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CAPiTULO I
ADMINISTRACIONES HETEROGENEAS: MIRADAS INCLUSIVAS Y CON PERSPECTIVAS

Por Pablo A. Gutiérrez Colantuono?

l. LA MIRADA HETEROGENEA

Los actuales tiempos nos interpelan, a quienes pensamos categorias del derecho y
en especial las propias del derecho publico vinculadas a la ciudadania y las
administraciones publicas, a repensarnos. La multiplicidad de regulaciones de
nuestros sistemas constitucionales y convencionales proyectan desde sus diversos
subsistemas miradas multiples, las cuales han de convivir en la coherencia
sistémica. Heterogeneidad en la nueva sistematica constitucional convencional que
no puede ni debe generar fraccionamientos del nuevo orden, pero tampoco

tratamientos uniformes.

Existe a nuestro criterio una cierta diversidad que es reconocida en el plano
constitucional y convencional, la cual desemboca necesariamente en microsistemas
con aproximaciones diversas hacia las personas y sus circunstancias. Ello tiene
efectos en el plano de los derechos y también en los procedimientos de cémo se
construyen los estandares de derechos de las personas y circunstancias que las

rodean de especial proteccion.

Las personas se reconocen como sujetos de derecho bajo sus circunstancias
identitarias, desde ellas mismas y desde su pertenencia colectiva, social y
humanitaria. Luego, las administraciones habran de construir un sistema
organizacional y competencial que refleje ese reconocimiento de sujeto que se
determina desde su identidad individual, colectiva y humanitaria. En parte se trata

de concretar el mandato ético universal de la realizaciéon humana.

' Del Libro Igualdad y Genero. Obra colectiva. La Ley-Thomson Reuters, Buenos Aires, 2019
2 Profesor en universidades argentinas e iberoamericanas en areas del derecho constitucional,
administrativo y derechos humanos en niveles de posgrado.



Tan importante es que las administraciones se reconozcan atrapadas por esa
cosmovision de las personas y sus circunstancias, como que cada persona
reconozca a la otra como tal en esa idea de perspectivas individuales, colectivas y
sociales. Si nos reconocemos desde los demas para con los demas y desde
nosotros mismos como sujetos sociales, podemos quizas iniciar nuestra
convivencia ciudadana en respeto por los proyectos de vida de cada quien.
Reconocernos, conocernos, sensibilizarnos, comprendernos y dialogar son todos
gestos verbales que conducen en la libertad democratica de nuestros Estados
constitucionales, convencionales y sociales de derecho a menores niveles de
agresividad y mayores niveles de igualdad. Aqui, luego, las administraciones
coordinan y articulan esas diferencias como parte de la diversidad social y cultural,
disponiendo de injerencias estatales, técnicamente denominadas acciones

positivas, con la finalidad de garantir la igualdad en el acceso fundamentalmente.

No es posible en este punto, entonces, sostener e imaginar organizaciones
administrativas que neutralicen la diversidad existente, por el contrario, las deben

potenciar.

Entendemos a cada persona como sujeto con sus circunstancias que integran una
cosmovision de sus derechos-deberes. Estos puestos en dimensiones individuales,
colectivas y sociales nos brindan un ordenamiento juridico diverso, heterogéneo que
impone unas administraciones pensadas y organizadas desde esa heterogeneidad.
Con dispositivos heterogéneos y no homogéneos. Es desde este sentir que la
perspectiva de género y la priorizacion de las politicas publicas en la tematica han

de ser una realidad, ya que son una exigencia de un doble orden: ético y juridico.

Il. POLITICAS PUBLICAS EN PERSPECTIVAS Y CON PERSPECTIVAS

El plano convencional y constitucional nos determina la dimensién de las politicas

publicas y su priorizacion. Es, en general, en esa priorizacion que recae la obligacién



de los Estados de adoptar medidas de accion positiva. Son las personas y
determinadas circunstancias propias cuyas tutelas, promociones, protecciones y
restituciones de derechos han sido preferidas sobre otros sujetos y circunstancias
las que se integran dentro de esa priorizacion. Todo ello determina un contenido

determinado de las agendas publicas.

Las acciones positivas entendidas como técnicas de actividad estatal de igualacion
e intervencion en el plano constitucional son demandadas prioritariamente al Poder
Legislativo. Y, en menor intensidad, al resto de los poderes dentro, I6gicamente, de

los limites y alcances de sus propias competencias.

Ponemos especial énfasis en decir prioritariamente, ya que desde la sistematica
convencional existe un mandato de deber genérico expresado en el articulo 2° del
PSJCR. Y este pareciera ampliar ese deber de injerencia estatal positiva a todos los
organos estatales, ya que desde alli poco interesa la asignacion territorial y organica
interna del poder frente a las obligaciones y sus efectividades a las que se han

obligado los Estados.

La Argentina expresamente ha brindado nivel constitucional a la “Convencion para
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer”, y ha
incorporado la “Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer” (Convencién de Belém do Para). Instrumentos que luego
son, en general, replicados por diversas normas provinciales y municipales que al
menos otorgan el mismo nivel de proteccion que el ofrecido desde el plano

constitucional y convencional.

Las diversas normas que impactan en aquello que se ha dado en llamar “perspectiva
de género” tienen, en parte, por finalidad, mediante la técnica de la injerencia
estatal, elevar los niveles de proteccidén y promocién de los derechos de aquellos
sectores de la sociedad que por multiplicidad de factores aparecen en desigualdad
de origen. Las convenciones internacionales, en tal sentido, proponen el marco
minimo de actuacion estatal con fines de proteccion, promociéon y garantia de

determinados derechos.



Muchas veces nos hemos preguntado como con una mirada rapida de la agenda de
un gobierno determinado podemos observar si aquel se hace cargo o no de estas

tematicas, de estas priorizaciones constitucionales, convencionales y éticas.

En este sentido al menos dos leyes son testimonio claro de las intensidades que en
la materia puede acaso brindar una gestion gubernamental en un momento
determinado: la ley comunmente llamada de “ministerios” y la de “presupuesto” son
ambas muestras necesarias aunque no suficientes de ello. Las leyes que
estructuran y organizan cada gestion de gobierno mucho nos dicen sobre el punto,
mas aun las de presupuestos en las cuales podemos detectar rapidamente si es
una realidad sobre la cual se desea “gestionar” como hecho concreto o por el

contrario es pura retérica coyuntural.

A su tiempo, no es lo mismo “leer” en una organizacion administrativa una
dependencia llamada “de las mujeres” que “de la mujer”. Independientemente de la
jerarquia que se le brinde en la organizacibn administrativa —ministerio,
subsecretaria, secretaria, consejo, direccion general, entre otras posibles—, o cierto
es que llamarla “de las mujeres” presupone una correcta mirada en tanto se asume
que aun dentro del “colectivo mujer’ conviven distintas manifestaciones. En
realidad, subyace en el fondo aquella manifestaciéon del mandato constitucional de
la libertad y la no intromision del Estado en ambitos privados, salvo que estos
ofendan al orden, la moral publica o a terceros: desde el Estado no se puede adoptar
“un criterio o modelo”, sino ser un espacio de articulacion de las diversas miradas

de las distintas mujeres.

Insistir con la adjetivacion “de las mujeres” es importante, ya que reconoce a todos
los colectivos de mujeres, con sus caracteristicas y diferencias, que participan en
todos los ambitos ejerciendo una ciudadania activa, y con la proyeccion de que
aquellas que aun no han logrado ese cometido se empoderen de sus derechos y

comiencen a participar vivamente de su propio destino y el de su comunidad.



El buen trato, como uno de los principios modernos de la denominada buena
administracion que nosotros la hemos incluido dentro del concepto mayor de la
tutela administrativa efectiva, nos marca la forma de conducirse transversalmente
las Administraciones Publicas en el plano interno como externo respecto del
colectivo de las mujeres. Ya que ello implica indirectamente disminuir niveles de
violencia que desde las propias estructuras del Estado se observa. Cabe recordar
que la violencia de género puede concretarse en acciones u omisiones donde una
persona ejerce poder hacia otra tendientes a someterla, basadas en las relaciones
desiguales de género y marcadas por el estereotipo patriarcal socialmente aceptado

de la supremacia de lo masculino sobre lo femenino.

De alli que se torna impostergable adoptar en las estructuras del Estado programas
de capacitacion y sensibilizacidon de los empleados publicos, asi como de las
organizaciones intermedias, asumiendo que ellos seran multiplicadores en esta

tarea de sensibilizar y concientizar.

lll. LAS PROYECCIONES EN LOS AMBITOS DE LAS TUTELAS ADMINISTRATIVAS Y
JUDICIALES EFECTIVAS

Hace un tiempo venimos sosteniendo que la convencionalidad constitucionalizada
nos ha colocado en las puertas de los procedimientos y procesos administrativos y
judiciales respectivamente tuitivos de los derechos fundamentales como garantia

ius fundamental.

I. Desde la tutela judicial hemos expresado que actualmente nos encontramos frente

a un proceso judicial de pretensores antes que de pretensiones?. Es que, tal como

3 Coincide en esta apreciacion Fernando Garcia Pullés, quien afirma: “... Seria mas
adecuado pensar que el régimen argentino esta migrando del ‘juicio al acto’ a un ‘juicio de
pretensiones’, bien que con las dificultades que este tipo de traslaciones presentan
ordinariamente en la evolucion juridica. No obstante, entiendo que al influjo del desarrollo
del derecho y del principio de legalidad, asi como su encarnadura en un sistema de control
contencioso independiente y pleno ya parece necesario que reexaminemos nuestras viejas



lo ha explicado la jurisprudencia constante de la Corte IDH, la centralidad de la
mirada procesal se posa en la persona, su situacion y si una u otra es destinataria
de una proteccién especifica en el orden internacional de los derechos humanos.
Este fenomeno se observa también en el moderno constitucionalismo al identificar
sujetos sobre los cuales se proyectan microsistemas procesales diferenciales. Asi,
consumidores, usuarios, infancias, mujeres, mayores adultos, personas con
discapacidad, generaciones préximas o venideras y el disfrute de un medio
ambiente sostenible, son destinatarios de un trato diferencial, tanto desde la
construccion de las politicas publicas como de la actuaciéon por parte de las

administraciones y de los Poderes Judiciales.

Los procesos judiciales contenciosos administrativos deben ser lo suficientemente
permeables a las circunstancias que rodean a quien ocurre en proteccién
jurisdiccional segun aquellas sean objeto de especial tratamiento por parte del Pacto
de San José de Costa Rica. Posar la mirada procesal y sustancial en la persona y
sus circunstancias que las rodean, a fin de transformar un proceso estandarizado
en uno distinto, que sea eficaz y oportuno en términos de la efectiva proteccion del

valor justicia perseguido en el caso concreto*, es el desafio.

La diversidad asi buscada y pensada se expresa dentro de una unidad sistémica

permitiendo ello escapar a la idea de la posible fragmentacién del nuevo orden

tradiciones y empecemos a pensar en justicia de pretensores”. En GARCIA PULLES,
Fernando (dir.), El contencioso administrativo en la Argentina, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 2012, t. I, p. 3. Por su parte, Patricio Sammartino ha expresado sobre el proceso
judicial administrativo actual: “Ser derecho constitucional y convencional concretizado, con
clave de boveda en el deber juridico fundamental de garantizar la dignidad de las personas
y la plenitud de los derechos que le son inherentes —en el marco de la division constitucional
de los poderes— es, pues, la matriz actual del régimen administrativo argentino. Por
consiguiente, es sobre el plexo de potestades y garantias que emanan de ese derecho
administrativo que se debera concebir y vertebrar, normativamente, el proceso
administrativo”. En SAMMARTINO, Patricio, Proceso administrativo en el Estado
constitucional social de derecho. Apuntes iniciales, Infojus Id SAlJ: DACF150672, Buenos
Aires, 2015, p. 135.

4 Segun dice RODRIGUEZ-ARANA MuRoOz, Jaime, “Sobre el concepto de los derechos
sociales fundamentales”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da Corufa,
2015.




juridico constitucional y convencional. Ahora no es posible alegar principios tales
como la seguridad juridica y tantos otros a fin de obstaculizar la realizacién de los
mandatos convencionales en materia de género, de entre otras priorizadas. La
tutela judicial tardia genera mayor vulnerabilidad y por consiguiente responsabilidad

estatal en el ambito internacional.

II. Desde los procedimientos administrativos por ante las Administraciones Publicas
sucede algo similar que se ha visto potenciado por la construccién propia de la Corte

IDH en materia de tutela administrativa efectiva.

Cabe recordar en este punto aquello sostenido por la Corte IDH:

El debido proceso se refiere al conjunto de requisitos que deben observarse
en las instancias procesales a efectos de que las personas estén en
condiciones de defender adecuadamente sus derechos ante cualquier acto
del Estado, adoptado por cualquier autoridad publica, sea administrativa,
legislativa o judicial, que pueda afectarlos. El debido proceso se encuentra,
a su vez, intimamente ligado con la nocién de justicia, que se refleja en: a)
un acceso a la justicia no solo formal, sino que reconozca y resuelva los
factores de desigualdad real de los justiciables; b) el desarrollo de un juicio
justo y c) la resolucién de las controversias de forma tal que la decisién
adoptada se acerque al mayor nivel de correccidon del derecho, es decir que

se asegure, en la mayor medida posible, su solucion justa®.

Para desde alli estructurar que la garantia del debido proceso recogido en su
articulo 8° de la tutela judicial efectiva, no solo es para procesos judiciales sino
también para aquellos otros en los cuales existe la determinacién de derechos y
obligaciones —materialmente judiciales—. Mas precisamente a las decisiones de

organos administrativos a los cuales les corresponda la determinacién de los

5 Corte IDH, 5/10/2015, caso “Ruano Torres y otros vs. El Salvador”.



derechos de las personas o cuando ejerzan funciones de caracter materialmente
jurisdiccional®. Para agregar que han de respetarse determinadas garantias
minimas, las cuales, en los procedimientos de orden administrativo, coinciden con
los del apartado 2° del articulo 8° del PSJCR’.

Es importante destacar que la Corte IDH, en el caso “Del Tribunal Constitucional —
Camba Campos y otros— vs. Ecuador™ tuvo oportunidad de ratificar su postura en
materia de debido proceso en ambitos administrativos y materialmente judiciales y

no tan solo en el ambito del Poder Judicial.

Es en los casos “Tribunal Constitucional vs. Peri™ y “Baena”'® donde la Corte IDH
fuertemente lanzé una interpretacion evolutiva del articulo 8° que alumbré la
creacion de una nueva garantia: la tutela administrativa efectiva. Las garantias del
debido proceso contenidas en el numeral 8° del PSCJC, apartado 1°, son aplicables
a todo tipo de procesos judiciales y aquellos otros que son materialmente judiciales.
Las consecuencias de ellos son diversas, pero una de ellas es la consecuente
nulidad de la actuacién sancionadora administrativa si, computando el plazo
ocurrido en sede administrativa, se ha violado el estandar razonable del debido

proceso, por ejemplo™.

En suma, la tutela administrativa efectiva debe ser entendida como un principio
sustancial del obrar estatal de acuerdo con el cual es deber (juridicamente exigible)
de la Administracion Publica asegurar en todas sus actuaciones la posibilidad real,

concreta y sin excepciones de goce efectivo de los derechos fundamentales de la

6 Caso del “Tribunal Constitucional vs. Per(”, 31/1/2001; caso “Barbani Duarte y otros vs.
Uruguay”, 13/10/2011; caso “Baena Ricardo y otros vs. Panama”, 2/2/2001, entre otros
posibles de ser citados.

7 Caso “Vélez Loor vs. Panama”, 23/11/2010, parrafo 142, y caso “Familia Pacheco Tineo
vs. Estado Plurinacional de Bolivia”, 25/11/2013, parrafo 132.

8 Corte IDH, 28/8/2013.

9 Corte IDH, caso “Tribunal Constitucional vs. Perd”, cit.

10 Corte IDH, caso “Baena Ricardo y otros vs. Panama”, cit.

" Sugerimos al respecto consultar en GORDILLO, Agustin, Procedimiento administrativo, 12
ed., Depalma, Buenos Aires, 2003.



persona, en un plazo razonable en el que se garantice el derecho a ser oido en

sentido amplio, para luego emitir una decision suficiente y razonablemente fundada.

Ahora bien, ¢ como logramos internacionalizar esta mirada tuitiva de los derechos y
escapar a una administracion y una justicia mas parada sobre la burocracia del

“‘expediente” o “tramite” que sobre lo tuitivo heterogéneo del sistema vigente?

¢,Como lograr todo ello?

La Corte IDH quizas pueda brindarnos la guia en este tema:

En este sentido, la Corte Interamericana reitera que toda persona que se
encuentre en una situacion de vulnerabilidad es titular de una proteccion
especial, en razon de los deberes especiales cuyo cumplimiento por parte
del Estado es necesario para satisfacer las obligaciones generales de
respeto y garantia de los derechos humanos. El Tribunal recuerda que no
basta con que los Estados se abstengan de violar los derechos, sino que es
imperativa la adopcion de medidas positivas, determinables en funcién de las
particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su
condicion personal o por la situacion especifica en que se encuentre, como

la discapacidad’?.

El tema conecta y adquiere mayor virtualidad si lo vinculamos con algunas de las
garantias que se integran dentro del debido proceso: la situacion de un menor en
situacion de vulnerabilidad —pobreza, discapacidad— requiere un analisis tanto del
acceso a la proteccién judicial como del transito en el proceso y la tutela en la
ejecucion de la decision, bajo parametros diferenciales a los ordinarios. Una

muestra de ello es la conexion del plazo razonable segun el derecho en juego.

'2 Corte IDH, 31/8/2012, caso “Furlan y Familiares vs. Argentina”.



En efecto, tal como la Corte IDH ha sostenido, la vinculacion del plazo razonable

con el derecho en juego es indudable:

La Corte reitera que, para determinar la razonabilidad del plazo se debe
tomar en cuenta la afectacion generada por la duracién del procedimiento en
la situacion juridica de la persona involucrada en el mismo, considerando,
entre otros elementos, la materia objeto de controversia. En este sentido,
este Tribunal ha establecido que, si el paso del tiempo incide de manera
relevante en la situacién juridica del individuo, resultara necesario que el
procedimiento avance con mayor diligencia a fin de que el caso se resuelva

en un tiempo breve's.

Es el deber de mayor diligencia el estandar exigible en estos supuestos y aquello
que determinara finalmente la infraccion o no a determinadas obligaciones
internacionales asumidas respecto de los procedimientos y procesos internos tanto

administrativos como judiciales.

En palabras de la Corte IDH:

La Corte reitera que, para determinar la razonabilidad del plazo se debe
tomar en cuenta la afectacion generada por la duracién del procedimiento en
la situacion juridica de la persona involucrada en el mismo, considerando,
entre otros elementos, la materia objeto de controversia. En este sentido,
este Tribunal ha establecido que, si el paso del tiempo incide de manera
relevante en la situacién juridica del individuo, resultara necesario que el
procedimiento avance con mayor diligencia a fin de que el caso se resuelva

en un tiempo breve'4.

13 Corte IDH, “Furlan vs. Argentina”, cit.
4 Corte IDH, 22/6/2015, caso “Granier y otros (Radio Caracas Television) vs. Venezuela”.



Pero todo lo aqui citado respecto del plazo razonable, no es mas que un ejemplo de
aquello que venimos sosteniendo en la diversidad dentro de la unidad. Lo importante
es pensar a la jurisdiccion procesal administrativa y la propia actividad de las
administraciones desde una mirada integral de los mecanismos tuitivos de

proteccion de los derechos fundamentales y no desde la mecanica estatal formal.

Ello nos permite, incluso, analizar el transito por ante las administraciones junto a
aquel otro del Poder Judicial, todo como una unidad'®. Se trata de mirar desde la
perspectiva de los derechos las competencias propias de cada poder estatal en la
prevencion de la posible infraccion a determinados deberes asumidos

internacionalmente y la realizacion de los valores comprometidos®.

Todo ello estructurado como una unidad en la realizacion, proteccion y promocién
de la dignidad de las personas como valor central. La mirada desde los derechos
permite sostener una continuidad administrativo-judicial en la adecuacion estatal a

los deberes en materia de debido proceso'”.

15 Si bien esto ha sido sostenido en diversos supuestos, tanto por la Corte IDH como por la
CEDH, respecto al plazo razonable, creemos que estamos frente a una dimensién mayor
del tema.

6 Ampliar en: RODRIGUEZ-ARANA MURNOZ, Javier - YSERN RIVERO, Enrique, EI compromiso
social del derecho administrativo, Derecho Publico Global, La Corufa.

7 La Corte IDH se ha expedido sobre los alcances concretos del control judicial suficiente
en dimensién de decisiones administrativas previas: “Este Tribunal se referira a algunos
factores relevantes tratandose de casos como el presente, en donde se somete a los
organos judiciales el conocimiento de una decisidbn administrativa previa que se alega
violatoria de los derechos de una presunta victima. Para ello, la Corte toma en cuenta el
desarrollo jurisprudencial realizado por la Corte Europea de Derechos Humanos sobre esta
materia. Al respecto, el Tribunal considera que resulta importante analizar factores tales
como: a) la competencia del érgano judicial en cuestion; b) el tipo de materia sobre la cual
se pronuncié el 6rgano administrativo, teniendo en cuenta si ésta involucra conocimientos
técnicos o especializados; c) el objeto de la controversia planteado ante el érgano judicial,
lo cual incluye los alegatos de hecho y de derecho de las partes, y d) las garantias del
debido proceso ante el érgano judicial. Sobre esto ultimo, la Corte ha establecido, a través
de su jurisprudencia reiterada, que para que se preserve el derecho a un recurso efectivo,
en los términos del articulo 25° de la Convencion, es indispensable que dicho recurso se
tramite conforme a las reglas del debido proceso, consagradas en el articulo 8° de la
Convencion. Este Tribunal coincide con la Corte Europea, en términos generales, en
entender que existe una revision judicial suficiente cuando el 6rgano judicial examina todos
los alegatos y argumentos sometidos a su conocimiento sobre la decisién del érgano
administrativo, sin declinar su competencia al resolverlos o al determinar los hechos. Por el




El problema, en el fondo, es de indole cultural si la matriz cultural no se transforma,
pues seguiremos alimentando procesos y procedimientos que privilegian la forma
sobre la sustancia, la realizacion del “tramite” antes que la proteccion de la persona
y sus derechos que viene expresando dentro de tal “tramite”. ;Pueden las
administraciones continuar tramitando los asuntos ante ellas planteadas sin
distinguir un reclamo por contradicciones publicas con otro en el cual se denuncia y
enuncia una situacion de violencia laboral de género? El mensaje uniformante se
integra justamente dentro de aquel problema cultural que indicabamos, ya que las
mismas reglas procedimentales administrativas se aplican con indiferencia e
insensibilidad. Menos resultan aplicacion generalmente de las obligaciones
impuestas por la sistematica internacional y constitucional que ordenen prevenir en
concreto, en la actuacion administrativa, cualquier posible conducta que comporte
discriminacion y violencia de género. Nuevamente aqui las normas son multiples,

las omisiones también lo son.

IV. EL DEBER DE GARANTIA Y LA AMPLIACION DE LA JURIDICIDAD

Un tema de especial atencidn en la nueva sistematica convencional constitucional,
a nuestro criterio, es la notable ampliacion de las zonas de juridicidad y las

obligaciones que desde alli se derivan por el deber de garantia.

La proteccion de las personas por una suerte de un derecho comun de los derechos
humanos a partir de considerar la jurisdiccion de la Corte IDH como habilitada a
interpretar y aplicar el resto de los tratados de derechos humanos arroja

consecuencias en el orden interno.

contrario, esta Corte estima que no hay una revision judicial si el érgano judicial esta
impedido de determinar el objeto principal de la controversia, como por ejemplo sucede en
casos en que se considera limitado por las determinaciones facticas o juridicas realizadas
por el 6rgano administrativo que hubieran sido decisivas en la resolucion del caso”. Corte
IDH, 13/10/2011, caso “Barbani Duarte y otros vs. Uruguay”.



Tal como la Corte IDH ha sostenido al tiempo de emitir su opinidn respecto de la

proteccion ambiental:

En suma, al dar respuesta a la presente consulta, la Corte actua en su
condicion de tribunal de derechos humanos, guiada por las normas que
gobiernan su competencia consultiva y procede al analisis estrictamente
juridico de las cuestiones planteadas ante ella, conforme al derecho
internacional de los derechos humanos teniendo en cuenta las fuentes de
derecho internacional relevantes. Al respecto, corresponde precisar que el
corpus iuris del derecho internacional de los derechos humanos se compone
de una serie de reglas expresamente establecidas en tratados internacionales
o recogidas en el derecho internacional consuetudinario como prueba de una
practica generalmente aceptada como derecho, asi como de los principios
generales de derecho y de un conjunto de normas de caracter general o de
soft law, que sirven como guia de interpretacion de las primeras, pues dotan
de mayor precision a los contenidos minimos fijados convencionalmente.
Asimismo, la Corte se basara en su propia jurisprudencia’®. Aquello que realiza
la Corte IDH es realizar una interpretacion, sistematica, teleoldgica y evolutiva,
recurriendo al corpus iuris internacional en la materia que se trate en concreto
para dar contenido especifico al alcance de los derechos tutelados por el
PSJCR vy asi derivar el alcance de las obligaciones especificas de cada

derecho®.

Ello importa una notable ampliacién de derechos y de regimenes protectorios de la
dignidad de las personas, y un importante ensanche del deber de garantia y de

responder de los Estados miembros.

Ambas adquieren vigencia efectiva a lo interno de cada Estado por medio del control

de convencionalidad. Control que es una garantia de las personas frente a sus

8 Corte IDH, OC-23/17.
% Conforme argumentacion Corte IDH, 8/3/2018, caso “Poblete Vilches y otros vs. Chile”.



administraciones al mismo tiempo que importa una obligacion de estas, ya que se

integra dentro del principio de juridicidad?°.

Esta doble funcionalidad del control de convencionalidad es la exteriorizacion del
deber de garantia en su faz preventiva del Estado?' al haber asumido obligaciones
al tiempo de firmar el “Pacto de San José de Costa Rica”. Obligaciones generales
contenidas en los articulos 1.1 y 2°2? y las especificas contenidas en sus distintas
previsiones convencionales.

El punto aqui, de regreso a nuestras administraciones y en conexion con el deber
de garantia, es que se ha vuelto una exigencia constitucional un nuevo rol de las
Administraciones Publicas: el rol preventivo. Lo cierto es que la apertura
internacional decidida desde los propios resortes soberanos nacionales
redimensiona a nuestras administraciones elevando notablemente su potencial en

materia de derechos humanos.

20 Para un estudio profundizado de la teoria del control y las Administraciones Publicas,
ver la opinion de IVANEGA, Mirian, en “Control del poder”, LL 2010-B-1290.

21 Una manifestacion del deber de garantia es el deber de prevencién que, como la Corte
ha afirmado: “... abarca todas aquellas medidas de caracter juridico, politico, administrativo
y cultural que promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las
eventuales violaciones a los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un
hecho ilicito que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa, asi
como la obligacion de indemnizar a las victimas por sus consecuencias perjudiciales. Es
claro, a su vez, que la obligacion de prevenir es de medio o comportamiento y no se
demuestra su incumplimiento por el mero hecho de que un derecho haya sido violado”. Cfr.
Corte IDH, 29/7/1988, caso “Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo”, serie C nro. 4,
parr. 175; Corte IDH, 16/11/2009, caso “Gonzalez y otras (‘Campo Algodonero’) vs. México.
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas”, serie C nro.205, parr. 252, y
10/10/2013, caso “Luna Lépez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas”, serie C nro.
269, parr. 118 (todos citados en el Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, nro. 5: “Nifios, Nifias y Adolescentes”, elaborado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos con la colaboracion de la Cooperacién Alemana
(GlZ), idioma espafiol, p. 19).

22 | as acciones u omisiones estatales se encuentran delimitadas por la regla general
impuesta al Estado por los articulos 1.1 y 2° de la Convencién Americana, los cuales
constituyen la base para la determinacion de la responsabilidad internacional. En efecto, el
articulo 1.1 prevé la obligacion estatal de respetar y garantizar en forma genérica los
derechos previstos en la Convencidon Americana, mientras que el articulo 2° obliga al Estado
y a cada uno de sus 6rganos a remover cualquier obstaculo para el goce de aquellos y, por
consiguiente, a llevar adelante medidas positivas tendientes a asegurar y efectivizar los
derechos consagrados en ese tratado.



Las administraciones pasan a ser todo menos abstencionistas, ya que deben
comportarse activamente para incorporar espontaneamente los deberes éticos
universales de los derechos humanos asumidos. En otras palabras, emerge una
actitud activa antes que pasiva en la proteccion y promocion de los compromisos
internacionales. Se debe tomar la iniciativa para remover cualquier valla a la

efectividad de los derechos.

Para ello es necesario que las administraciones revisen sus mecanismos vinculares
con la ciudadania, ya que les son exigibles atender los derechos desde la

diversidad. La homogeneidad cede terreno hacia la heterogeneidad.

La actividad continua, directa, inmediata y con gran anclaje territorial y sociolégico
permite a las administraciones disponer de mecanismos rapidos y efectivos ante los
continuos cambios que se registran en nuestras modernas sociedades. Son ellas
quienes tienen mayor posibilidad de internalizar que el gobierno tiene por
principalisima funciéon en estos tiempos la de hacerle la vida mas facil, justa y

armonica a las personas en una convivencia ciudadana social.

Las administraciones son, quizas, uno de los poderes en que se organiza el
gobierno con mayor permeabilidad y ductilidad para afrontar justamente el desafio

que impone el nuevo orden global.

Nuestras administraciones adquieren asi un nuevo rol, activo, presente y que hemos
llamado el rol preventivo. Este nuevo rol de exigencia constitucional y convencional
también es una nueva expresion de la ética publica expresada en las dimensiones
sociales ciudadanas en contacto con la realizacion del bienestar general. Es en este
contexto que, por ejemplo, debe analizarse el control de convencionalidad en la

propia sede de las Administraciones Publicas.

V. ASPECTOS DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD
Como es sabido, este ha sido una creacién propia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos —en adelante Corte IDH—- amparada en el principio evolutivo del
derecho de los derechos humanos. Este principio le sugiere al intérprete desarrollar

una actividad hermenéutica de ampliacion de la zona de proteccion, segun asi se



desprende de la lectura armonica de los articulos 1°, 2° y 29 de la Convencion
Americana. Los términos de la Convencién no se analizan segun su formulacién

historica textual, sino actual y contextual.

El control de convencionalidad aparece como instrumental del efecto util del PSJCR,
esto es, la incorporacién en el sistema interno espontaneamente y de buena fe de
todas las medidas necesarias que generen la vigencia efectiva del sistema regional
de derechos humanos. Es este control de convencionalidad el que permite adoptar
criterios adecuados y remover aquellos otros que infraccionan la base minima que

importan los sistemas de derechos humanos.

Esta garantia del control de convencionalidad implica la obligacién de los Estados,
principalmente a través de sus jueces, de realizar de oficio, dentro el marco de las
propias competencias internas, el estudio de compatibilidad entre las normas
internas con las del PSJCR para cual deben tomar en cuenta como estas son

interpretadas por la propia Corte IDH 23,

Junto a ello y tal como lo hemos expuesto en el punto anterior, se ha incorporado,
ya en términos mas generales, la proteccion de las personas por una suerte de un

derecho comun de los derechos humanos a partir de considerar la jurisdiccion de la

2 La Corte recuerda que todas las autoridades de un Estado parte en la Convencion
Americana, entre ellos los jueces y 6érganos vinculados a la administracién de justicia, tienen
la obligacion de ejercer un “control de convencionalidad”, evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes, de forma
tal que la interpretacion y aplicaciéon del derecho nacional sea consistente con las
obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos humanos. En esta tarea
deben tener en cuenta no solamente la Convencion Americana y demas instrumentos
interamericanos, sino también la interpretacion que de estos ha hecho la Corte
Interamericana. Asimismo, este tribunal ha indicado que, en lo que respecta a la
implementacion de una determinada sentencia de la Corte Interamericana, “el 6rgano
judicial tiene la funcién de hacer prevalecer la Convencion Americana y los fallos de esta
Corte sobre la normatividad interna, interpretaciones y practicas que obstruyan el
cumplimiento de lo dispuesto en un determinado caso”. Corte IDH, 30/5/2018, caso “Barrios
Altos” y caso “La Cantuta vs. Perd” —resolucion supervision de cumplimiento de sentencia—



Corte IDH como habilitada a interpretar y aplicar el resto de los tratados de derechos

humanos.

Aquello que realiza la Corte IDH es realizar una interpretacion sistematica,
teleologica y evolutiva, recurriendo al corpus iuris internacional en la materia que se
trate en concreto, para dar contenido especifico al alcance de los derechos tutelados
por el PSJCR y asi derivar el alcance de las obligaciones especificas de cada

derecho??.

Es oportuno remarcar que se genera, entre el control de convencionalidad interno y
el de constitucionalidad, una suerte de simetria sinérgica que los enriquece,
cambiando la sustancia cualitativa del enfoque del proceso judicial administrativo y

de la propia actividad administrativa.

No es posible aceptar un tipo de control y rechazar el otro; tampoco exigirle a uno
determinados requisitos y asignarles efectos diversos a aquellos exigidos y

asignados al otro.

El control de convencionalidad y de constitucionalidad se fortalecen y debilitan
reciprocamente?®>. Ambos son conectores que permiten sostener la mirada

sistémica en la multiplicidad de subsistemas.

En la simetria y sinergia del control de constitucionalidad y convencionalidad interno
puede radicar la riqueza de un dialogo abierto y dinamico entre los tribunales
nacionales e internacionales, al tiempo que se realiza plenamente el rol preventivo
de las Administraciones Publicas en materia de derechos humanos. El control de
convencionalidad interno tiene la aptitud de transformarse en la herramienta eficaz

para conseguir el efecto util de los tratados de derechos humanos.

24 Conforme argumentacién Corte IDH, caso “Poblete Vilches y otros vs. Chile”, cit.
25 Ampliar en Bianchi, Alberto, “Una reflexion sobre el llamado ‘control de
convencionalidad™, LL (septiembre), 2010, Sup. Const.



Hace ya un tiempo hemos marcado la conveniencia de superar las antinomias
internas-internacionales en materia de derechos humanos, aportando miradas
desde una convergencia dialogica de los tribunales. Estos conviven dentro de un
sistema comun e integrado de derechos humanos en el gran espacio constitucional

y convencional.

No es correcto generar discusiones en términos de poderes y supremacias. El
origen y la razdén de ser de las convenciones internacionales en materia de derechos
humanos es otro y no aquella discusion: la proteccion trasnacional en forma
complementaria y coadyuvante del orden interno. Y solo, tan solo si aquellos
infraccionan el sistema, nace la proteccion trasnacional como garantia de dos
ordenes: a) de la victima afectada por el hecho estatal generador de responsabilidad
internacional y b) del propio orden internacional de los derechos humanos para que
este se preserve, se consolide y se amplie con las correcciones de las conductas y
omisiones estatales que desconocen las obligaciones internacionales asumidas

soberanamente.

La regla es adoptar criterios de decision y mecanismos de proteccidn que puedan
dialogar entre los tribunales internos e internacionales para lograr criterios

conformados y adecuados entre si.

Para ello es necesario que ambas esferas, internacional y nacional, puedan tener
criterios abiertos y dinamicos. Abiertos, en tanto permeables a nuevas maneras de
pensar, aplicar e interpretar al derecho. Dinamicos, en tanto las continuas y
reciprocas referencias a los sistemas internos e internacionales permiten la
circulacion de reglas y criterios interpretativos basados en el estandar de la mayor
proteccion y promocién de los derechos fundamentales. Es esta la tarea que ha de
llevarse a cabo desde la jurisdiccion procesal administrativa y de la propia sede de
las Administraciones Publicas mediante un adecuado despliegue del control de

convencionalidad y constitucionalidad.



	TAPA
	_IVANEGA_Igualdad _y_género
	Capítulo I



