VOL. 9| N.2 | JULIO/DICIEMBRE 2022 | ISSN 2362-583X

ﬁ RED DOCENTE

EUROLATINOAMERICANA
DE DERECHO ADMINISTRATIVO



DOI 10.14409/REDOEDA.V912.12550

Licenciado bajo Licencia Creative Commons
Licensed under Creative Commons

REVISTA EUROLATINOAMERICANA
DE DERECHO ADMINISTRATIVO

ISSN 2362-583X

La convencionalizacion del Derecho Administrativo
en Latinoamérica*

The conventionalization of Administrative Law in Latin America

DANIEL WUNDER HACHEM™ I 11

I Pontificia Universidade Catdlica do Parana (Curitiba-PR, Brasil)

RESUMEN:

El articulo sostiene que en los paises latinoamericanos
es necesaria la convencionalizacién del Derecho Adminis-
trativo: un proceso de relectura de los institutos de esta
rama juridica a la luz del contenido de los tratados de
derechos humanos y la jurisprudencia de las Cortes In-
ternacionales. Examina en qué medida las disposiciones
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y
la jurisprudencia de la Corte Interamericana comienzan
a operar como fuentes del Derecho Administrativo, las
cuales deben ser tenidas en cuenta por la Administracion
Publica y por los érganos de control como parametro de
validez de la actividad administrativa. Analiza la posicion
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana segun la
cual corresponde a todos los érganos y autoridades pu-
blicas nacionales ejercer el control de convencionalidad,
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ABSTRACT:

The article argues that in Latin American countries it is
necessary a conventionalization of Administrative Law: a
process of re-reading the institutes of this legal branch in li-
ght of the content of human rights treaties and the jurispru-
dence of the International Courts. It examines to what ex-
tent the provisions of the American Convention on Human
Rights and the case law of the Inter-American Court come
to operate as sources of Administrative Law, which must be
taken into account by the Public Administration and by the
control bodies as a parameter for the validity of the admi-
nistrative activity. It analyzes the position of the Inter-Ame-
rican Court’s case law according to which it is incumbent
upon all national bodies and public authorities to exercise
conventionality control, by verifying the compatibility of
the norms of domestic law with international human rights
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verificando la compatibilidad de las normas de Derecho
interno con los tratados internacionales de derechos hu-
manos. Propone criterios operativos y procedimentales

treaties. Operational and procedural criteria are proposed
for the performance of conventionality control by adminis-
trative authorities in Latin American countries.

para la realizacion del control de convencionalidad por
parte de las autoridades administrativas en los paises
latinoamericanos.

Palabras clave: Derecho Administrativo; Latinoamérica;
tratados internacionales de derechos humanos; control
de convencionalidad; Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Keywords: Administrative law; Latin America; interna-
tional human rights treaties; conventionality control; In-
ter-American Court of Human Rights.
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operativos y procedimentales del control de convencionalidad por la Administracién
Publica en los paises del SIDH. 6. Conclusiones. Referencias.

1. INTRODUCCION

Durante el siglo XIX y la mayor parte del siglo XX, en paises de tradicién de Civil
Law, la ley en sentido formal (promulgada por el Parlamento) fue elevada a la condi-
cién de fuente por excelencia del Derecho. Con las transformaciones operadas en los
ordenamientos juridicos de los Estados tras la Sequnda Guerra Mundial, a través del
reconocimiento de la supremacia de las Constituciones y el surgimiento del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, en la lista de fuentes del Derecho la ley pasa a
dar su protagonismo a los derechos fundamentales de las Constituciones y a los dere-
chos humanos de las convenciones internacionales.

En cuanto a las Constituciones, su ascenso a la cumbre del sistema normativo —con
la irradiacion, en todo el sistema, de los valores emanados del nicleo central forma-
do por la dignidad humana y los derechos fundamentales— derivé en el proceso de
constitucionalizacién del Derecho Administrativo, con repercusiones en varios paises de
América Latina.’ No sélo se incorporaron al texto constitucional temas centrales de este

1Estefendmeno se extendio, en mayor o menor medida, alos distintos paises de América Latina, como Argentina,
Brasil, Uruguay, Bolivia, Nicaragua, Venezuela, Ecuadory Colombia. Una referencia a sucesos especificos en estos
diferentes estados latinoamericanos se puede encontrar en los siguientes articulos: BACELLAR FILHO, Romeu
Felipe. Marco constitucional do Direito Administrativo no Brasil. Revista Iberoamericana de Derecho Publico
y Administrativo, San José, n. 7, p. 35-46, 2007; FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. A constitucionalizagdo do
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campo del conocimiento juridico, sino que también los institutos establecidos por las
normas y reglamentos juridicos comenzaron a ser reinterpretados a la luz de los princi-
pios, valores y reglas constitucionales. Asi, los fundamentos de la disciplina juridica de
la Administracién Publica ya no descansan en las normas infraconstitucionales, sino en
la propia Constitucion, que da un nuevo sentido a todas las figuras juridicas previstas
por las leyes y reglamentos. Todo ello implica la necesidad de modificar la comprension
de la legislacion administrativa, ya sea cambiando su redaccion o mediante la inter-
pretacion conforme, para hacerla compatible con el contenido constitucional. Tanto la
doctrina como la jurisprudencia en los paises latinoamericanos, incluido Brasil, opera-
ron una verdadera reconstruccion de esta rama juridica, reconfigurando sus diversos
institutos.

Sin embargo, el cambio de paradigma que se produjo a mediados del siglo XX no
se debid sélo al proceso de constitucionalizacion del Derecho, sino también al proceso
de convencionalizacién de los sistemas juridicos, marcados por su apertura a la inci-
dencia de las convenciones internacionales. El Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, en general, y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (en adelante
SIDH), en particular, han incidido en la forma de entender los ordenamientos juridicos
nacionales en los paises latinoamericanos.2 El proceso de celebracién de compromisos
juridicos y politicos entre los Estados —materializados en la forma de tratados interna-
cionales- a favor de la proteccién de los derechos humanos comenzé a demandar una
nueva forma de ver las fuentes del Derecho, en todas las ramas juridicas.

Sucede que la aplicacién interna del Derecho Internacional por parte de los Estados
se manifiesta en el ejercicio de todas sus funciones: no sélo legislativa y jurisdiccional,

direito administrativo e as politicas publicas. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo
Horizonte, ano 10, n. 40, p. 271-290, abr./jun. 2010; SALOMONI, Jorge Luis. El marco constitucional del Derecho
Administrativo Argentino. Revista Iberoamericana de Derecho Publico y Administrativo, San José, afno 7,
n. 7, p. 47-57, 2007; BRITO, Mariano R. Estudio de las relaciones entre el Derecho Administrativo y el Derecho
Constitucional en Uruguay. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte,
ano 7, n. 29, p. 113-126, jul./set. 2007; DELPIAZZO, Carlos E. Marco constitucional del Derecho Administrativo
Uruguayo. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 7, n. 29, p. 37-54,
jul./set. 2007; NAVARRO, Karlos. Las bases constitucionales del Derecho Administrativo en Nicaragua. Revista
Iberoamericana de Derecho Publico y Administrativo, San José, aiio 7, n. 7, p. 178-192, 2007; SANTOFIMIO
GAMBOA, Jaime Orlando. Fundamentos constitucionales del Derecho Administrativo Colombiano. Revista
Iberoamericana de Derecho Publico y Administrativo, San José, afio 7, n. 7, p. 74-101, 2007; SERRATE PAZ,
José Mario. Marco constitucional del Derecho Administrativo en Bolivia. Revista Iberoamericana de Derecho
Publico y Administrativo, San José, afio 7,n. 7, p. 112-122,2007; MORALES, Hugo Haroldo Calderén. El Derecho
Constitucional y El Derecho Administrativo en Guatemala. Revista Iberoamericana de Derecho Publico y
Administrativo, San José, ano 7, n. 7, p. 296-320, 2007; ORELLANA, Javier Robalino. El marco constitucional del
Derecho Administrativo en el Ecuador. Revista Iberoamericana de Derecho Publico y Administrativo, San
José, afo 7, n. 7, p. 250-263, 2007; BREWER-CARIAS, Allan R. Marco constitucional del Derecho Administrativo
en Venezuela. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 8, n. 31, p.
26-68, jan./mar. 2008.

2 HACHEM, Daniel Wunder; GARCIA LOPEZ, Luisa Fernanda; GUSSOLI, Felipe Klein (Coords.). Corte
Interamericana de Direitos Humanos e seus impactos na América Latina. Curitiba: Ithala, 2020.
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sino también administrativa. El respeto, protecciéon y promocion de los derechos hu-
manos en los tratados internacionales debe, efectivamente, orientar la actividad del
legislador y del juez, pero no sélo eso: también debe orientar la actuacién de la Ad-
ministracion Publica. Esto significa que todos los organismos y autoridades publicas
estan, en el ejercicio de cualquiera de las funciones estatales, obligados por los tratados
internacionales de derechos humanos como fuente de derecho. Por tanto, ademas de
la ya consolidada constitucionalizacién del Derecho Administrativo, se hace necesaria la
convencionalizacion del Derecho Administrativo, consistente en el proceso de relectura
de los institutos de esta rama juridica a la luz del contenido de los tratados internacio-
nales de derechos humanosy de la jurisprudencia de las Cortes Internacionales ante las
cuales es responsable vigilar su cumplimiento, como es el caso de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH).

En los ultimos afos, la preocupacién por la repercusién nacional de los derechos hu-
manos contemplados en los documentos juridicos internacionales ha cobrado mayor
atencion por parte de los estudiosos del Derecho Internacional, en primer lugar, y del
Derecho Constitucional, en segundo lugar. La discusion sobre la jerarquia de estas con-
venciones internacionales, por ejemplo, solia plantearse en los debates parlamentarios
en el seno del Poder Legislativo cuando se votaba un proyecto de ley, o en el dmbito ju-
dicial en el curso de un juicio cuya situacién envolvia la incompatibilidad entre una dis-
posiciéon de un tratado internacional y una norma constitucional o legal. Sin embargo,
en muchos paises latinoamericanos, los investigadores de Derecho Administrativo han
prestado poca o ninguna atencion al tema.3 Y parece que hay una razén clara para ello.

El Derecho Administrativo se construyé a lo largo de los siglos XIX y XX bajo la fuerte
influencia de sus origenes franceses. Por razones que se exploraran en este estudio,
la primera conformacion de esta rama juridica se forjé sobre la base del principio de
legalidad administrativa, segun el cual la Administracion Publica debe obedecer estric-
tamente la ley en sentido formal (expresion de la voluntad general del pueblo) como
forma de evitar la arbitrariedad y la violacién de la propiedad y de las libertades de
los individuos por parte de los agentes publicos. Esta concepcion llegd a reproducir-
se en varios paises —incluso latinoamericanos— en los que se tomd como paradigma
el Derecho Administrativo francés (ya sea directamente o por influencia de otro pais
que adopto el modelo francés, como Espaia y sus reflejos en los sistemas juridicos de
América Latina). Por tanto, para los administrativistas, la Administraciéon Publica deberia
preocuparse con la aplicacion de la ley, fuente ultima del Derecho.

Esta vision, seguin la cual la ley es siempre un escudo protector de los individuos, no
se da cuenta de que no sélo la Administracion Publica puede violar los derechos de los

3 Con importantes excepciones, como es el caso —por poner un ejemplo destacado- de la Republica
Argentina.
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ciudadanos. Formalmente, el legislador también puede crear normas juridicas dentro
de los tramites procedimentales establecidos para su aprobacién, pero cuyo contenido
es materialmente lesivo para la dignidad de la persona y los derechos humanos que de
ella se derivan. En otras palabras: el cumplimiento de la ley no es garantia de que los
derechos humanos mds importantes sean respetados por el Estado-Administracion. De
hecho, ésta es precisamente la razén de ser del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos: evitar, mediante la asuncidon de compromisos politicos en el orden interna-
cional, que un Estado viole los derechos humanos en su territorio bajo el argumento de
que su actuacion se ajusta con una ley interna.

Son situaciones de esta naturaleza las que llevaron a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos a desarrollar la doctrina del control de convencionalidad. A partir
de 2006, mediante posicion expresa de la Corte,* diferentes sentencias consolidaron el
entendimiento de que la verificacién de compatibilidad entre una norma de Derecho
interno con las disposiciones de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(en adelante CADH) constituye un verdadero deber de los jueces pertenecientes a los
Estados signatarios del pacto. Esto es asi porque no tendria sentido reconocer la obli-
gatoriedad de los tratados internacionales si los jueces de los Estados Parte, en el am-
bito interno, no realizaran este examen de conformidad de las leyes y actos normativos
nacionales con las disposiciones normativas de las convenciones, que fueron firmadas
por los paises precisamente para conferir un mayor nivel de proteccién juridica a los de-
rechos humanos, protegiéndolos frente a las medidas internas adoptadas por el Estado.

Pero la Corte IDH fue mas alla: en el 2011, en el caso Gelman vs. Uruguay, extendid
el alcance de esta doctrina a la Administracién Publica, afirmando que el ejercicio del
control de convencionalidad es una “funcién y tarea de cualquier autoridad publica y
no sélo del Poder Judicial”5 Con esta decision, el deber de ejercer el control de con-
vencionalidad de las leyes y los actos normativos internos ya no se limita a los jueces,
sino que ahora se amplia para alcanzar también a las autoridades administrativas del
Estado. Este entendimiento es confirmado y desarrollado posteriormente por la Corte
en otros casos.

A pesar de estas manifestaciones explicitas de la jurisprudencia de la Corte IDH, la
doctrina mayoritaria y la Administracion Publica de los paises latinoamericanos aiin no
han aceptado esta posicién en la practica. La visidn clasica del Derecho Administrativo
forjada en el siglo XIX, cefiida a una nocién de legalidad estricta y a un concepto am-
plio de discrecionalidad administrativa, sigue erigiendo obstaculos a la admisibilidad
del control de convencionalidad por parte de los agentes publicos en el ejercicio de la

4CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Sentencia
de 26 de septiembre de 2006, Serie C, n° 154, parr. 124.

5CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Gelman vs. Uruguay. Sentencia de 24 de febrero
de 2011, Serie C, n° 221, parr. 239.
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funcién administrativa del Estado. Se produce entonces una especie de callejon sin sa-
lida entre las determinaciones fijadas por la jurisprudencia de la Corte IDH y la practica
administrativa desarrollada en los paises signatarios de la Convencién Americana de
Derechos Humanos.

Este estudio tiene dos objetivos. En primer lugar, sustentar la necesidad de una con-
vencionalizaciéon del Derecho Administrativo en América Latina, con base en la jurispru-
dencia de la Corte IDH y en posiciones defendidas por la doctrina administrativista,
verificando como los tratados internacionales de derechos humanos deben impactar
la actividad de la Administracién Publica. En segundo lugar, analizar en qué medida las
autoridades administrativas, en los paises latinoamericanos que forman parte del SIDH,
estan obligadas por la potestad-deber de ejercer el control sobre la convencionalidad
de las leyes y demas actos normativos nacionales, en ejercicio de la funcién administra-
tiva del Estado. El tema es polémico, pues existen argumentos a favor y en contra del
reconocimiento de esta prerrogativa para las autoridades administrativas, y la posicion
de la Corte Interamericana al respecto es aun timida y relativamente reciente, por lo
que la aplicacion del control de convencionalidad por parte de las autoridades adminis-
trativas sigue siendo la excepcién -y no la regla- en los paises latinoamericanos.

Para lograr estos objetivos, el articulo se estructurara de la siguiente manera: (i) ana-
lisis del cambio paradigmatico en el Derecho Administrativo derivado de la adopcién
del principio de juridicidad administrativa (mas alla de la estricta legalidad); (ii) examen
de los impactos producidos por el reconocimiento del corpus iuris interamericano de
derechos humanos como fuente del Derecho Administrativo; (iii) investigacion sobre
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos relacionada con el
control de convencionalidad y su ejercicio por parte de las autoridades administrativas;
(iv) proposicion de aspectos operativos y procedimentales de cémo debe ejercerse el
control de convencionalidad por parte de la Administracion Publica en los diferentes
sistemas juridicos de los paises que integran el SIDH.

2. EL CAMBIO PARADIGMATICO EN EL DERECHO ADMINIS-
TRATIVO: DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD AL PRINCIPIO DE
JURIDICIDAD

De acuerdo con la concepcidn de legalidad administrativa forjada durante el li-
beralismo decimondnico en los paises de la Europa continental, la ley en sentido
formal figuraba como la Unica fuente legitima de Derecho, asumiendo una posicién
juridica superior a la Constitucién, cuyas disposiciones tenian un caracter de natura-
leza meramente politica. En estos Estados, la operatividad de los mandatos constitu-
cionales, incluidos los que vehiculaban “derechos del hombre” (como se denomina-
ban en el ambiente francés a finales del siglo XVIII), dependia de la reglamentacion

2 14 REV. EUROLATIN. DE DERECHO ADM., Santa Fe, vol. 9, n. 2, p. 209-251, jul./dic. 2022.
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legislativa.6 Y dentro de esta légica, para que la Administracién Publica pudiera mo-
verse dentro de las fronteras del Derecho, bastaba con que observara los limites de la
legislacion creada por el Parlamento.

El sometimiento del Estado al ordenamiento juridico era una cuestion que se re-
ducia a su sujecion a la ley. La posible disparidad entre el contenido material de la ley
y el contenido axiolégico de las disposiciones constitucionales no era un problema de
validez juridica que se presente a la actividad administrativa, ya que la validez de las
normas legales dependia Unicamente del cumplimiento del procedimiento formal pre-
visto para su elaboracién. Por lo tanto, la ley era el Unico faro que iluminaba las vias de
la accion administrativa.

En el paradigma iniciado a finales del siglo XVIIl y consolidado durante el siglo XIX
en la Europa continental, que se denomina convencionalmente Estado de Derecho le-
gislativo,” la ley general y abstracta significaba la propia garantia de la libertad. Esto era
asi porque, por un lado, la representacion politica (sufragio censitario, autonomia de
los representantes y mandato representativo) aseguraba supuestamente la participa-
cion igualitaria de cada persona en la formacion de la voluntad general y, por otro, la
separacion de poderes garantizaba la previsibilidad de la acciéon estatal y la defensa de
los derechos individuales frente a las intervenciones arbitrarias.8 La ley era concebida
como un marco formal de proteccién de las libertades y de la seguridad de la propie-
dad, en una época en que aparecia como el producto de la voluntad de un Parlamento
homogéneo, compuesto Unicamente por representantes de la burguesia, donde no
habia grandes enfrentamientos ideoldgicos.

El Derecho Administrativo se fundé en el marco del liberalismo decimondnico, carac-
terizado por el temor de los revolucionarios burgueses a las injerencias administrativas
en las esferas juridicas de los individuos. El sometimiento de la Administracion Publica
a la ley significé, de acuerdo con la ideologia de la llustracién, una solucién encontrada
para evitar posibles intromisiones que atentaran contra las libertades individuales, con-
teniendo los excesos del Poder Publico y reservando un espacio de autonomia privada
protegido contra la interferencia estatal. Fue una forma de proporcionar seguridad y
previsibilidad a los ciudadanos en relacién con las conductas administrativas.

El sentido de esta vinculacién de la Administracion a la ley creada por el Parlamento
no siempre fue uniforme. Sus contornos variaron a lo largo de los siglos XIX y XX.9 En

6GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Principio de legalidad: Estado material de Derecho y facultades interpretativas
y constructivas de la Jurisprudencia en la Constitucion. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Madrid,
ano 4,n. 10, p. 11-62, ene./abr. 1984. p. 13.

7 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. 7. ed. Madrid: Trotta, 2007. p. 33.

8NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito: do estado de Direito liberal ao Estado
social e democratico de Direito. Coimbra: AlImedina, 2006. p. 74-75.

9 Los diferentes niveles de vinculacién de la Administracién a la ley son explicados por Charles Eisenmann,
para quien la expresion “principio de legalidad” puede expresar tres postulados distintos: (i) el principio de
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primer lugar, prevalecia la idea de una vinculacién negativa de la Administracién a la
ley, seguin la cual la Administracién podia hacer no sélo lo que la legislacion le exigia
explicitamente, sino también todo lo que no le prohibia. La ley, desde este punto de
vista, se entiende como un limite a la accién administrativa. Se entendia que, en los
ambitos no regulados por el legislador, la Administracién tendria discrecionalidad para
actuar libremente, siempre que no contraviniera las determinaciones legales.'0 La lega-
lidad administrativa se interpreté como un principio de compatibilidad: se permitiria a
la Administracion Publica hacer todo lo que no sea incompatible con lo que prescribe
laley.m

A principios del siglo XX, esa perspectiva que predominaba hasta entonces se mo-
dificé, especialmente bajo la influencia del positivismo normativista de Kelsen. Parti-
darios del pensamiento de Hans Kelsen, como Adolf Merkl, comenzaron a aplicar sus
teorias al ambito del Derecho Administrativo, transformando la vinculacién negativa
en una vinculacion positiva de la Administracion a la ley. Rechazando la posibilidad de
la existencia de potestades administrativas que no fuesen atribuidas por una norma
juridica previa que permitiera su uso, Merkl sostiene que la Administracién soélo estaria
autorizada a actuar cuando existiera una norma legal precedente que habilitara juri-
dicamente su conducta, por lo que la ley consistiria en una condicién necesaria para
habilitar la actuacién administrativa.’2 Desde este punto de vista, la ley no sélo se toma
como un limite, sino también como presupuesto para la actuaciéon de la Administracion
Publica. Se trata de una lectura de la legalidad que la concibe como un principio de con-
formidad: la Administracion sélo puede actuar de acuerdo con lo que la ley determina,
y la ausencia de una ley que autorice la practica de un acto presupone, caso el acto sea
expedido, su inconformidad con la legalidad.’3

Es relevante senalar que, aunque la nocién de vinculacidn positiva a la ley se haya
extendido desde el siglo XX, nacié para reforzar los propositos liberales de asegurar que
el Poder Publico sélo pudiera caminar sobre los railes de la ley, no estando autorizado
a practicar conductas que no estuvieran predeterminadas por el legislador. El efecto de

conformidad de los actos administrativos con las reglas legislativas; (i) el principio de habilitacion legislativa
de los actos administrativos; (iii) el principio de no contradiccién de los actos administrativos con las reglas
legislativas. Del primero al tercero habria una gradaciéon decreciente de vinculacién o dependencia de la
Administracion respecto a la ley. EISENMANN, Charles. Cours de Droit Administratif. t. Il. Paris: Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, 1983. p. 450-459.

10 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomé&s-Ramoén. Curso de Derecho Administrativo. t. |.
14. ed. Navarra: Thomson-Civitas, 2008. p. 447-448; DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade
administrativa na Constituicao de 1988. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 14-15; MOTTA, Fabricio. Fungao
normativa da Administracao Publica. Belo Horizonte: Férum, 2007. p. 33.

TTEISENMANN, Charles. O Direito Administrativo e o principio da legalidade. Revista de Direito Administrativo,
v. 56, Rio de Janeiro, Fundagao Getulio Vargas, p. 47-70, abr./jun. 1959. p. 56.

12MERKL, Adolf. Teoria general del Derecho Administrativo. Granada: Comares, 2004. p. 215.

13EISENMANN, Charles. O Direito Administrativo e o principio da legalidade. Revista de Direito Administrativo,
v. 56, Rio de Janeiro, Fundagao Getulio Vargas, p. 47-70, abr./jun. 1959. p. 56.

2 16 REV. EUROLATIN. DE DERECHO ADM., Santa Fe, vol. 9, n. 2, p. 209-251, jul./dic. 2022.



-~

La convencionalizaciéon del Derecho Administrativo en Latinoamérica * ‘

esta lectura del principio de legalidad administrativa es neutralizar aiin mas las accio-
nes positivas de la Administracion. Ella no sustituye a la nocién anterior, sino que, por
el contrario, surge para complementarla. Se mantiene la prohibicién de la actuacion
administrativa en los casos en que la ley lo prohibe (ley como limite), pero a ella se afia-
de ahora la interdiccién de actuar cuando la legislacion no lo determina taxativamente
(ley como presupuesto). La vinculacién positiva a la ley viene a cubrir juridicamente un
espacio politico de libre actuacion de la Administracién, reduciendo el circulo de dis-
crecionalidad dentro del que antes estaba autorizada a moverse, con el fin de bloquear
con mayor intensidad las conductas administrativas comisivas. En definitiva, esta limi-
tacion juridica de la autonomia de la Administracion Publica por ley pretendia reforzar
la proteccién de las libertades publicas de los individuos.

Las polémicas en torno al alcance del principio de legalidad administrativa surgen
a partir del momento en que entra en la Teoria del Derecho y en el Derecho Consti-
tucional el pleno reconocimiento de la normatividad y supremacia de la Constitucion
y de la prevalencia de los derechos humanos, que sélo viene a difundirse de forma
generalizada'# y con mayor vigorosidad en la segunda mitad del siglo XX. A lo largo
del siglo XX, se constata que la ley se habia convertido en un instrumento utilizado por
el gobernante, que impone su voluntad, sus opciones y no necesariamente las de los
electores; la ley deja de entenderse inocentemente como fruto de la voluntad general
del pueblo y pasa a representar los deseos de la clase hegemdnica que conquista las
mayorias parlamentarias y de los grupos de presiéon que actian entre los bastidores
del Parlamento.15 Y asi, a menudo, acaba ofendiendo los derechos mas basicos de los
ciudadanos. El mero respeto a la forma en el proceso de elaboracién normativa ya no
es suficiente para conseguir resultados justos.

Se observé que las decisiones politicas mas importantes de la sociedad debian sus-
traerse de la esfera de disponibilidad del legislador ordinario, dada su vulnerabilidad
frente a las mayorias parlamentarias simples (y por tanto no representativas). Surgié
la necesidad de distinguir qué cuestiones eran fundamentales para la estructura del
Estadoy de la sociedad, necesitadas de una proteccion juridica reforzada que las hiciera
rigidas frente a los cambios frecuentes, y cuales eran opciones circunstanciales, que
podrian sujetarse mas flexiblemente a las alteraciones. Ahi también revela la impor-
tancia de proporcionar criterios materiales y axiolégicos para la validez de las leyes,
que tendrian en cuenta la consonancia de su contenido con los valores elementales

14 Conviene recordar que, al menos de forma localizada, la supremacia de la Constitucién ya habia sido
reconocida en Estados Unidos a finales del siglo XVIll en la teoria, y a principios del siglo XIX en la jurisprudencia,
con la famosa decision del Tribunal Supremo en el caso Marbury v. Madison en 1803. Ver: CASAGRANDE, Céssio
Luis; TIBURCIO, Dalton Robert. Marbury v. Madison: uma decisao politica de manter a Corte fora da politica.
A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 19, n. 76, p. 199-224, abr./
jun.2019.

15 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. 7. ed. Madrid: Trotta, 2007. p. 37-39.
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compartidos por la colectividad. Y la respuesta a este problema la dio, por un lado, la
adopcion del principio de la supremacia de la Constitucién en el Derecho Constitucio-
nal y, por otro, la aparicion del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Sobre la base de este razonamiento, en la segunda mitad del siglo XX, en la Europa
continental y gradualmente en otros paises de tradicién juridica romano-germanica,
las disposiciones constitucionales asumieron fuerza juridico-normativa,’6 dejando de
ser consideradas como meras aspiraciones politicas. Ademas de adquirir fuerza impe-
rativa, fueron elevadas a la posicion de norma juridica suprema, ascendiendo al nivel
de la mas alta jerarquia entre las fuentes del Derecho.!7 Se invierte la relacién de subor-
dinacion entre la ley y la Constitucion, sometiendo la primera a las disposiciones de la
segunda, con la transicion de un Estado Legislativo a un Estado Constitucional.’® No se
trata simplemente de una inversion de posiciones jerarquicas. Se altera la propia forma
de entender el Derecho, ya no desde una perspectiva puramente técnico-formal, sino
sobre todo ética-valorativa. La superioridad de la ley es sustituida por la supremacia de
la Constitucion, que se convierte en el pardmetro de validez del contenido sustancial de
todas las demds normas que componen el universo juridico.

También en la segunda parte del siglo XX, con la consolidacion de los procesos de
celebracién de tratados internacionales y la creacién de sistemas universales y regio-
nales de proteccién de los derechos humanos, éstos empezaron a tener prevalencia
en los ordenamientos juridicos internos y a vincular directamente a los Estados.’ En
el ambito del SIDH, la Corte IDH se refiere a un corpus iuris del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, “formado por un conjunto de instrumentos internacionales de
contenido y efectos juridicos variados (tratados, convenciones, resoluciones y decla-
raciones)”.20 Este corpus iuris estd compuesto no sélo por las normas expresas de los
tratados internacionales, sino también por el Derecho Internacional consuetudinario,
“de los principios generales de derecho y de un conjunto de normas de caracter general
o de soft law, que sirven como guia de interpretacién de las primeras, pues dotan de

16“A Constituicdo ndo configura, portanto, apenas expressao de um ser, mas também de um dever ser; ela
significa mais do que o simples reflexo das condi¢des faticas de sua vigéncia, particularmente as forgas sociais
e politicas” HESSE, Konrad. A For¢a Normativa da Constituicao. Traducao de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 15.

17 GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. Sdo Paulo: Dialética, 2002. p.
84.

18 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. 7. ed. Madrid: Trotta, 2007. p. 21-41.

19 SANTANO, Ana Claudia. Direitos sociais e desenvolvimento: uma abordagem do ativismo judicial na Corte
Interamericana de Direitos Humanos. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte,
ano 19, n.77, p. 273-300, jul./set. 2019.

20 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. El derecho a la informacion sobre la asistencia
consular en el marco de las garantias del debido proceso legal. Opinién Consultiva 0C16/99, de 1° de
octubre de 1999, Serie A, n° 16, parr. 115.
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mayor precision a los contenidos minimos fijados convencionalmente”2! Debido a la
incidencia de este conjunto de pardmetros que comienzan a vincular la actuacion del
Poder Publico, se comienza a hablar no sélo de un Estado Constitucional, sino también
de un Estado Convencional.22

Con ello se abandona la concepcion reduccionista del Derecho, tributaria del po-
sitivismo juridico de la escuela de la exégesis francesa, reconociéndose como parte
integrante del sistema normativo no sélo la ley formal, sino también los principios
constitucionales expresos e implicitos y los derechos humanos de los sistemas de pro-
teccion internacional, todos ellos con fuerza vinculante para el Estado como un todo
(juez, legislador, administrador) y para los particulares. Se amplia asi el conjunto de
deberes juridicos que debe cumplir la Administracion, y las normas internacionales y
comunitarias adquieren gran importancia,23 que pasan a formar parte del bloque de
constitucionalidad y comienzan a incidir en los Derechos Administrativos internos.24

Para garantizar que todo este conjunto de valores y normas sea observado, a tra-
vés del respeto, proteccion y promocién de los derechos del ser humano por parte del
Poder Publico, se comienza a afirmar el sometimiento de la Administracién no sélo a la
ley, sino también al Derecho como un todo, ampliando su vinculacién juridica, que en el
paradigma del Estado Legislativo se limitaba a la ley formal, por el principio de estricta
legalidad. Como se ha visto, en el Estado Constitucional y Convencional la ley ya no
abarca todo el contenido del Derecho, que ahora también se manifiesta desde fuentes
juridicas distintas e incluso jerarquicamente superiores, como la Constitucién y los tra-
tados internacionales. Como los principios y reglas constitucionales expresos e implici-
tos y los derechos humanos de los sistemas de proteccién internacional han adquirido
fuerza juridico-normativa y preeminencia en el ordenamiento juridico, la validez de los
actos de la Administracién ya no depende Unicamente de su adecuacion o conformi-
dad con la ley en sentido formal y pasa a encontrarse subordinada a su armonia con
todo el contenido juridico formal y material del bloque de constitucionalidad.

En este sentido, la Administracion Publica ya no estd sometida sélo a la ley en sen-
tido formal (legalidad estricta), sino al Derecho globalmente considerado (juridicidad

21 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Medio Ambiente y Derechos Humanos. Opinion
Consultiva OC-23/17, de 15 de noviembre de 2017, Serie A, n° 23, parr. 45.

22HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Rafael. El Estado Convencional (Cincuentenario de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Buenos Aires: Ediciones Juridicas Olejnik, 2020.

23 SOTELO DE ANDREAU, Mirta G. El nuevo paradigma del Estado: su impacto en el derecho interno.
La globalizacion, las normas supranacionales y el Derecho Administrativo. A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Curitiba, n. 1, p. 49-89, 1999. p. 82.

24SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Convencionalidad y Derecho Administrativo: interacciones sistémicas
en el Estado Social de Derecho que procura la eficacia de los derechos humanos, el Derecho Internacional
Humanitario y el Derecho de gentes. In: MONTANA PLATA, Alberto; OSPINA GARZON, Andrés Fernando (ed.).
La constitucionalizacion del Derecho Administrativo. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2014.
p.623.
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o legalidad amplia).25> Son ejemplos de esta orientacién las disposiciones inscritas en
el art. 20.3 de la Ley Fundamental de la Republica Federal de Alemania26 y en el art.
103.1 de la Constitucion del Reino de Espana,?” que establecen que la Administraciéon
estd sometida a la ley y al Derecho. Es decir, aunque se hayan respetado los tramites
formales exigidos por la ley para la practica del acto, el desarrollo del procedimiento o
la ejecucién del contrato administrativo, su validez puede seguir siendo cuestionada
por ofender, por ejemplo, el principio constitucional de igualdad o el derecho humano
a la libertad de expresion.

Al afirmar que la Administracién esta sometida a la ley y al Derecho supone admitir
que la legislacion infraconstitucional elaborada por el Parlamento no es el Unico para-
metro juridico de validez de la actuacién administrativa. Se amplia el universo normati-
vo que vincula la actuacion del Poder Publico, anadiéndose al lado de la ley formal otros
elementos de cogida observancia. El principio de la juridicidad administrativa abarca, en
este sentido, en una escala jerarquica descendente: (i) el principio de constitucionalidad
- deber de conformidad con la Constitucion; (i) el principio de convencionalidad - deber
de conformidad con las convenciones internacionales; (iii) el principio de legalidad -
deber de conformidad con la ley en sentido estricto; (iv) el principio de autovinculacién
- deber de conformidad con los actos administrativos normativos.

Esta verdadera transformacién paradigmatica reconocida hegemédnicamente por
la doctrina del Derecho Administrativo, sin embargo, no siempre se refleja en la practi-
ca de la Administracion Publica. Todavia es frecuente encontrar fundamentos de actos
administrativos que se cifien al modelo del siglo XIX, aplicando automaticamente la
ley sin cuestionar su conformidad con la Constitucion o con el corpus iuris del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. Segun este razonamiento, no corresponde al
administrador hacer ningun juicio sobre la constitucionalidad o convencionalidad de
las leyes para verificar su validez, sino sélo aplicarlas sin mas cuestionamientos.

3. EL CORPUS IURIS INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMA-
NOS COMO FUENTE DEL DERECHO ADMINISTRATIVO Y SUS
IMPACTOS SOBRE LA ADMINISTRACION PUBLICA

25 KLOSS, Eduardo Soto. Derecho Administrativo. Bases fundamentales. t. II: El principio de juridicidad.
Santiago: Juridica de Chile, 1996. passim; OTERO, Paulo. Legalidade e Administracao Publica: o sentido
da vinculacdo administrativa a juridicidade. Coimbra: Almedina, 2003; GALEANO, Juan José. El principio de
juridicidad. Nocién, fundamento y caracteres. Su recepcion en la jurisprudencia administrativa y judicial.
In: COMADIRA, Julio Pablo; IVANEGA, Miriam M. (Coords.). Derecho Administrativo: Libro en homenaje al
Profesor Doctor Julio Rodolfo Comadira. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2009. p. 23-49.

26 L ey Fundamental de la Republica Federal de Alemania (1949): “Articulo 20. (..) 3. El poder legislativo esta
sometido al orden constitucional; los poderes ejecutivo y judicial, a la ley y al Derecho.”

27 Constitucion del Reino de Espafia (1978): “Articulo 103. 1. La Administracion Publica sirve con objetividad
los intereses generales y actia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacidn,
desconcentracién y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”.
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La adopcion del principio de juridicidad por parte del Derecho Administrativo en
los paises latinoamericanos ha traido, como consecuencia légica, una ampliacién del
conjunto de fuentes del Derecho con las que la Administracién Publica se vincula y
debe obedecer, so pena de quedar sometida al control judicial. Por esta razén, se vol-
vio relevante para los administrativistas el estudio de las obligaciones derivadas de la
CADH, de sus protocolos adicionales y de la jurisprudencia de la Corte IDH, las cuales
pasan a formar parte del bloque de juridicidad que rige la actuacion administrativa.28
En otras palabras, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos se convierte en
una auténtica fuente del Derecho Administrativo, que debe incidir en la funcién admi-
nistrativa del Estado.

No cabe duda de que las Administraciones Publicas de los Estados miembros del
SIDH estan sujetas al deber de respetar los derechos humanos protegidos por la CADH,
de manera que sus actos u omisiones disconformes con ellos deben ser controlados
por los érganos jurisdiccionales nacionales competentes para ejercer el control de la
actividad administrativa. En este sentido, existe ya un amplio cuerpo de doctrina y ju-
risprudencial en los paises latinoamericanos que identifica las normas, pardmetros y es-
tandares derivados del corpus iuris interamericano de derechos humanos que inciden
sobre la actividad de la Administracion Publica, la cual, en caso de contradecirlos, estara
sujeta al control jurisdiccional.

Entre los principios, derechos y garantias que las autoridades administrativas de-
ben tener en cuenta en el ejercicio de sus funciones, los que aparecen con mas frecuen-
cia en las referencias sobre el asunto son: (a) el principio de la dignidad de la persona
humana; 29 b) el principio pro persona o pro homine;30 c) el derecho a la verdad y el
derecho a la reparacion en los casos de victimas de graves violaciones de los derechos
humanos;31 d) los principios de legalidad formal y de proporcionalidad (adecuacién y

28El término “bloque de legalidad” fue utilizado en Derecho Administrativo por autores clasicos como Maurice
Hauriou para referirse al conjunto de normas que no derivaban de la ley formal, pero que también eran
obligatorias para la Administracién Publica (como los reglamentos y los llamados “principios generales del
derecho”). HAURIOU, Maurice. Notes d’arréts sur décisions du Conseil d’Etat et du Tribunal des Conflits:
publiées au Recueil Sirey de 1892 a 1928. t. 1. Paris: Librairie du Recueil Sirey, 1929. p. 49

Aqui se opta por hablar aqui de un “bloque de juridicidad” para no llevar a la conclusién errénea de que las
normas del Derecho Internacional de los Derechos Humanos tendrian una jerarquia legal.

29 MOLINA HERNANDEZ, Mario. Administracién publica y control de convencionalidad: problemas y desafios.
Revista Eurolatinoamericana de Derecho Administrativo, Santa Fe, vol. 5, n. 2, p. 287-299, jul. /dic. 2018.

30 ALIANAK, Raquel Cynthia. El renovado Derecho Administrativo, a la luz del control de convencionalidad.
Revista Eurolatinoamericana de Derecho Administrativo, Santa Fe, vol. 2, n. 1, p. 283-300, ene./jun. 2015.
p. 294.

31 LOPEZ OLVERA, Miguel Alejandro. El control de convencionalidad en la administracion publica.
México: Novum, 2014. p. 118-120; PEREZ NINO, Walter Fernando; ZAMBRANO SALAZAR, Laura Sofia; CEPEDA
RODRIGUEZ, Emerson Harvey. El impacto del control de convencionalidad en la jurisprudencia del Consejo de
Estado colombiano en la reparacién a victimas de graves violaciones a derechos humanos. Eunomia: Revista
en Cultura de la Legalidad, Madrid, n. 9, p. 161-177, jul./dic. 2015.
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necesidad) en los casos de restricciones de los derechos humanos;32 e) el derecho al
debido proceso y a la tutela administrativa efectiva en los procedimientos administra-
tivos, derivados de la aplicacion de las garantias de los articulos 8°y 25 de la CADH no
sélo al ambito judicial, sino también al administrativo.33

Respecto a este Ultimo derecho, la doctrina y la jurisprudencia ya han identificado
innumeros desdoblamientos, tales como: (i) el derecho de peticion, con la posibilidad
de que el solicitante recurra ante la autoridad administrativa competente y exponga
sus pretensiones dentro del procedimiento;34 (ii) el derecho a ser oido en un procedi-
miento administrativo previo a la practica de todos y cada uno de los actos que afecten
a su esfera juridica,3> que no puede convertirse en un mero tramite rutinario o en una
apariencia formal de defensa, sino que debe consistir, por el contrario, en la posibilidad
de una participacion real y util del individuo en el procedimiento;3¢ (iii) el derecho de
publicidad y verificacion del expediente de manera amplia e irrestricta;3” (iv) el derecho
a aportar y solicitar pruebas;38 (vi) el derecho a la autodefensa, que incluye el derecho a
estar presente y el derecho de audiencia; (vii) el derecho a la defensa técnica por parte
de un abogado, considerado indispensable en los procedimientos de cufio sanciona-
torio;3? (viii) el derecho a la tutela cautelar en sede administrativa, alin en ausencia de
prevision legal especifica, por analogia con la potestad general de tutela otorgada al
juez, en los casos de proteccion urgente de derechos fundamentales en el dmbito ad-
ministrativo;40 (ix) el principio de formalismo atenuado, siempre a favor del ciudadano
y nunca de la Administracién;4! (x) la obligacion de la Administracién de resolver la

32 ALONSO REGUEIRA, Enrique. El control de convencionalidad de la actividad administrativa. Buenos
Aires: Lajouane, 2017. p. 295-298.

33 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Baena Ricardo y Otros vs. Panama.
Sentencia de 2 de febrero de 2001, Serie C, n° 72, parr. 124; GUTIERREZ COLANTUONO, Pablo Angel; JUSTO,
Juan Bautista (Colaborador). Administracion Publica, juridicidad y derechos humanos. Buenos Aires:
Abeledo Perrot, 2009. p. 98-102; 128-146.

34FLAX, Gregorio. La sumisiéon del Derecho Administrativo a los tratados internacionales de derechos humanos.
AIDA - Opera Prima de Derecho Administrativo, México, n. 16, p. 353-382, 2014. p. 380.

35LISA, Federico. Procedimiento administrativo y participacion ciudadana. Revista Argentina del Régimen de
la Administracion Publica, Buenos Aires, aino XXXIV, n. 408, p. 111-127, sep. 2012. p. 115.

36 CANOSA, Armando. Alcances de la denominada tutela administrativa efectiva. Revista Argentina del
Régimen de la Administracion Publica, Buenos Aires, afio XXVII, n. 323, p. 75-88, 2005. p. 78.

37 MUNOZ (h), Ricardo Alberto. La tutela administrativa efectiva. La Ley, Buenos Aires, Tomo 2012-B, p. 1-6,
mar.2012.p. 5.

38 DURAN MARTINEZ, Augusto. Principio del debido proceso en el procedimiento administrativo represivo.
Estudios de Derecho Administrativo, Montevideo, n. 2, p. 307-339, 2010. p. 322.

39 BACELLAR FILHO, Romeu Felipe; HACHEM, Daniel Wunder. A necessidade de defesa técnica no processo
administrativo disciplinar e a inconstitucionalidade da Sumula Vinculante n° 5 do STF. A&C - Revista de
Direito Administrativo & Constitucional, n° 39, Belo Horizonte, Férum, p. 27-64, jan./mar. 2010. p. 35 et seq.
40 URRUTIGOITY, Javier. El principio de tutela administrativa efectiva. Lexis, Buenos Aires, n. 0003/012321, p.
1-11, 2005. p. 6.

41SESIN, Domingo Juan. El principio del formalismo atenuado y sus consecuencias practicas. Revista Argentina
del Régimen de la Administracion Publica, Buenos Aires, afio XXXIII, n. 396, p. 17-48, sep. 2011. p. 44.
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solicitud administrativa sin dilaciones indebidas y en un plazo razonable;42 (xi) el de-
recho a una decisién motivada, en la que se consideren efectivamente los argumentos
presentados por los interesados;43 (xii) el derecho a interponer recursos ante una au-
toridad jerarquica superior;44 (xiii) la imposibilidad de condicionar la interposicién de
recursos o laimpugnacion de actos al pago previo de deudas, multas o a la constituciéon
de fianzas, siempre que ello pueda impedir el ejercicio de los derechos;45 entre otros.

Desde esta perspectiva —de la cual las obligaciones son impuestas a la Adminis-
tracion Publica por el corpus iuris interamericano de derechos humanos- el tema ha
sido desarrollado desde hace un tiempo en el &mbito del Derecho Administrativo en
algunos paises latinoamericanos, ya sea por la doctrina o la jurisprudencia.Y como con-
secuencia, en los Estados en los que este tema ha sido objeto de mayor reflexién, el
control de la actividad administrativa contraria a los derechos humanos de la CADH ha
sido ejercido por los 6rganos jurisdiccionales competentes para revisar los actos anti-
juridicos de la Administracién Publica. Por destacar algunos ejemplos, es el caso, entre
otros, de Argentina y Colombia.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha tenido un impacto signifi-
cativo en el sistema de fuentes del Derecho Administrativo en la Republica Argentina,
pais donde este proceso se acentud con la reforma constitucional de 1994. En el arti-
culo 75, inciso 22, la Constitucién argentina establecié la jerarquia constitucional de
diez tratados de derechos humanos y estipuld un sistema de incorporacién de nuevas
convenciones de esta naturaleza al ordenamiento juridico interno a nivel constitucio-
nal, sujeto al requisito de mayoria calificada en el Congreso de la Nacién.46 Con esta
transformacion, los derechos humanos de los tratados internacionales han tenido un
fuerte impacto en la reconfiguracién de los institutos de Derecho Administrativo in-
terno47 - como en materia de procedimiento administrativo,48 jurisdiccién contencio-

42 LISA, Federico José. El silencio de la administracion en el procedimiento administrativo. A&C - Revista de
Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, n. 44, p. 41-58, abr./jun. 2011. p. 49.

43 DURAN MARTINEZ, Augusto. Motivacion del acto administrativo y buena administracién. Revista de
Direitos Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 13, n. 13, p. 18-32, jan./jun. 2013. p. 26.

44 CANOSA, Armando. Alcances de la denominada tutela administrativa efectiva. Revista Argentina del
Régimen de la Administracion Publica, Buenos Aires, afio XXVII, n. 323, p. 75-88, 2005. p. 84.

45 URRUTIGOITY, Javier. El principio de tutela administrativa efectiva. Lexis, Buenos Aires, n. 0003/012321, p.
1-11, 2005. p. 6.

46 SALOMONI, Jorge Luis. Impacto de los Tratados de Derechos Humanos sobre el Derecho Administrativo
Argentino. In: AAVV. Ordenamientos internacionales y ordenamientos administrativos nacionales:
jerarquia, impacto y derechos humanos. Buenos Aires: Ad-Hoc, 2006. p. 15.

47 GUTIERREZ COLANTUONO, Pablo Angel. El Derecho Administrativo argentino y su desafio frente al régimen
americano de derechos humanos. In: HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor (Coord.). Derecho Administrativo
Iberoamericano: 100 autores en homenaje al postgrado de Derecho Administrativo de la Universidad Catdlica
Andrés Bello. t. . Caracas: Paredes, 2007. p. 123-154.

48 SALOMONI, Jorge Luis. Procedimiento administrativo y Mercosur. Una aproximacién a los principios
emergentes de los distintos ordenamientos aplicables. Actualidad en el Derecho Publico, Buenos Aires, n. 8,
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so-administrativa,4 funcién publica,50 contratacion publica,5' actos administrativos y
poder de policia.52

Y con mucha frecuencia, las decisiones judiciales de los tribunales argentinos que
implican el control de la Administracién Publica aplican las normas de la CADH y los
principios, parametros y estandares definidos por las recomendaciones de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y la jurisprudencia de la Corte IDH. Un ejemplo
importante es el caso “Astorga Bracht, Sergio y otros vs. COMFER’, en el que la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion establece un paralelismo entre el derecho a la tutela
judicial efectiva, aplicable en el &mbito judicial, y el derecho a la tutela administrativa
efectiva, aplicable en el ambito administrativo. En la sentencia, basandose en interpre-
taciones de la Corte IDH (como el caso Baena, Ricardo y otros vs. Panamd),>3 la Corte
Suprema extiende al procedimiento administrativo las garantias previstas en los articu-
los 8°y 25 de la CADH, evidenciandolo como un mecanismo de tutela de los derechos,
entendido desde el punto de vista del ser humano y no ya a la luz de los privilegios y
prerrogativas de la Administracion.

En el caso colombiano, también es bastante comun utilizar el corpus iuris interame-
ricano de los derechos humanos como pardmetro para el control jurisdiccional de la
actividad de la Administracién Publica, que es ejercido por la jurisdiccion contencioso-
-administrativa, cuyo érgano de cierre es el Consejo de Estado. En su jurisprudencia, el
citado 6rgano ha reconocido expresamente el deber de los jueces contencioso-admi-
nistrativos de ejercer el control difuso de convencionalidad,>4 siendo responsables de
examinar la compatibilidad de las leyes y actos normativos internos aplicables al caso
concreto con los tratados internacionales de derechos humanos y la jurisprudencia de

p. 95-130, sep./dic. 1998; GUTIERREZ COLANTUONO, Pablo Angel. El procedimiento administrativo y la tutela
administrativa efectiva. Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica, Buenos Aires, ano
XXXII, n. 383, p. 349-357, ago. 2010.

49 GONZALEZ MORAS, Juan M. El contencioso administrativo y la tutela judicial efectiva en el marco del
principio de igualdad y no discriminacién. Principios emergentes del Derecho internacional de los derechos
humanos. Revista Argentina del Régimen de la Administracion Puablica, Buenos Aires, aino XXVIII, n. 336, p.
115-146, 2006.

50 SALOMONI, Jorge Luis. Teoria General de los Servicios Ptiblicos. Buenos Aires: Ad-Hoc, 1999. p. 415 et seq;
GONZALEZ MORAS, Juan M. El concepto de servicio publico en los ordenamientos publicos globales. Revista
Argentina del Régimen de la Administracion Publica, Buenos Aires, afio XXXI, n. 361, p. 395-425, oct. 2008.
5TFARRANDO (h), Ismael. La contratacion administrativa: normasy principios. Documentacion Administrativa,
Madrid, n. 267-268, p. 313-324, sep. 2003/abr. 2004. p. 316.

52GONZALEZ MORAS, Juan M. Los Tratados de Derechos Humanos y su incidencia en el Derecho Administrativo
argentino. Documentacion Administrativa, Madrid, n. 267-268, p. 55-72, sep. 2003/abr. 2004.

53 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Baena Ricardo y Otros vs. Panama.
Sentencia de 2 de febrero de 2001, Serie C, n° 72, parr. 124.

54 MERCADO PEREZ, David; RUIZ CORREA, Carmen Rosa. Efectos del control de convencionalidad en la
jurisprudencia del Consejo de Estado. Saber, ciencia y libertad, Bogota, v. 11, n. 2, p. 19-30, 2016.
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la Corte IDH.55 Al concluir el andlisis, si se identifica una contradiccion entre el ordena-
miento juridico interno y el sistema interamericano, el juez debe reconocer el poder
normativo de la convencién y hacerla prevalecer.56

Es abundante la jurisprudencia del Consejo de Estado colombiano que invoca la
CADH y la jurisprudencia de la Corte IDH en sus fundamentos juridicos, involucrando
temas como las graves violaciones a los derechos humanos, el derecho a la reparacion
integral, los derechos de las mujeres, los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,
el derecho a la salud, el derecho al debido proceso, entre otros.57 Por destacar algunos
ejemplos, desde el 2007, en ejercicio del control de convencionalidad, el Consejo de Es-
tado ha declarado la responsabilidad del Estado colombiano por conductas contrarias
a la CADH. Particularmente, estas decisiones se refieren a la aplicacién de los mecanis-
mos de reparacion y a las garantias de no repeticién.s8 Asimismo, ha incorporado dis-
posiciones de orden procesal sobre la observancia de los fallos en los que se condena
al Estado colombiano.59

En Brasil, sin embargo, el tema de la convencionalizacién del Derecho Administrativo
aun carece de mayor profusion en el ambito administrativista, tanto en términos de doc-
trina como de jurisprudencia. El impacto de los tratados internacionales de derechos hu-
manos y la jurisprudencia de las Cortes Internacionales sobre la Administraciéon Publica
aun no ha captado la atencién de los autores brasilefios, con muy pocas excepciones.60

55COLOMBIA. Consejo de Estado. Seccion Quinta, 23 de octubre de 2010, rad. 2141060. CP. Rocio Araujo Ofate;
COLOMBIA. Consejo de Estado. Seccion Tercera, Sentencia del 7 de septiembre de 2015, rad. 47571, CP. Jaime
Orlando Santofimio Gamboa; COLOMBIA. Consejo de Estado. Seccion Tercera, Sentencia del 13 de mayo de
2015, rad. 53057, CP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa; COLOMBIA. Consejo de Estado. Seccion Tercera,
Sentencia del 31 de mayo de 2019, rad. 45657, CP. Guillermo Sanchez Luque.

56 COLOMBIA. Consejo de Estado. Seccién Tercera, Sentencia del 12 de noviembre de 2014, rad. 28505. CP.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

57 CARDENAS POVEDA, Margarita; SUAREZ OSMA, Ingrid. El Consejo de Estado colombiano como juez de
convencionalidad. Revista chilena de derecho, Santiago, v. 47, n. 2, p. 599-620, mayo/ago. 2020. p. 607.

58 Entre las decisiones iniciales mas relevantes se encuentran: COLOMBIA. Consejo de Estado. Seccion Tercera,
Sentencia del 19 de octubre de 2007, rad. 29273, CP. Enrique Gil Botero, en donde se identifica una primera
aproximacion a los criterios de reparacion de la Corte IDH; COLOMBIA. Consejo de Estado. Seccién Tercera,
Sentencia del 20 de febrero del 2008, rad. 16996, CP. Enrique Gil Botero; COLOMBIA. Consejo de Estado. Seccion
Tercera, Sentencia del 28 de enero de 2009, rad. 30340, CP. Enrique Gil Botero; entre otras. Cfr. CARDENAS
POVEDA, Margarita; SUAREZ OSMA, Ingrid. Aplicacién de los criterios de reparacién de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en las sentencias del Consejo de Estado colombiano. Opinién
Juridica, Medellin, vol. 13, n. 26, p. 33-48, jul./dic. 2014.

59 Véase el caso de la vinculatoriedad de las medidas cautelares o provisionales en sede interamericana
adoptadas por el Consejo de Estado: COLOMBIA. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 1 de abril
de 2016, rad. 55079, CP. Jaime Orlando Santofimio Gamboa; COLOMBIA. Consejo de Estado, Seccion Segunda,
Sentencia del 15 de diciembre de 2011, rad. 2012654, CP. Bertha Lucia Ramirez de Paez.

60 Ver, por ejemplo: HACHEM, Daniel Wunder; PETHECHUST, Eloi. O direito humano a comunicagao prévia
e pormenorizada das acusagdes nos processos administrativos: o desprezo do Superior Tribunal de Justica
ao Pacto de San José da Costa Rica e a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Revista de Direito
Internacional, v. 12, n. 2, p. 589-610, jul./dez. 2015; RESENDE, Augusto César Leite de; MOLINARO, Carlos
Alberto. A interamericanizacao do direito administrativo sancionador brasileiro: reflexdes sobre o principio
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Hasta el momento, el Unico autor en el pais que ha profundizado en la materia con el ob-
jetivo de identificar y sistematizar los diversos desarrollos de los tratados internacionales
sobre la actividad administrativa,6' examinando en detalle el control de convencionali-
dad ejercido por la Administracion Publica (y sobre ella por Poder Judicial),62 asi como las
consecuencias juridicas que produce el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
sobre los distintos institutos y categorias del Derecho Administrativo (principios consti-
tucionales,3 organizacién administrativa, discrecionalidad, control judicial,64 licitaciones,
contratos administrativos, servicios publicos,65 concesiones y permisos, funcionarios pu-
blicoss6 y procedimiento administrativo) fue Felipe Klein Gussoli.67

No es este el lugar para analizar en detalle, como lo hace el autor, en qué medida
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos en general y el SIDH en particular
imponen una reinterpretacién de los diferentes institutos del Derecho Administrativo.
Es necesario, sin embargo, llamar la atencién sobre la necesidad de que los administra-
tivistas vayan incorporando en sus discursos, asi como en sus obras, el examen de los
efectos que los tratados internacionales de derechos humanos tienen sobre las figuras
y categorias de esta rama juridica. En América Latina deben incluirse en esta agenda
las disposiciones de la CADH, sus protocolos adicionales y la jurisprudencia de la Cor-
te IDH. Y siguiendo el ejemplo de paises como Argentina y Colombia, los tribunales
competentes para controlar la actividad de la Administracion Publica deben tener en
cuenta el corpus iuris interamericano de derechos humanos como pardmetro normati-
vo para examinar la validez de las acciones y omisiones de los agentes administrativos.

Por otro lado, si bien este parametro convencional ya esta siendo utilizado en al-
gunos paises latinoamericanos por los érganos jurisdiccionales competentes para

da tipicidade da infragdo disciplinar a partir do didlogo judicial internacional. A&C - Revista de Direito
Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 19, n. 76, p. 153-173, abr./jun. 2019.

61 GUSSOLI, Felipe Klein. Dez parametros basicos de atuacao da Administracdo Publica segundo os tratados
internacionais de direitos humanos. Revista Digital de Direito Administrativo, Sdo Paulo, v. 6, n. 2, p. 46-70,
jul./dez. 2019.

62 GUSSOLI, Felipe Klein. Controle de convencionalidade de oficio pela administracao publica no exercicio de
sua funcdo tipica. Revista Juridica (FURB), Blumenau, v. 24, n. 53, 7853, jan./abr. 2020.

63 GUSSOLI, Felipe Klein. Releitura do Regime Juridico-Administrativo e a Teoria do Melhor Direito: Impactos da
Convencionalidade no Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Revista Opinido Juridica, Fortaleza, v.
18, n. 28, p. 43-68, maio/ago. 2020.

64 GUSSOLI, Felipe Klein. Controle judicial amplo da funcdo administrativa e seus limites sob a perspectiva do
Direito Internacional dos Direitos Humanos. Revista da Ajuris - Associagdo dos Juizes do Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, v. 46, n. 146, p. 183-205, jan./jun. 2019.

65 GUSSOLI, Felipe Klein. Contratos, licitaciones y servicios publicos a la luz de los tratados internacionales
en derechos humanos incorporados en el derecho brasilero. Revista Digital de Derecho Administrativo,
Bogotd, n. 24, p. 43-77, jul./dic. 2020.

66 GUSSOLI, Felipe Klein. Regime juridico dos servidores publicos a luz dos tratados internacionais de direitos
humanos. Interesse Publico, Belo Horizonte, v. 22, n. 122, p. 123-153, jul./ago. 2020.

67 La obra del autor que condensa todas sus reflexiones sobre el asunto es la siguiente: GUSSOLI, Felipe Klein.
Tratados de direitos humanos e Direito Administrativo. Curitiba: ithala, 2022.
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controlar la actuacion administrativa, el problema auln persiste en los casos en que la
propia Administracion Publica, en el ejercicio de sus funciones, necesita aplicar normas
de Derecho interno que contradicen el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos. En tales situaciones, ;qué debe hacer la autoridad administrativa? Para responder
a esta pregunta, es fundamental examinar la doctrina del control de convencionalidad
desarrollada por la jurisprudencia de la Corte IDH, para luego verificar cudles son sus
impactos en el dmbito de las Administraciones Publicas a nivel interno.

4. EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN LA JURISPRU-
DENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS Y SU EJERCICIO POR LAS AUTORIDADES ADMI-
NISTRATIVAS

En el ambito del Derecho Constitucional, el reconocimiento de la supremacia de la
Constitucién sobre todas las demds normas presupone la creacion de un sistema de con-
trol de constitucionalidad, a través del cual se atribuye a uno o varios érganos estatales
la competencia para examinar la compatibilidad de las leyes y actos normativos con las
normas de la Constitucion y declarar su nulidad en caso de contradiccién. Las formas de
ejercer este control y los actores legitimados para provocarlo y ejercerlo varian segun el
modelo adoptado por cada pais. Sin embargo, es unanime el reconocimiento de que la
existencia de un sistema de control es esencial para garantizar la supremacia constitucio-
nal, ya que, de lo contrario, el sistema juridico admitira la presencia de normas de menor
jerarquia que sean contrarias a las disposiciones normativas de nivel superior.

Cuando se ingresa en el campo del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos, y en particular del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la discusion se
vuelve un poco mas compleja. El hecho es que la jerarquia de los tratados internacio-
nales de derechos humanos entre las fuentes del Derecho no es la misma en todos los
paises, y hay al menos cuatro posiciones distintas: (i) jerarquia supraconstitucional; (ii)
jerarquia constitucional; (iii) jerarquia infraconstitucional, pero supralegal; (iv) jerarquia
legal.68 Sin embargo, independientemente de la posicién adoptada por cada Estado
sobre esta cuestion a nivel normativo (por ejemplo, constitucional), jurisprudencial o
doctrinal, la CADH establece en su articulo 1° que los Estados Partes tienen la obliga-
cién de respetar los derechos en ella previstos y establece en su articulo 2° el deber
de adoptar medidas legislativas o de otra indole para hacer efectivos estos derechos y
asegurar su pleno ejercicio.

Si los Estados signatarios del Pacto se comprometen a respetar los derechos enun-
ciados en ély a adoptar las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para hacerlos

68 GUSSOLI, Felipe Klein. Hierarquia supraconstitucional relativa dos tratados internacionais de direitos
humanos. Revista de Investiga¢des Constitucionais, Curitiba, vol. 6, n. 3, p. 703-747, set./dez. 2019.
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efectivos, naturalmente las disposiciones normativas del Derecho interno y los actos
practicados por los agentes del Estado basados en ellas no pueden ser ofensivos para
dichos derechos. En otras palabras: las disposiciones normativas internas y las practicas
basadas en ellas deben ser compatibles con las normas de la CADH, lo que presupone
la existencia de mecanismos de control (y de érganos dotados de competencia para
realizarlos) para verificar la conformidad de las leyes, los actos normativos y las conduc-
tas de los agentes publicos nacionales con las normas internacionales que conforman
el SIDH. Esta fiscalizacién se denomina control de convencionalidad.

Los principales fundamentos que justifican este control son los principios de buena
fe y pacta sunt servanda en el Derecho Internacional, contemplados en la Convencién
de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados.69 En su art. 26, la convencién esta-
blece: “Pacta sunt servanda - Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cum-
plido por ellas de buena fe”. Y en su art. 27, establece: “Derecho interno y observancia de
los tratados - Una parte no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificaciéon del incumplimiento de un tratado (...)" Si los Estados deben cumplir de
buena fe los tratados y no pueden utilizar sus normas juridicas internas como excusa
para no aplicarlos, se vuelve necesario controlar la existencia de conflictos entre las
normas nacionales y las convencionales para asegurar el respeto de estas ultimas.

Esta practica no es nueva, pues al fin y al cabo ésta es precisamente una de las prin-
cipales atribuciones de los tribunales internacionales: verificar la ocurrencia de com-
portamientos estatales contrarios a las normas y pardmetros establecidos en las fuen-
tes del Derecho Internacional.”0 Algunos dicen que esta practica es tan antigua como la
propia CADH.71 Sin embargo, el uso de esta expresion fue inaugurado por la Corte IDH,
que en diferentes sentencias fue desarrollando una verdadera doctrina del control de
convencionalidad, manifestandose sobre las diferentes formas de ejercerlo, los rganos
y autoridades competentes para hacerlo, los efectos que de él se derivan, entre otros
elementos relevantes para la aplicacién practica de este mecanismo.

El término “control de convencionalidad” aparece por primera vez en la jurisprudencia
de la Corte en 2003, en el caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, en un voto concurren-
te razonado del Juez Sérgio Garcia Ramirez.72 En el 2004, en el caso Tibi vs. Ecuador, el

69 LEAL, Monia Clarissa Hennig; ALVES, Felipe Dalenogare. O controle de convencionalidade e o Judiciario
brasileiro: a sua aplicagdo pelo Tribunal Superior do Trabalho como forma de proteger a dignidade da méo-
de-obra (vedagao de terceirizagao de atividade-fim) no case Carneiro Tavora v. Telemar Norte Leste e Contax.
Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, vol. 4, n. 1, p. 109-128, jan./abr. 2017. p. 112-113.

70 RUIZ-MORALES, Manuel L. El control de convencionalidad y los sistemas de proteccién de los derechos
humanos americano y europeo. Su recepcién en el caso argentino y espafol. Anuario iberoamericano de
justicia constitucional, Madrid, n. 21, p. 129-160, 2017. p. 133.

71 BREWER-CARIAS, Allan R. Derecho Administrativo y el control de convencionalidad. Revista de la Facultad
de Derecho de México, México, t. LXVII, n. 268, p. 107-144, mayo/ago. 2017. p. 108.

72 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Sentencia de
25 de noviembre de 2003, Serie C, n° 101, Voto Concurrente Razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 27.
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mismo magistrado volvio a utilizar el término en su voto, afirmando que “si los tribunales
constitucionales controlan la ‘constitucionalidad; el tribunal internacional de derechos
humanos resuelve acerca de la ‘convencionalidad’ de esos actos"73 Y de nuevo, también
de forma individualizada en su voto razonado, el juez Sérgio Garcia Ramirez reitera el uso
de la expresion en el caso de Lépez Alvarez vs. Honduras en el 2006.74

En el mismo ano del 2006, en el juicio del caso Almonacid Arrellano y otros vs. Chi-
le, la Corte IDH utilizo por primera vez el término “control de convencionalidad” como
tribunal (y no a través del voto individual de uno de sus jueces). En un pasaje emble-
matico, tras afirmar que es consciente de que los jueces y tribunales nacionales estan
sometidos al ordenamiento juridico nacional, afirma que la ratificacién de la CADH por
parte de un Estado vincula también a sus jueces y magistrados, miembros del aparato
estatal, que deben velar por que las normas del tratado no sean violadas por leyes in-
ternas contrarias a ellas. Luego sefala que “el Poder Judicial debe ejercer una especie
de ‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos’,’> debiendo te-
ner en cuenta también la interpretacion de sus disposiciones por parte de la Corte IDH.

También en el 2006, en el caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfa-
ro y otros) vs. Perq, la Corte vuelve a utilizar el término “control de convencionalidad”,
agregando un nuevo elemento: senala que este control debe ser realizado ex officio por
los 6rganos del Poder Judicial, es decir, independientemente de la solicitud de la parte
interesada.’¢ Y en su voto razonado, el juez Sérgio Garcia Ramirez anade que el para-
metro de validez de las leyes y actos practicados en el dmbito interno de los Estados
para ser utilizados en el ejercicio de este control no se limita a las normas de la CADH,
sino que se extiende también a los demas instrumentos que forman parte del corpus
juris interamericano, tales como el Protocolo de San Salvador, el Protocolo relativo a la
Abolicion de la Pena de Muerte, la Convencidn para Prevenir y Sancionar la Tortura, la
Convencion de Belém do Pard para la Erradicacion de la Violencia contra la Mujer y la
Convencion sobre Desaparicion Forzada, entre otros.””

Con base en estas primeras decisiones de la Corte IDH sobre la materia, se observa
que el control de convencionalidad de las normas y actos estatales puede realizarse de

73 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Tibi vs. Ecuador. Sentencia de 7 de septiembre
de 2004, Serie C, n° 114, Voto Concurrente Razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 3.

74 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Lépez Alvarez Vs. Honduras, Sentencia de 1 de
febrero de 2006, Serie C, n° 141. Voto Concurrente Razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 30.

75 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Sentencia
de 26 de septiembre de 2006, Serie C, n° 154, parr. 124.

76 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) vs. Peru. Sentencia de 24 de noviembre de 2006, Serie C, n° 158, parr. 128.

77 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) vs. Pert. Sentencia de 24 de noviembre de 2006, Serie C, n° 158. Voto Concurrente Razonado
del Juez Sergio Garcia Ramirez, parr. 2.
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dos maneras. Una de ellas es la practicada por los jueces u érganos jurisdiccionales del
Estado parte. En el ejercicio de su funcién jurisdiccional, a los jueces les correspondera
no solo verificar la compatibilidad de las normas y otras practicas nacionales con la
Constitucién, sino también su conformidad con la CADH, los tratados complementarios
y también con la interpretacién de estos documentos juridicos por parte de la Corte
IDH. En este sentido, ademas de los jueces nacionales que deben velar por el cumpli-
miento y la aplicacién de la Constitucion, se considera a los magistrados de los Estados
Parte como jueces interamericanos, quienes, de manera descentralizada, desempefan
la funcion de velar por el cumplimiento de las normas y conductas internas con el con-
junto de normas que conforman el SIDH. Este método se denomina por la doctrina
como control de convencionalidad difuso?8 interno’® o primario.80

La otra forma de realizacién del control de convencionalidad es la desempefada
por la propia Corte IDH, en el ejercicio de su funcidn de intérprete y guardian de la
CADH (en los términos del art. 62). En estos casos, el Tribunal manifestara su interpre-
tacién con relacién al corpus iuris interamericano y, si constata la contrariedad de la
norma o el acto estatal practicado en el &mbito interno, ordenara al Estado parte que
modifique, anule o derogue la disposicion normativa o la practica que viola la CADH o
los tratados y convenciones complementarias del SIDH, a fin de asegurar el respeto y
disfrute de los derechos humanos violados.8! Esta forma se denomina control de con-
vencionalidad concentrado,82 externo83 o secundario.84

Con la evolucién de su jurisprudencia, la Corte ha ido precisando y ampliando
el alcance de su entendimiento sobre quién tiene el deber de practicar el control de
convencionalidad difuso o interno. Si al principio se referia genéricamente al “Poder

78 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. El control difuso de convencionalidad en el Estado constitucional. In: FIX-
ZAMUDIO, Héctor; VALADES, Diego (coords.). Formacion y perspectiva del Estado mexicano. México: El
Colegio Nacional-UNAM, 2010. p. 151-188.

79 GARCIA RAMIREZ, Sergio. El control judicial interno de convencionalidad. In: FERRER MAC-GREGOR, Eduardo
(coord.). El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y los jueces nacionales). Querétaro: FUNDAp, 2012. p. 213.

80 HITTERS, Juan Carlos. Control de convencionalidad (adelantos y retrocesos). Estudios constitucionales:
Revista del Centro de Estudios Constitucionales, afio 13, n. 1, p. 123-162, ene./jun. 2015. p. 126.

81 ALCALA, Humberto Nogueira. Los desafios del control de convencionalidad del corpus iuris interamericano
para las jurisdicciones nacionales. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, afio XLV, n. 135, p.
1167-1220, sep./dic. 2012. p. 1168.

82 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. El control difuso de convencionalidad en el Estado constitucional. In: FIX-
ZAMUDIO, Héctor; VALADES, Diego (coords.). Formacién y perspectiva del Estado mexicano. México: El
Colegio Nacional-UNAM, 2010. p. 151-188.

83 GARCIA RAMIREZ, Sergio. El control judicial interno de convencionalidad. In: FERRER MAC-GREGOR, Eduardo
(coord.). El control difuso de convencionalidad. Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y los jueces nacionales). Querétaro: FUNDAp, 2012. p. 213.

84 HITTERS, Juan Carlos. Control de convencionalidad (adelantos y retrocesos). Estudios constitucionales:
Revista del Centro de Estudios Constitucionales, afio 13, n. 1, p. 123-162, ene./jun. 2015. p. 126.

230 REV. EUROLATIN. DE DERECHO ADM., Santa Fe, vol. 9, n. 2, p. 209-251, jul./dic. 2022.



La convencionalizaciéon del Derecho Administrativo en Latinoamérica :* ‘

Judicial’85 en decisiones posteriores comenzé a aludir a los “6rganos del Poder Judi-
cial’86 para luego mencionar a los “jueces y érganos vinculados a la administracién de
justicia en todos los niveles"87

A partir del 2011, la interpretacion de la Corte Interamericana sobre quién debe
realizar el control difuso de convencionalidad se amplié ain mas significativamente.
En el caso Gelman vs. Uruguay, el Tribunal declaré que dicho control es“funcién y tarea
de cualquier autoridad publica y no solo del Poder Judicial”88 Con la decision, el deber
de ejercer el control de convencionalidad deja de limitarse a los jueces y érganos del
Poder Judicial y se amplia para alcanzar también a las autoridades administrativas del
Estado. La referencia de la Corte a“cualquier autoridad publica”es clara en el sentido de
abarcar a los agentes publicos de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, aunque
no se aportan mas detalles en esta sentencia.

Este entendimiento sobre el alcance del deber de control, ahora extendido a todos los
poderes y 6rganos del Estado, es confirmado por la Corte IDH en otras decisiones. En el
caso Masacres de El Mozote y lugares aledafos vs. El Salvador, en octubre del 2012, sostu-
vo que la obligacion de respetar la CADH “vincula a todos los poderes y 6rganos estatales
en su conjunto, los cuales se encuentran obligados a ejercer un control ‘de convenciona-
lidad’ ex officio entre las normas internas y la Convencion Americana”. Ademas, sefala, de
forma algo mas especifica, que la realizacién de este control debe hacerse “evidentemen-
te en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales corres-
pondientes”89 Un mes después, en el caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, la
Corte repite dicha posicion, en el sentido de que “todas las autoridades y érganos de un
Estado Parte en la Convencion tienen la obligacién de ejercer un ‘control de convencio-
nalidad”. Una vez mas, el Tribunal no limita este deber a los jueces y érganos del Poder
Judicial, refiriéndose mas ampliamente a “todas las autoridades y érganos”.90

En la supervision del cumplimiento de la sentencia en el caso Gelman vs. Uruguay,
en 2013, la Corte elimina cualquier duda sobre su posicion. En esa oportunidad, el Tri-
bunal es claro al afirmar que las obligaciones de los Estados Parte derivadas de la CADH
“vinculan a todos los poderes y 6rganos del Estado, es decir, que todos los poderes del

85 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Sentencia
de 26 de septiembre de 2006, Serie C, n° 154, parr. 124.

86 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) vs. Pert. Sentencia de 24 de noviembre de 2006, Serie C, n° 158, parr. 128.

87 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México.
Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C, n° 220, parr. 225.

88 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Gelman vs. Uruguay. Sentencia de 24 de febrero
de 2011, Serie C, n° 221, parr. 239.

89 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios vs.
El Salvador. Sentencia de 25 de octubre de 2012, Serie C, n° 252, parr. 318.

90 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia.
Sentencia de 30 de noviembre de 2012, Serie C, n® 259, parr. 142.
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Estado (Ejecutivo, Legislativo, Judicial, u otras ramas del poder publico) y otras autori-
dades publicas o estatales, de cualquier nivel, [...] tienen el deber de cumplir de buena
fe con el derecho internacional”9

En 2014, en el caso Personas Dominicanas y Haitianas expulsadas vs. Republica Do-
minicana, el Tribunal consideré “pertinente recordar [...] que en el dmbito de su com-
petencia ‘todas las autoridades y érganos de un Estado Parte en la Convencion tienen
la obligacién de ejercer un ‘control de convencionalidad”92 En esta decision, la Corte
ratifica el argumento de que todas las autoridades y 6rganos del Estado deben realizar
dicho control “en el ambito de sus competencias’, un pasaje que acaba abriendo mar-
genes a diferentes interpretaciones, como se vera a continuacion.

A la luz de este conjunto de decisiones, lo que se puede inferir es que la Corte IDH
ha establecido en su jurisprudencia que (i) los Estados Parte, al suscribir la CADH y
adherirse al SIDH, asumen la obligacién de respetar el corpus iuris interamericano y ade-
cuar las normas juridicas de Derecho interno a sus preceptos, parametros y estandares
de proteccién de los derechos humanos; (ii) para que esta proteccion tenga un efecto
util, es necesario que los agentes publicos, de oficio o a peticion de la parte interesada,
realicen un control de convencionalidad, que consiste en verificar la compatibilidad de la
norma o acto estatal examinado con el corpus iuris del sistema interamericano, a efec-
tos de asegurar la adecuacién de éste Ultimo; (iii) este control debe ser ejercido no sélo
de manera concentrada y subsidiaria por la Corte IDH, sino también de manera difusa y
primaria dentro del ambito de los Estados por todos los 6rganos y autoridades publicas
o estatales de todos los Poderes (Ejecutivo, Legislativo y Judicial).93

En este sentido, es necesario reconocer que, segun la Corte IDH, la Administracion
Publica de los Estados firmantes de la CADH esta sometida al deber de ejercer el control
de convencionalidad. Esta afirmacion, extraida del lenguaje internacionalista, esta en
sintonia con lo que el discurso administrativista ha sostenido en las ultimas décadas: se-
gun el principio de juridicidad administrativa, la Administracion Publica estd vinculada a
laley y al Derecho. Ya no basta con respetar la ley en sentido formal dictada por el Parla-
mento (principio de legalidad estricta), es necesario que las autoridades administrativas
actien también de conformidad con la Constitucion (principio de constitucionalidad),
con los tratados y convenciones internacionales (principio de convencionalidad) y con
los actos administrativos normativos (principio de autovinculacion).

91 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Gelman vs. Uruguay. Supervision de
cumplimiento de sentencia, resolucién de 20 de marzo de 2013, parr. 59.

92 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso de Personas Dominicanas y Haitianas
expulsadas vs. Republica Dominicana. Sentencia de 28 de agosto de 2014, Serie C, n° 282, parr. 471.

93 La doctrina del control de convencionalidad no esta exenta de criticas. Para un extenso conjunto de duras
refutaciones a esta teoria, ver: LAURENTIIS, Lucas Catib de; FERREIRA, Felipe Grizotto. Anti-convencionalidade:
erros, incoeréncias e paradoxos de um instrumento de controle sem controle. Revista de Investigagoes
Constitucionais, Curitiba, vol. 8, n. 1, p. 237-274, jan./abr. 2021.
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Reconocer esto en términos tedricos y abstractos no es dificil. Al fin y al cabo, ;quién
seria capaz de decir que la Administracién Publica debe ignorar, irrespetar y violar los
tratados internacionales de derechos humanos, que transmiten los compromisos juridi-
co-politicos adquiridos por un Estado ante la comunidad internacional en favor de la dig-
nidad de las personas? Ahora bien, cuando la cuestién se plantea en circunstancias prac-
ticas y concretas, la aceptacion no es tan sencilla. Si una ley nacional, cuya validez no ha
sido controvertida en sede judicial, ordena a la Administracién emitir una orden que viola
un derecho humano previsto en la CADH (por ejemplo, un trato discriminatorio), ;debe
la autoridad administrativa ejecutarla o no? ;Debe aplicar la ley en sentido estricto, vio-
lando los derechos humanos, o no aplicarla para hacer prevalecer una norma de la CADH
contradicha por la legislacion interna (por ejemplo, el articulo 24 - igualdad ante la ley)?

{En qué términos debe producirse este control de la convencionalidad por parte de
las autoridades administrativas? ;Deben aplicar la CADH y el corpus iuris interamerica-
no sélo cuando ello se produzca de forma complementaria al ordenamiento juridico
interno y no implique una contradiccién con las leyes nacionales? ;O pueden negarse
a aplicar leyes consideradas no convencionales? Para ello, ;es necesario que en el orde-
namiento juridico analizado esta misma autoridad tenga la competencia para ejercer
el control difuso de constitucionalidad, o son competencias diferentes? ;Y cudles son
los efectos de este control, inter partes o erga omnes? ;El resultado del control debe ser
necesariamente la declaracién de nulidad de la norma interna inconvencional? Esto es
lo que se pretende analizar en el siguiente aparte.

5. ASPECTOS OPERATIVOS Y PROCEDIMENTALES DEL CON-
TROL DE CONVENCIONALIDAD POR LA ADMINISTRACION
PUBLICA EN LOS PAISES DEL SIDH

La vinculacion de las autoridades administrativas nacionales a la CADH y a sus
protocolos adicionales implica para ellas, en el ejercicio de su funcién administrativa y
en el marco de sus competencias, las mismas obligaciones que, segun la jurisprudencia
de la Corte IDH, incumben a los Estados en general como consecuencia del art. 2 de la
CADH. Estas obligaciones de respetar los derechos humanos de la CADH y de adaptar
el Derecho interno a sus disposiciones dan lugar a dos vertientes: (i) “la supresion de
las normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacién a las garantias
previstas en la Convencién”; (ii) “la expedicién de normas y el desarrollo de practicas
conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias”24 Todos los organismos de

94 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Castillo Petruzzi y otros. Sentencia de 30 de
mayo de 1999, Serie C, n° 52. parr. 207; CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Almonacid
Arellano y otros vs. Chile. Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C, n° 154, parr. 118; CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006.
Serie C, n° 149, parr. 83.
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la Administracién Publica, central y descentralizada, estan sujetos al deber de realizar
el control de convencionalidad, ya que forman parte del aparato estatal encargado de
hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos humanos. 95

Es posible hacer una analogia con lo que ya ha dicho la Corte IDH sobre los jueces,
para afirmar que las autoridades administrativas de los Estados signatarios de la CADH
tienen un doble caracter: por un lado, son autoridades administrativas nacionales, su-
jetas a la jurisdiccion de las leyes y demas actos normativos internos; por otro lado, son
autoridades administrativas interamericanas, vinculadas a la CADH, sus protocolos adi-
cionales y la jurisprudencia de la Corte IDH,% motivo por el cual deben aplicarlos a los
casos concretos y verificar la existencia de incompatibilidades entre el Derecho interno
y el Derecho convencional que impliquen agravios u ofensas a este Ultimo. El problema
surge cuando se produce una crisis de identidad en la Administracién Publica, ante un
conflicto entre las normas juridicas internas y las interamericanas: ;debe actuar como
autoridad administrativa nacional, aplicando el Derecho local, o debe actuar como au-
toridad administrativa interamericana, rechazando la aplicacion de las normas naciona-
les para que prevalezcan los derechos humanos protegidos por la CADH?

Partiendo de la premisa de que la Administracion Publica de los Estados miembros
del SIDH tiene el deber de ejercer un control de convencionalidad de las normas de De-
recho interno en el momento de su aplicacion,®7 cabe ahora responder a las preguntas
planteadas anteriormente: jen qué hipétesis es posible y cémo debe llevarse a cabo?

La primera salvedad que debe hacerse antes de examinar los aspectos operativos
y procedimentales del tema es que la Corte IDH no impuso un modelo especifico de
control de convencionalidad para los paises del SIDH,% dejandolo abierto para que la
forma de organizacién de su ejercicio se adapte a las peculiaridades del sistema juridi-
co de cada Estado Parte.?? De esta observacion se desprende que no existe una Unica
forma de controlar la convencionalidad de las leyes y los actos normativos nacionales.

95 HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Rafael. El control de convencionalidad y la Administracién Publica. In:
RODRIGUEZ-ARANA, Jaime; DELPIAZZO, Carlos; SILVA FILHO, Jodo Antonio da; VALIM, Rafael; RODRIGUEZ,
Maria (Org.). Control administrativo de la actividad de la Administracion. v. 1. Sdo Paulo: Imprensa Oficial,
2019. p. 652.

96 COVILLA MARTINEZ, Juan Carlos. El impacto de la jurisprudencia interamericana sobre las decisiones de la
Administracion Publica. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 19,
n.78, p. 13-31, out./dez. 2019. p. 28.

97 GATTI, Franco. La doctrina del “margen de apreciacién nacional”y la Administracién Publica: horizontes y
limitaciones del control de convencionalidad. Revista Eurolatinoamericana de Derecho Administrativo,
Santa Fe, vol. 3, n. 1, p. 19-32, ene./jun. 2016. p. 20.

98 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname. Sentencia de 30
de enero de 2014, Serie C, n° 276, parr. 124.

99 RUIZ-MORALES, Manuel L. El control de convencionalidad y los sistemas de proteccién de los derechos
humanos americano y europeo. Su recepcién en el caso argentino y espafol. Anuario iberoamericano de
justicia constitucional, Madrid, n. 21, p. 129-160, 2017. p. 135.
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Puede hacerse de diferentes maneras, con diferentes intensidades.190 Dicho esto, no
se puede pretender establecer pardmetros absolutamente obligatorios para todos los
Estados en cuanto a la forma de realizar este control por parte de sus autoridades ad-
ministrativas. Es necesario aplicar la doctrina desarrollada en términos generales por la
jurisprudencia de la Corte IDH, sin desconocer la singularidad de cada Derecho0' y los
sistemas de competencias definidos a nivel nacional por cada Estado.

A continuacidn, se analizaran los siguientes aspectos operativos y procedimentales
relativos al tema en cuestién: (a) Momentos de control de convencionalidad por parte de
las autoridades administrativas; (b) Especies (o grados de intensidad) de control de conven-
cionalidad; (c) Control constructivo o positivo de convencionalidad por parte de las auto-
ridades administrativas; (d) Control represivo de convencionalidad por parte de las autori-
dades administrativas; (d.1.) Norma inconvencional en el acto administrativo normativo;
(d.2.) Norma inconvencional en la ley.

(a) Momentos del control de convencionalidad por parte de las autoridades adminis-
trativas. La realizacién del control de convencionalidad por parte de la Administracién
Publica se producird en dos momentos distintos: (i) en la expedicidon de actos adminis-
trativos normativos; (ii) en la interpretacion y aplicacién de normas (constitucionales,
legales, administrativas) al caso, para la practica de actos administrativos concretos o
actos materiales. Asi, al momento de emitir un acto que vehicula normas generales y
abstractas, como seria el caso de un decreto o una resolucion, es responsabilidad de
la Administracién Publica verificar la compatibilidad de las normas de Derecho inter-
no con las normas convencionales, adecuandolas, de ser necesario, para que el acto
normativo que esta expida sea conforme a la CADH vy a la jurisprudencia de la Corte
IDH.1702 Asimismo, al momento de expedir un acto administrativo concreto o practicar
actos materiales o de fondo, deberd interpretar el ordenamiento juridico interno a la luz
de los derechos humanos de los tratados y adoptar todas las medidas necesarias para
hacerlos reales y efectivos.

(b) Especies (o grados de intensidad) de control de la convencionalidad. El control
de convencionalidad, en un primer momento, ha adquirido un caracter represivo, lle-
vando al agente publico a dejar de aplicar el Derecho interno contrario a la CADH y
su interpretacion por la Corte IDH. Esto puede verse en sentencias como Almonacid
Arellano vs. Chile y Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perd. En un segundo mo-
mento, la Corte comienza a reconocer un papel constructivo o positivo para el control de

100 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo
paradigma para el juez mexicano. Estudios Constitucionales: Revista del Centro de Estudios Constitucionales,
Talca, afo 9, n. 2, p. 531-622, jul./dic. 2011. p. 577-581.

101 LEGRAND, Pierre. On the singularity of law. Harvard International Law Journal, Cambridge, vol. 47, n. 2,
p. 517-530, 2006.

102 SAGUES, Néstor P. Notas sobre el control ejecutivo de convencionalidad. Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Bogot4, ano XXI, p. 141-149, 2015. p. 144-146.
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convencionalidad, que consiste en realizar un filtro convencional de las normas locales
alaluzdela CADHYy de la jurisprudencia de la Corte IDH, a través de una interpretacién
de las disposiciones normativas internas de conformidad con el corpus iuris interame-
ricano.’03 Este tipo de control de convencionalidad se traduce en la adaptacion de las
leyes y actos normativos nacionales al tratado internacional mediante la interpretacion.
En esta linea, cabe citar las manifestaciones de la Corte IDH en los casos Radilla Pacheco
vs. México104 y Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México.105

Eduardo Ferrer Mac-Gregor, como juez de la Corte IDH y también en sede doctrinal,
se refiere a tres grados de intensidad del control de convencionalidad (i) en un grado
minimo de intensidad, todos los jueces y autoridades publicas deben realizar una in-
terpretacion conforme de la legislacion nacional con las normas convencionales; (ii) en
un grado intermedio de intensidad, cuando la interpretacion conforme no es posible,
los 6rganos jurisdiccionales dotados de competencia para ejercer el control difuso de
constitucionalidad deben dejar de aplicar la norma interna no convencional al caso
concreto, con efectos inter partes; (iii) en un grado mdximo de intensidad, los érganos
con competencia para ejercer el control abstracto de constitucionalidad (Corte Supre-
ma o Tribunal Constitucional, segun el caso) declararan la nulidad de la norma de Dere-
cho interno contraria a la CADH con efectos erga omnes.106

En otras palabras, Ferrer Mac-Gregor entiende que el control constructivo o positivo
de convencionalidad, al tener un grado minimo de intensidad, puede ser realizado por
cualquier 6rgano estatal a través de la técnica de la interpretacion conforme, mien-
tras que el control represivo, con la inaplicaciéon de la norma al caso concreto (grado
intermedio de intensidad) o con su declaracién general de invalidez (grado mdximo de
intensidad), s6lo podria ser realizado por los érganos con competencia especifica para
ello en el marco del control de constitucionalidad.

De acuerdo con Nestor SagUés, el control constructivo o positivo de convenciona-
lidad (interpretacién conforme a la CADH) puede llevarse a cabo de las siguientes for-
mas: (i) por la seleccion de interpretaciones, adoptando las que son compatibles con la
CADH vy la jurisprudencia de la Corte IDH y rechazando la aplicacién de las que son
incompatibles con ellas; (ii) por la construccion de interpretaciones, que pueden ser (ii.1)
mutativas por adicion (se aflade un elemento al contenido normativo del enunciado

103 SAGUES, Néstor Pedro. Nuevas fronteras del control de convencionalidad: el reciclaje del derecho nacional
y el control legisferante de convencionalidad. Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, vol. 1, n. 2,
p. 23-32, maio/ago. 2014. p. 24.

104 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Radilla Pacheco vs. México. Sentencia de 23 de
Noviembre de 2009, Serie C, n° 209, parr. 340.

105 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México.
Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C, n° 220, parr. 233.

106 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo
paradigma para el juez mexicano. Estudios Constitucionales: Revista del Centro de Estudios Constitucionales,
Talca, afo 9, n. 2, p. 531-622, jul./dic. 2011. p. 577-578.
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para hacerlo compatible con la CADH); (ii.2 ) mutativas por sustraccion (se elimina un
elemento del enunciado normativo para hacerlo compatible con la CADH); (ii.3) muta-
tivas mixtas por sustraccién-adicion (se elimina algo y se afiade algo al contenido de la
norma interna para adaptarla a la CADH).107

Una vez vistos los diferentes tipos de control de convencionalidad, que pueden ser
ejercidos con diferentes grados de intensidad, es importante verificar cudles de ellos
pueden ser realizados por la Administracién Publica y en qué situaciones.

(c) Control constructivo o positivo de la convencionalidad por parte de las autoridades
administrativas. En lo que respecta al control constructivo de convencionalidad (grado
minimo de intensidad), todos los agentes y érganos de la Administracion Publica tienen
el deber de realizar una interpretacion conforme de las normas internas ala CADHy ala
jurisprudencia de la Corte IDH, adoptando las técnicas de seleccion de interpretaciones
o de construccioén de interpretaciones para conciliar el contenido normativo de las dis-
posiciones de Derecho interno a las normas convencionales. En primer lugar, por tanto,
la Administracién Publica debe intentar siempre “salvar la convencionalidad”108 de la
norma de Derecho interno, haciéndola compatible con el Derecho convencional a tra-
vés de la interpretaciéon conforme.09 Sin embargo, habra hipoétesis en las que este tipo
de control no sera suficiente para asegurar la integridad de la CADH, y sera necesario
recurrir al control represivo de la convencionalidad.

(d) Control represivo de la convencionalidad por parte de las autoridades administra-
tivas. Respecto a este segundo tipo de control, pueden darse diferentes situaciones
en funcién del vehiculo legislativo que contenga la norma considerada inconvencional
por la Administracién Pablica.

(d.1.) Norma inconvencional en un acto normativo administrativo. La primera situ-
acion es aquella en la que la norma interna inconvencional estad prevista en un acto
administrativo normativo. En este caso, si la autoridad administrativa que emitio el acto
normativo identifica su inconvencionalidad, puede anular el acto y emitir uno nuevo
de conformidad con el tratado. Sin embargo, si el organismo o agente que identifica la
inconvencionalidad esta subordinado a la autoridad que emitio el acto, debe informar
a la autoridad, indicando los motivos por los que considera que la norma interna es
inconvencional y solicitando su invalidacion.110

107 SAGUES, Néstor Pedro. Nuevas fronteras del control de convencionalidad: el reciclaje del derecho nacional
y el control legisferante de convencionalidad. Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, vol. 1, n. 2,
p. 23-32, maio/ago. 2014. p. 25.

108 FERRER MAC-GREGOR, Eduardo. Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo
paradigma para el juez mexicano. Estudios Constitucionales: Revista del Centro de Estudios Constitucionales,
Talca, afo 9, n. 2, p. 531-622, jul./dic. 2011. p. 581.

109 GUSSOLI, Felipe Klein. Controle de convencionalidade de oficio pela administragao publica no exercicio de
sua fungdo tipica. Revista Juridica (FURB), Blumenau, v. 24, n. 53, 7853, jan./abr. 2020. p. 23.

110 SAGUES, Néstor P. Notas sobre el control ejecutivo de convencionalidad. Anuario de Derecho
Constitucional Latinoamericano, Bogota, afio XX, p. 141-149, 2015. p. 147.
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(d.2.) Norma inconvencional en la ley. La segunda situacién es cuando la norma in-
terna inconvencional estd prevista en una ley. En estos casos, las autoridades adminis-
trativas estan, a priori, subordinadas a la ley por el principio de estricta legalidad. Este
tipo de casos es el que dard lugar a una mayor divergencia en la teoria juridica, que
adopta posiciones distintas, basadas en una variedad de motivos. Aqui se propone cla-
sificarlos en dos vertientes: (i) el del paralelismo entre los controles de constitucionalidad
y de convencionalidad; (ii) el de la autonomia entre los controles de constitucionalidad y
de convencionalidad.

La primera corriente defiende (i) el paralelismo entre los controles de constituciona-
lidad y de convencionalidad.11" Sostiene que, segun la jurisprudencia de la Corte IDH,
los 6rganos estatales deben realizar el control de convencionalidad “en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes’;'12 por lo
que solo los 6rganos o agentes con competencia para realizar el control de constitucio-
nalidad podrian ejercer el control represivo de convencionalidad -dejando de aplicar
normas internas no convencionales-. Esta posicién presupone que existe un “paralelis-
mo entre el control de constitucionalidad y el de convencionalidad’, de manera que un
6rgano administrativo que no es competente para controlar la constitucionalidad de
las normas tampoco lo seria para controlar su convencionalidad de forma represiva.l13

Aunque esta corriente admite que todos los 6rganos y autoridades publicas deben
ejercer el control constructivo o positivo de convencionalidad, realizando una interpre-
tacion conforme al Derecho convencional, niega que quienes no tienen competencia
para el control difuso de constitucionalidad puedan descartar la aplicacién de una nor-
ma de Derecho interno, realizando un control represivo de convencionalidad. Si la in-
compatibilidad normativa no puede resolverse a través de la interpretacién conforme,

111Sobre a relagdo entre os controles de constitucionalidade e convencionalidade na Colémbia e na Venezuela,
ver, respectivamente: GARCIA LOPEZ, Luisa Fernanda. Constitucionalidad y convencionalidad en Colombia:
el didlogo entre las cortes. A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte,
ano 21, n. 83, p. 31-50, jan./mar. 2021; HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Rafael. El control de convencionalidad
como expresion del control de constitucionalidad: originalidad y desaciertos. Revista de Investigacdes
Constitucionais, Curitiba, vol. 2, n. 3, p. 137-168, set./dez. 2015.

112CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Gelman vs. Uruguay. Sentencia de 24 de febrero
de 2011, Serie C, n° 221, parr. 193; CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Masacres de El
Mozote y lugares aledaiios vs. El Salvador. Sentencia de 25 de octubre de 2012, Serie C, n° 252, parr. 318.

113Es la posicion adoptada por SAGUES, Néstor P. Notas sobre el control ejecutivo de convencionalidad. Anuario
de Derecho Constitucional Latinoamericano, Bogotd, afio XXI, p. 141-149, 2015. p. 147; FERRER MAC-
GREGOR, Eduardo. Interpretacion conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma para el
juez mexicano. Estudios Constitucionales: Revista del Centro de Estudios Constitucionales, Talca, afo 9, n. 2,
p.531-622, jul./dic. 2011. p. 577-580; GUTIERREZ COLANTUONO, Pablo Angel. El control de convencionalidad
interno y el rol preventivo de las Administraciones Publicas. A Coruiia, 2021. 324 p. Tesis (Doctorado en
Derecho) - Programa de Doctorado en Derecho Administrativo Iberoamericano, Universidade da Corufia. p.
190; HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Rafael. El control de convencionalidad y la Administracion Publica. In:
RODRIGUEZ-ARANA, Jaime; DELPIAZZO, Carlos; SILVA FILHO, Jodo Antonio da; VALIM, Rafael; RODRIGUEZ,
Maria (Org.). Control administrativo de la actividad de la Administracion. v. 1. Sdo Paulo: Imprensa Oficial,
2019. p. 656.
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el 6rgano o autoridad que carece de competencia para el control de constitucionalidad
debe remitir la cuestién al 6rgano competente para el ejercicio de este tipo de control.

Este supuesto es cuestionado por otra corriente -(ii) la autonomia entre los controles
de constitucionalidad y convencionalidad- segun la cual la doctrina del control de con-
vencionalidad desarrollada por la Corte IDH no condiciona el ejercicio de este ultimo
a la existencia de un sistema de control difuso de constitucionalidad en el Estado Par-
te en cuestion. Para estos autores, en los paises en los que sélo existe un sistema de
justicia constitucional concentrada en un 6rgano especifico,14 los jueces y tribunales,
aunque no tengan competencia para controlar la constitucionalidad de las leyes y ac-
tos normativos, estan igualmente vinculados y sometidos directamente a la CADH, y
deben aplicar sus disposiciones y hacerlas prevalecer sobre el Derecho interno cuando
exista una contradiccién.115

Para esta segunda vertiente, el control de constitucionalidad y el control de conven-
cionalidad serian sistemas autonomos, derivados de fundamentos juridicos distintos: el
primero, perfilado por el ordenamiento juridico interno, derivaria de las normas especi-
ficas de la Constitucién de cada Estado, que puede adoptar un sistema difuso o concen-
trado de justicia constitucional; el segundo, derivado de la CADH y la jurisprudencia de
la Corte IDH, procederia del corpus iuris interamericano de derechos humanos, del que
resulta una vinculacion para todos los jueces, tribunales y demas autoridades publicas
del Estado (de cualquiera de los Poderes) y un consiguiente deber de control difuso de
convencionalidad. La advertencia de la Corte de que este control debe ejercerse “en el
marco de sus respectivas competencias”16 significaria que debe realizarse “de acuerdo
con su competencia por la materia, el grado y el territorio que tengan en el dmbito
interno’,117 sin que exista relacion con su competencia para ejercer el control de consti-
tucionalidad, que seria algo distinto.

Enlo que respecta al control represivo de la convencionalidad de las normas juridicas
por parte de las autoridades administrativas, la primera corriente parece tener razén. Si,
por un lado, no se puede aceptar que la Administracién Publica acepte ciegamente

114Es el caso de Bolivia, Chile, Costa Rica, Panama, Uruguay y Paraguay, entre otros.

115 Es el entendimiento de BREWER-CARIAS, Allan R. El control de convencionalidad, con particular referencia
a la garantia del derecho a la proteccion judicial mediante un recurso sencillo, rapido y efectivo de amparo
de los derechos humanos. In: BREWER-CARIAS, Allan R.; SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. El control de
convencionalidad y la responsabilidad del Estado. Bogoté: Universidad Externado de Colombia, 2013. p.
62-64; GUSSOLI, Felipe Klein. Controle de convencionalidade de oficio pela administragao publica no exercicio
de sua funcgéo tipica. Revista Juridica (FURB), Blumenau, v. 24, n. 53, €7853, jan./abr. 2020. p. 15.

116 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Gelman vs. Uruguay. Sentencia de 24 de febrero
de 2011, Serie C, n° 221, parr. 193; CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Masacres de El
Mozote y lugares aledafos vs. El Salvador. Sentencia de 25 de octubre de 2012, Serie C, n° 252, parr. 318.
117 BREWER-CARIAS, Allan R. El control de convencionalidad, con particular referencia a la garantia del derecho
a la proteccion judicial mediante un recurso sencillo, rapido y efectivo de amparo de los derechos humanos.
In: BREWER-CARIAS, Allan R.; SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. El control de convencionalidad y la
responsabilidad del Estado. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2013. p. 63.
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normas internas inconvencionales, permaneciendo inerte ante una potencial violacién
de los derechos humanos, por otro lado, es necesario respetar las competencias esta-
blecidas por los ordenamientos juridicos nacionales respecto a qué érganos pueden
declarar la invalidez de las normas legales.

En este sentido, es posible resumir de la siguiente manera los parametros a seguir
por las Administraciones Publicas de los Estados miembros del SIDH ante normas juri-
dicas internas aparentemente inconvencionales: (i) si es posible, la autoridad adminis-
trativa debe realizar una interpretacién de la norma juridica local conforme al bloque
de convencionalidad (control constructivo o positivo), adoptando entre las interpreta-
ciones posibles la que sea mas favorable o mejor compatible con el ejercicio de los
derechos humanos; (ii) si no es posible una interpretacién conforme, pero la autoridad
administrativa tiene la competencia prevista en el Derecho interno para el control de
constitucionalidad, debe realizar el control represivo de convencionalidad, a través de la
declaracién de la inconvencionalidad de la norma, descartando su aplicacion al caso;118
(iii) si no es posible una interpretacion conforme a la Convencién, y si la autoridad ad-
ministrativa no tiene competencia para ejercer el control difuso de constitucionalidad,
debe actuar dentro de sus atribuciones y llevar el asunto a las autoridades competentes
para realizar este tipo de control, para que, de acuerdo con el ordenamiento juridico
nacional, promuevan la declaraciéon de inconvencionalidad de los actos normativos
contrarios a la CADH.119

En todos estos casos, incluidos los de control de convencionalidad constructivo o
positivo, es fundamental que la cuestion sea objeto de un procedimiento administra-
tivo, en el que la autoridad competente debe motivar ampliamente, fundamentando
profundamente las razones por las que considera que la norma juridica interna es in-
convencional.120 Ademds de ser un requisito de validez de los actos administrativos, la
motivacion deriva de la propia nocién de Estado Democratico de Derecho, en el que las
decisiones del Poder Publico deben estar fundamentadas y sometidas al control social

118 Un ejemplo de esta segunda situacion es el caso de Brasil, en el que la jurisprudencia de los Tribunales
Superiores admite que los jefes del Poder Ejecutivo (presidente de la Republica, Gobernadores de los Estados
y alcaldes Municipales) puedan dejar de aplicar las leyes que consideren inconstitucionales y determinar a
sus subordinados que no las apliquen. La decisién, sin embargo, tiene como consecuencia la asuncién de los
riesgos de una posterior responsabilidad civil y penal. Sobre el tema, véase: HACHEM, Daniel Wunder. Tutela
administrativa efetiva dos direitos fundamentais sociais: por uma implementagao espontanea, integral
e igualitaria. Curitiba, 2014. 614 p. Tese (Doutorado) — Programa de Pés-Graduacdo em Direito, Universidade
Federal do Parana. p. 338-344.

119 En esa linea, ver: HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Rafael. El control de convencionalidad y la Administracion
Publica. In: RODRIGUEZ-ARANA, Jaime; DELPIAZZO, Carlos; SILVA FILHO, Jodo Antonio da; VALIM, Rafael;
RODRIGUEZ, Maria (Org.). Control administrativo de la actividad de la Administracion. v. 1. Sdo Paulo:
Imprensa Oficial, 2019. p. 668-669.

120 GUSSOLI, Felipe Klein. Controle de convencionalidade de oficio pela administracao publica no exercicio de
sua funcéo tipica. Revista Juridica (FURB), Blumenau, v. 24, n. 53, 7853, jan./abr. 2020. p. 24.
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y jurisdiccional, que sélo puede ejercerse adecuadamente si se conocen las razones
que llevaron a la Administracién Publica a practicar el acto.

6. CONCLUSIONES

A partir de las reflexiones desarrolladas en este estudio, es posible sintetizar de for-
ma objetiva las siguientes conclusiones:

1. El Derecho Administrativo contemporaneo pasoé por importantes transformacio-
nes derivadas del advenimiento del Estado Constitucional y Convencional de Derecho.
Ademas del principio de legalidad administrativa -concebido en el siglo XIX y en la pri-
mera mitad del siglo XX desde una perspectiva estricta, segun la cual la fuente juridica
que vincula a la Administracién Publica se limita a la ley en sentido formal- ha surgido y
cobrado fuerza el principio de la juridicidad administrativa. Segun esta visién, la Admi-
nistracién Publica estd sometida al Derecho como un todo, sujetandose al deber de res-
petar la Constitucion (principio de constitucionalidad), los tratados internacionales de
derechos humanos (principio de convencionalidad), la ley en sentido formal (principio
de estricta legalidad) y los actos administrativos normativos (principio de autovincula-
cioén). Este cambio exige que los administrativistas presten mayor atencién al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, a fin de reconocer, junto a la constitucionaliza-
cién del Derecho Administrativo, los efectos derivados del proceso de convencionalizaci-
6n del Derecho Administrativo.

2. La convencionalizacién del Derecho Administrativo significa el proceso caracteri-
zado por los impactos de los tratados internacionales de derechos humanos y la juris-
prudencia de las Cortes Internacionales sobre la actividad de la Administracion Publica,
lo que exige una relectura de los institutos, figuras y categorias de esta rama juridica
en la luz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En el contexto de Amé-
rica Latina, ademas de otros tratados y convenciones internacionales, tiene especial
relevancia la CADH, sus protocolos adicionales y la jurisprudencia de la Corte IDH. Si
los Estados Partes del SIDH asumen ante la comunidad internacional el compromiso
de respetar las disposiciones normativas interamericanas, en consecuencia sus Admi-
nistraciones Publicas, como elementos integrantes del aparato estatal, quedan sujetas
a las obligaciones que derivan de dicho sistema, las cuales pasan a formar parte del
bloque de juridicidad que rige la actuaciéon administrativa.

3. El corpus iuris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos constituye
una auténtica fuente del Derecho Administrativo, imponiendo a la Administracion Pu-
blica el deber de adoptar una serie de medidas de respeto, protecciéon y promocién
de los derechos humanos. Esta premisa exige que los administrativistas trabajen en la
reinterpretacion de institutos como los principios constitucionales de la Administraci-
6n Publica, la organizacién administrativa, el poder de policia, los servicios publicos, la
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promocion, la licitacién, los contratos administrativos, el procedimiento administrativo,
la regulacion, las sanciones administrativas, la responsabilidad del Estado, el control ju-
dicial de la actividad administrativa, entre otros, a la luz de los tratados internacionales
de derechos humanos y la jurisprudencia de las Cortes Internacionales. En los paises
que forman parte del SIDH, los érganos jurisdiccionales competentes para el control de
la actividad de la Administracion Publica deben utilizar la CADH y su interpretacion rea-
lizada por la Corte IDH como pardmetro de validez de sus actos, como ya se ha sefalado
ocurriendo en los casos de Argentina y Colombia (entre otros).

3. La jurisprudencia ya consolidada de la Corte IDH establecié que, para garantizar
el respeto de las disposiciones de la CADH, las autoridades publicas nacionales deben
realizar un control de convencionalidad, que consiste en un examen de la compatibili-
dad entre las normas del derecho interno y las disposiciones de la CADH, sus protocolos
adicionales y la jurisprudencia de la propia Corte. Inicialmente, esta tarea se asignaba a
los jueces y a los 6rganos judiciales. Sin embargo, con el desarrollo de sus decisiones, el
Tribunal interamericano comenzo a manifestar el entendimiento de que el control de
convencionalidad es una funcion y tarea de cualquier autoridad publica, de todos los
Poderes (Ejecutivo, Legislativo y Judicial). En este sentido, las autoridades administra-
tivas pasan a sujetarse al deber de examinar la compatibilidad de las normas internas
con las convencionales, no pudiendo aplicar ciegamente disposiciones normativas in-
ternas incompatibles con el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

4. El ejercicio del control de convencionalidad por parte de las autoridades adminis-
trativas suscita controversias, especialmente debido a que la Administracion Publica,
segun el Derecho Administrativo cldsico, estd sometida al principio de legalidad y, en la
mayoria de los paises latinoamericanos, no tiene competencia para realizar un control
difuso de constitucionalidad. Sin embargo, la Corte IDH no ha impuesto un modelo Uni-
co de control, admitiendo que se realice de diferentes maneras, con diferentes inten-
sidades, dentro del sistema de division de competencias definido nacionalmente por
cada Estado Parte. Independientemente del tipo de control de convencionalidad que
emplee la Administracién Publica de cada pais, es crucial que su ejercicio se produzca
en el marco de un procedimiento administrativo formal, razonado con la debida moti-
vacion que exponga de forma clara y congruente las razones que llevaron a la toma de
esa decision.

5. En un grado minimo de intensidad, todas las autoridades administrativas deben
ejercer un control de convencionalidad constructivo o positivo, que consiste en inter-
pretar las normas de Derecho interno de conformidad con el Derecho convencional,
adoptando las interpretaciones compatibles con la CADH y la jurisprudencia de la Corte
IDH y rechazando la aplicacién de aquellas que sean incompatibles. Cuando la compa-
tibilidad del Derecho interno con la CADH no es posible a través de la interpretacion,
la Unica via es el control represivo de la convencionalidad. En este aspecto, la doctrina
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diverge en cuanto a la posibilidad de que 6rganos que no tienen competencia para
ejercer el control difuso de constitucionalidad realicen el control de convencionalidad.
La posicion mas adecuada parece ser la que sostiene que, si es necesario un control
represivo, éste puede ser realizado por la autoridad administrativa que tiene la com-
petencia para realizar el control de constitucionalidad. Si no lo hace, la autoridad ad-
ministrativa debe actuar en el dmbito de su competencia y plantear la cuestién a las
autoridades publicas que pueden realizar este tipo de control, para que, de acuerdo
con lo que establece el ordenamiento juridico nacional, promuevan la declaracién de
inconvencionalidad de los actos normativos contrarios a la CADH.
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