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Resumen: El objetivo de este estudio es abordar
el cambio en las relaciones administrativas y
juridicas, lo que lleva a la necesidad de utilizar
nuevas herramientas y crear nuevas categorias
que se adapten a la evolucion de la administra-
cion publica. Sin duda, la dignidad humana debe
ser el centro sobre el que se construya la discre-
cionalidad de la administracion publica, com el
fin de evitar arbitrad. La accién del Estado, por
tanto, encuentra limites derivados de los dere-
chos humanos, hecho que hace necesario que la
administracion publica obedezca no sélo a paré-
metros constitucionales, sino también a parame-
tros convencionales. En este sentido este trabajo
buscara abrir una nueva perspectiva de confor-
macion de acciones administrativas con control
simultaneo de constitucionalidad y convencio-
nalidad, estudiando la forma en que funcionan
estas interrelaciones para encontrar los mejores
resultados en las decisiones administrativas.

AsstrAcT: The purpose of this study is to deal
with the changing in administrative and legal
relationships, what leads to the need of using
new tools and create new categories do adapt
to the evolution of public administrations. Un-
doubtedly, the human dignity must be center on
which the discretion of the public administration
is built, in order to avoid arbitrations. The ac-
tions of the state, therefore, finds limits derived
from the human rights, which makes necessary
for the public administration to obey not only
constitutional parameters, but also convention-
aliy parameters. In this sense this work will seek
to open a new perspective of conformation of
administrative actions with simultaneos control
of constitutionaliy and conventionality, studying
the way how this interrelations works in order to
find the best results in administrative decisions.
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Convencionalidad.
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INTRODUCCION

La constitucionalizacién del orden convencional y la convencionalidad del

orden constitucional, junto a la globalizacién de los ordenamientos como pro-
ceso ya mds integral', genera sin dudas tensiones puertas adentro de los Estados.

1. Entre otros aspectos nos ensefia Agustin Gordillo: “Cuando en 1962 defini al Derecho

Administrativo excluyendo su calificacién como derecho interno segtin era entonces
habitual en la doctrina, como lo pueden ver en el Libro I del tomo 5, lo hice en base
a fenomenos que ya se avizoraban en el horizonte. Con el tiempo han ido creciendo
y multiplicindose los aspectos internacionales a cargo de organismos, tribunales
judiciales o arbitrales externos” (GORDILLO, Agustin, “La corrupcion como delito de
lesa humanidad”, Revista Juridica de San Luis, Nro. 1, IJ-CCCXLIV-670, mayo 2017).
Por otro lado, Alejandro Pérez Hualde ha explicado: “El Derecho Constitucional de
estos tiempos nos muestra un Estado comprometido con politicas activas para hacer
realmente vigentes los derechos fundamentales y estas politicas deben ser trazadas
de un modo especialmente consensuado. “Las politicas publicas eficaces requieren
de discusion y consenso (...) el derecho a la integridad personal no s6lo implica que
el Estado debe respetarlo (obligacion negativa), sino que, ademds, requiere que el
Estado adopte todas las medidas apropiadas para garantizarlo (obligacién positiva),
en cumplimiento de su deber general establecido en el art. 1.1 de la Convencion
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3.2 SECA0 — DOUTRINA ESTRANGEIRA

Existe una alta presencia de las Administraciones Ptiblicas y sus competen-
cias, especialmente desde lo “normativo” en el concierto de la vida institucional
y ciudadana. Es comtin en nuestros sistemas latinoamericanos observar una in-
tensa potestad reglamentaria de las Administraciones Publicas. Cabe recordar
queladiscrecionalidad administrativa se expresa desde el limite que los derechos
humanos imponeny dentro de estos el debido proceso se presenta como garantia
propia, tanto de la decisién administrativa como de la judicial.

Es en este contexto, segin explicaremos, que la construccion evolutiva de la
Corte IDH en materia de tutela administrativa efectiva vino a atenuar los efectos
de esta amplia presencia de las Administraciones Publicas, exigiendo que sean
expresion de un estandar de derechos fundamentales determinado: la tutela ad-
ministrativa efectiva.

6. ¢PUEDEN LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS DECLARAR INCONVENCIONAL Y/0
INAPLICAR UNA LEY O REGLAMENTO EN SU PROPIA SEDE?

Es esperable brindar una repuesta positiva o negativa segtin respondamos la
misma pregunta, pero en términos ya de control de constitucionalidad.

Podra inaplicarse una norma por inconvencional si es posible inaplicarla por
inconstitucional. Podra declararse inconvencional una norma si esta es posible
ser declarada inconstitucional en la propia sede de las Administraciones Publicas.

La inaplicabilidad, sea por razones de inconvencionalidad o por razones de
inconstitucionalidad, no nos parece ser un tema complejo, es ello posible en el
reparto constitucional argentino de divisién de poderes.

En cambio, la declaracion de inconstitucionalidad e inconvencionalidad pa-
rece tener algtin grado de mayor complejidad, justamente por la exclusiva y ex-
cluyente actividad de control que en este punto ejerce el poder judicial en un
sistema judicialista** como el argentino®. Por principio general le corresponde a

24. Desde el origen mismo del sistema constitucional Argentino este ha sido un principio
basico de la division de poderes — art. 109 de la Constitucion de la Nacién Argenti-
na —. Explica GELLI, Marfa Angélica en su comentario a tal cldusula constitucional:
“Por otro lado, la constitucionalidad de la jurisdiccién administrativa aun con control
judicial suficiente, es decir, con cabal revisién de los hechos y el derecho implicados
encuentra en el art. 109 otra expresa limitacion” (GELLI, Maria Angélica “Constitucion
de la Nacion Argentina, Comentada y Concordada”, LL, ed. 5 ampliada y actualizada, Bs.
As., Argentina, 2018”. pag. 535).

25. Cassagne ha explicado con claridad el tema: “En los paises iberoamericanos ha prevale-

cido el sistema judicialista que confia a jueces encuadrados en la organizacion judicial
el conocimiento de las causas contencioso administrativas, lo cual ha sido consagrado
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este y no a las Administraciones Publicas la declaracion de inconstitucionalidad
e inconvencionalidad, pero ello con algin matiz. En efecto, si se registran por
fuera del poder judicial 6rganos que desarrollan materialmente actividad judi-
cial, son estos entonces quienes también podran, ejerciendo el debido control de
convencionalidad, declarar inconvencional una norma.

Es en este contexto que ha de interpretarse aquello que la Corte IDH expre-
sara en el Caso de “Personas Dominicanas y Haitianas Expulsadas vs. Republica
Dominicana™®: “Finalmente, esta Corte considera pertinente recordar, sin per-
juicio de lo ordenado, que en el ambito de su competencia “todas las autoridades
y 6rganos de un Estado Parte en 1a Convencidn tienen la obligacion de ejercer un
‘control de convencionalidad.”?

El control de convencionalidad impacta en la actividad de las Administra-
ciones Publicas porque ellas han de ajustar su comportamiento a la convencio-
nalidad, principio de juridicidad amplio. El salto de legalidad a juridicidad de
nuestras Administraciones Publicas impact6 en la evolucion del control judi-
cial®. Y ahora es el tiempo de un nuevo salto cualitativo en ese control tanto in-
terno de las Administraciones Publicas como externo de orden materialmente
judicial, propio del poder judicial y de otros 6rganos que despliegan tal actividad.

Ello asi en tanto las Administraciones Publicas se encuentran atravesadas
por el moderno constitucionalismo: aplicacion, interpretacion e impregnacién
constitucional al obrar de nuestras Administraciones Publicas.

Al ser simétrico lo constitucional con lo convencional, es claro que ese orden
interno hoy estd atravesado por el del orden de la convencionalidad. En efectono

en normas de rango constitucional” (CASSAGNE, Juan Carlos, GONZALEZ PEREZ,
Jesus “La Justicia Administrativa en Iberoamérica”, Ed. Lexis Nexis Abeledo Perrot,
Buenos Aires, Argentina, 2005, pag. 79).

26. Corte IDH, 28/08/2014, “Personas Dominicanas y Haitianas Expulsadas vs. Republica
Dominicana”.

27. Caso Corte IDH, 30/11/2012, “Masacre de Santo Domingo vs. Colombia s/ Sentencia de
Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones, parr.142,y Caso Corte IDH, 29/05/2014,
“Norin Catrimdn y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Mapuche) vs. Chile”,
Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 427.

28. “El sometimiento no solo a la ley sino al Derecho rebasa la mera relacion del interés
general con la legalidad. Es con todo el ordenamiento juridico, encabezado por la
Constitucion y, por tanto, con los principios constitucionales y, por supuesto, con los
principios generales del Derecho. El carécter pleno del sometimiento —~ con el que se
refuerza el cometido servicial de la Administracion ~ barre de un plumazo toda inmu-
nidad de poder” - MEILAN GIL, José Luis, “Intereses generales e interés pibico desde la
perspectiva del derecho piiblico espafiol”, Revista de Direito Administrativo & Constitu-
cional-A&C, Nro. Especial 10 afios, Ed. Forum, Belo Horizonte, 2003, pag.178.
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3.2 SEcA0 — DoUTRINA ESTRANGEIRA

puede aceptarse uno y rechazarse el otro, exigfrsele a uno requisitos y efectos de
su ejercicio diversos al otro. Se fortalecen y debilitan reciprocamente. El control
de convencionalidad y el de constitucionalidad son conectores a nuestro criterio
que permiten sostener la mirada sistémica en una multiplicidad de subsistemas.

De alli que nuestras Administraciones Publicas aplican, interpretan y son
expresion de la impregnacion de la convencionalidad. Ellas aplican el PSJCR e
internalizan estdndares de buena fe de manera consistente con los criterios ex-
presados por los 6rganos y organismos que aplican e interpretan en el sistema
internacional. La tarea de las Administraciones Ptiblicas es constitucional y con-
vencional. Aplica de oficio los pardmetros de los derechos humanos ya que inter-
namente su principio de oficialidad junto a la funcion tuitiva preventiva propia
del PSJCR asi lo indican.

Ello interpela a las Administraciones Ptiblicas a adoptar distintas medidas
dentro del margen de su propia competencia para lograr, en tiempo oportuno y
de manera razonable, la adopcién de medidas que: a) promuevan y protejan los
derechos fundamentales y b) prevengan posibles futuras responsabilidades in-
ternacionales.
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