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1. INTRODUCCIÓN 

Los compromisos internacionales asumidos por el Estado Argentino impactan 

decididamente en el desempeño de cada una de las funciones de gobierno. La 

internalización del derecho internacional trasciende la realidad de nuestro país, y se ha 

convertido en un eslabón fundamental de los ordenamientos jurídicos en todo el mundo. 

De ahí, la creciente necesidad de incorporar herramientas que nos ayuden a 

compatibilizar la recepción de instrumentos internacionales con nuestro derecho interno.  

Este proceso ha tenido una marcada evolución en materia de derechos humanos, 

luego de las guerras mundiales, como reacción a los atropellos que sufrieron los 

derechos fundamentales durante el siglo XX.   

En los últimos cincuenta años, la Argentina ha ido acompañando esta realidad de 

manera creciente. La evolución jurisprudencial, doctrinal y normativa darán prueba de 

ello a lo largo de este análisis. Sin embargo, no hemos logrado aún como sociedad 

organizada, conocer acabadamente el ordenamiento jurídico que voluntariamente hemos 

asumido. Como consecuencia de ello, nos vemos obligados, una y otra vez, a responder 

frente a los tribunales internacionales que velan por el cumplimiento de nuestras 

obligaciones. Así, incurrimos en responsabilidad, no sólo frente a los ciudadanos sino 

también frente al conjunto de Naciones, debiendo solucionar ex post facto aquello que 

no hemos podido resolver en un primer momento. 

En este escenario, fueron los jueces quienes, por ser los últimos intérpretes de la 

Constitución Nacional, paulatinamente se han adentrado en la difícil tarea de resolver 

los casos conforme los criterios convencionales, dando nacimiento a una frondosa 

jurisprudencia que nos sirve de base para ahondar en este estudio.  

Ahora bien, ¿Cómo impactan estos instrumentos internacionales en la actuación 

de la Administración Pública? ¿Son tenidos en cuenta a la hora de diagramar las 

políticas públicas?  

El derecho humano al buen gobierno y a la buena administración de las 

instituciones públicas, demanda respuestas exigentes capaces de enfrentar las 

obligaciones asumidas y trabajar conforme los nuevos paradigmas, para lograr el 

ansiado bien común público.  

 A continuación abordaré un análisis de los temas propuestos, pero centrando mi 

atención en los instrumentos internacionales que gozan de jerarquía constitucional, y 

desde una visión parcial enfocada en la Administración Pública federal, sin perjuicio de 

poder extender los conceptos a las Administraciones Públicas provinciales y 

municipales en lo que corresponda.   
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Para ello, luego de las referencias históricas pertinentes, analizaré los 

organismos supranacionales de los que Argentina forma parte y en cuyo seno se 

dictaron los instrumentos seleccionados: la ONU y la OEA. Acto seguido, trataré sobre 

(i) la vinculación del poder con el principio de juridicidad, (ii) la conformación actual 

del sistema constitucional, (iii) los tribunales internacionales y el control de 

convencionalidad, (iv) el derecho internacional de los derechos humanos y sus 

principios, (v) analizaré al Estado como sujeto obligado a la luz de la dimensión 

objetiva de los derechos humanos, (vi) la problemática de la vinculación de la 

Administración con la ley inconvencional, (vii) daré mi opinión sobre la vinculación 

entre el concepto de soberanía, con los temas anteriormente abordados y, por último, 

(viii) esbozaré algunos aportes prácticos que -estimo- ayudarán a mejorar la recepción 

del derecho internacional de los derechos humanos. Como anexo acompaño datos de 

interés sobre la materia y algunos gráficos interactivos que demuestran la participación 

de Argentina en las distintas instancias de los procedimientos suscitados ante la 

Comisión IDH y la Corte IDH. 

Por detrás de esta tarea, abrigo la sana pretensión de aportar alguna idea que 

siembre inquietud en aquellos que tienen la apasionante tarea de conducir nuestro país. 

Los verdaderos cambios requieren conocimiento y análisis de las causas. Nuestra 

historia ha demostrado que no suelen servir las políticas públicas que mágicamente 

pretenden alterar las consecuencias. Convencida de que si seguimos haciendo lo mismo, 

obtendremos los mismos resultados, y esperanzada en que, como sociedad, podemos 

alcanzar una realidad mejor, es que presento estas líneas para colaborar con aquellos 

que entienden que el derecho administrativo es el derecho constitucional concretizado y 

que debe tener como centro de imputación, al hombre.  

 En resumen: debemos reconocernos como seres humanos, antes que nos 

obliguen a hacerlo. 

2. CAPÍTULO I.  UN POCO DE HISTORIA… 

1. Planteo general 

En la Antigüedad, los conceptos de religión, moral y derecho no se encontraban 

diferenciados y eran ejercidos por los reyes, faraones egipcios y jerarcas orientales -cual 

dioses- quienes concentraban todo el poder. Su actuación era concebida como sagrada y 

justa por los hombres de aquella época.  

La Antigüedad clásica vio nacer la relación del derecho con la ética y la moral, 

circunstancia que se acentuó con el advenimiento del cristianismo. En Grecia 
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florecieron las polis, y en Roma la civitas y la res publica, como significantes de 

ciudades organizadas y comunidad política. 

El pensamiento iusnaturalista sostuvo la primacía de reglas supremas por sobre 

los derechos del soberano, así como la existencia de derechos humanos anteriores a 

cualquier ley del Estado. Estas ideas predominaron a lo largo de la Edad Media, con 

algunas variables, así el importante aporte del derecho germánico medieval en torno al 

reinado de la ley -rechtsstaat-; o la visión de los grandes teólogos y filósofos como San 

Alberto Magno que, siguiendo a San Agustín, distingue entre ley eterna, ley natural y 

ley positiva, humana y divina. En Italia emergen las ciudades como institucionalización 

del Estado, lo que configuró la antesala de los Estados modernos y su consolidación 

territorial. El fin justifica los medios, fue la fundamentación utilizada en El príncipe de 

Maquiavelo para sustentar el poder.  

El absolutismo de los siglos XV al XIX fue testigo de la mayor concentración de 

poder en las monarquías europeas. El concepto de autoridad suprema, de poder 

soberano, dio nacimiento a la noción de soberanía, como delimitación territorial dentro 

de la cual no existe mayor autoridad política que la del Estado, identificada con el rey 

en aquel momento. 

El cruel sometimiento de la clase burguesa, frente a la aristocracia, al rey y al 

clero, fue la razón por la cual se expandió el descontento social, dando lugar a múltiples 

revoluciones, inspiradas por una ideología individualista liberal, que culminaron con el 

advenimiento del Estado de Derecho. Con la revolución inglesa en el siglo XVII 

emergen los primeros documentos que serán la antesala del constitucionalismo. La 

revolución norteamericana de 1776 trajo como resultado numerosas Constituciones 

estaduales y la Constitución federal de 1787. En 1789 con la revolución francesa, se 

estableció la Declaración de los derechos del hombre y del ciudadano y la Constitución 

de 1791, con la división de poderes en ejecutivo, legislativo y judicial.   

El constitucionalismo, como proceso político jurídico “tuvo por objeto 

establecer en cada Estado un documento legal”1, considerado ley suprema, escrita, 

codificada en un texto único y sistematizado, producto de un poder constituyente2.  

En la Edad Moderna, con la disociación entre religión y moral, y entre moral y 

derecho, se nos presenta el positivismo, en tanto derecho como resultado de un 

procedimiento meramente formal no ajeno a la voluntad de los príncipes, regulador de 

 
1 Sagüés, Néstor Pedro, Elementos de derecho constitucional, tomo I, 3° ed. actualizada, 2° reimpresión, 

Astrea, BA, 2003, p. 3.  
2 Cfr. Bidart Campos, Germán J., Manual de la constitución reformada, tomo I, 4° reimpresión, Ediar, 

BA, 2005, p. 275. 
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las acciones exteriores de los hombres. Su esencia se encuentra en la coacción, 

independientemente de la justicia, y proclama la amoralidad del derecho. 

Con el paso del tiempo, los ideales de libertad, igualdad y fraternidad, no 

pudieron dar respuesta a las nuevas exigencias sociales producto de la brecha que surgía 

entre la burguesía y el proletariado, la concentración ilimitada de riquezas y la 

decadencia moral. La denominada cuestión social y la economía social de mercado, 

gestaron una nueva manifestación del constitucionalismo, con un concepto positivo de 

libertad, una visión de la igualdad, como igualdad de hecho, la participación 

democrática, la valorización del trabajo y el derecho de huelga, la dimensión social de la 

propiedad y una nueva concepción de la justicia social en torno a la dignidad humana. 

El Estado de Derecho se manifestó en esta época como Estado Social de Derecho y 

como Estado de justicia. 

Los horrores cometidos durante las guerras mundiales y los regímenes 

totalitarios que fueron escenario de la primera mitad del siglo XX, sembraron las bases 

para el renacimiento del derecho natural, la decadencia del positivismo como filosofía 

general y el acercamiento entre moral y derecho. El auge de los derechos humanos 

cobra relevancia, dando lugar a un nuevo modelo de Estado: el Estado Constitucional, 

Social y Democrático de Derecho. En este contexto, el mundo se vio forzado a entablar 

lazos que obligaran a los Estados más allá de sus fronteras, con el objeto de proteger al 

ser humano, desarrollando el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. La 

creación de organizaciones supranacionales protectoras de los nuevos ideales es un 

fenómeno en expansión.  

2. Organización de Naciones Unidas 

En 1919, luego de la primera guerra mundial, se creó la Sociedad de las 

Naciones3, por el Tratado de Versalles, para promover la cooperación internacional, 

lograr la paz y la seguridad. Lamentablemente, no cumplió su cometido al no haber 

podido evitar la segunda guerra mundial.  

Al finalizar el encuentro bélico, en 1945, representantes de 50 países se 

reunieron en San Francisco en la Conferencia de las Naciones Unidas sobre 

Organización Internacional, para redactar la Carta de las Naciones Unidas, que se firmó 

el 26/6/1945. La ONU empezó a existir oficialmente el 24/10/1945, con las 

ratificaciones correspondientes y entre sus propósitos encontramos: a) mantener la paz y 

la seguridad internacionales, y tomar medidas colectivas eficaces para tal fin; b) 

fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas en el respeto al principio de 

 
3 Fuente de información página web de la ONU http://www.un.org/es/index.html 
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la igualdad de derechos y al de la libre determinación de los pueblos; c) realizar la 

cooperación internacional en la solución de problemas internacionales de carácter 

económico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estímulo del respeto a los 

derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distinción por 

motivos de raza, sexo, idioma o religión; y d) servir de centro que armonice los 

esfuerzos de las naciones por alcanzar estos propósitos comunes.  

La ONU está basada en un cierto principio de igualdad soberana de todos sus 

miembros, quienes cumplirán de buena fe las obligaciones contraídas por ellos de 

conformidad con la Carta de creación. Podrán ser miembros todos los Estados amantes 

de la paz que acepten las obligaciones consignadas en la Carta, y que, a juicio de la 

Organización, estén capacitados y dispuestos a hacerlo. 

Los órganos principales de la ONU son: una Asamblea General, un Consejo de 

Seguridad, un Consejo Económico y Social, un Consejo de Administración Fiduciaria, 

una Corte Internacional de Justicia y una Secretaría. Se podrán establecer, de acuerdo 

con la Carta, los órganos subsidiarios que sean necesarios. La CIJ es el órgano judicial 

principal de la ONU. Funciona de conformidad con un Estatuto que forma parte 

integrante de la Carta. Todos los miembros de las Naciones Unidas son ipso facto partes 

en el Estatuto de la CIJ. 

En la actualidad, 193 Estados son miembros de la ONU, que están representados 

en el órgano deliberante, la Asamblea General. 

3. Organización de los Estados Americanos 

La OEA4 es el organismo regional más antiguo del mundo, cuyo origen se 

remonta a la Primera Conferencia Internacional Americana, celebrada en Washington, 

D.C., en 1889-1890.  Allí, se acordó crear la Unión Internacional de Repúblicas 

Americanas y se empezó a conformar el “sistema interamericano”, el más antiguo 

sistema institucional internacional. 

La OEA fue creada en 1948 cuando se subscribió, en Bogotá, Colombia, la 

Carta de la OEA que entró en vigencia en diciembre de 1951.  Posteriormente, la Carta 

fue enmendada por el Protocolo de BA, el Protocolo de Cartagena de Indias, el 

Protocolo de Managua y el Protocolo de Washington. 

La Organización fue fundada con el objetivo de lograr en sus Estados Miembros 

un orden de paz y justicia, fomentar su solidaridad, robustecer su colaboración y 

defender su soberanía, integridad territorial e independencia. Para lograr sus propósitos, 

 
4 Fuente de información página web de la OEA http://www.oas.org/es/ 
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la OEA se basa en sus principales pilares que son la democracia, los derechos humanos, 

la seguridad y el desarrollo. 

Realiza sus fines por medio de los siguientes órganos: la Asamblea General, la 

Reunión de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores, los Consejos (el Consejo 

Permanente, el Consejo Interamericano para el Desarrollo Integral), el Comité Jurídico 

Interamericano, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, la Secretaría 

General, las Conferencias Especializadas, los Organismos Especializados y otras 

entidades establecidas por la Asamblea General. 

La Comisión IDH fue creada por resolución de la Quinta Reunión de Consulta 

de Ministros de Relaciones Exteriores en Santiago de Chile en 1959, y fue formalmente 

establecida en 1960, cuando el Consejo de la Organización aprobó su Estatuto. Su 

Reglamento, sancionado en 1980, ha sido modificado en varias oportunidades, la última 

de ellas en 2013. Está integrada por 7 miembros, elegidos por la Asamblea General, 

quienes ejercen sus funciones con carácter individual por un período de cuatro años, 

reelegibles por una sola vez.  

Los antecedentes de la Convención Americana se remontan a la Conferencia 

Interamericana celebrada en México en 1945, la cual encomendó al Comité Jurídico 

Interamericano la preparación de un proyecto de Declaración. Dicha idea fue retomada 

en la Quinta Reunión de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores de 1959 que 

impulsó la preparación de una convención de derechos humanos. A fin de analizar los 

diferentes proyectos elaborados, la OEA convocó a una Conferencia Especializada 

Interamericana sobre Derechos Humanos, que se reunió en San José de Costa Rica del 7 

al 22 de noviembre de 1969. La entrada en vigor de la CADH en 1978 permitió 

incrementar la efectividad de la Comisión, establecer una Corte IDH y modificar la 

naturaleza jurídica de los instrumentos en los que se basa la estructura institucional. 

En cumplimiento de su mandato, la Comisión: a) recibe, analiza e investiga 

peticiones individuales en que se alegan violaciones de derechos humanos, tanto 

respecto de Estados Miembros de la OEA que han ratificado la CADH, como de 

aquellos Estados que aún no la han ratificado; b) observa la situación general de los 

derechos humanos en los Estados Miembros y publica informes especiales, cuando lo 

considera apropiado; c) realiza visitas in loco a los países, y prepara informes sobre la 

situación de los derechos humanos que sea observada; d) estimula la conciencia pública 

respecto de los derechos humanos en las Américas, publicando informes sobre temas 

específicos; e) organiza y celebra visitas, conferencias, seminarios y reuniones con 

representantes de gobiernos, instituciones académicas, entidades no gubernamentales y 

otros, con el objetivo principal de divulgar información y fomentar el conocimiento 

amplio de la labor del sistema interamericano de derechos humanos; f) recomienda a los 
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Estados Miembros de la OEA la adopción de medidas que contribuyan a la protección 

de los derechos humanos; g) solicita a los Estados Miembros que adopten medidas 

cautelares, de conformidad con lo dispuesto por su Reglamento, para prevenir daños 

irreparables a los derechos humanos en casos graves y urgentes. Asimismo, de 

conformidad con lo dispuesto por la CADH, puede solicitar que la Corte IDH disponga 

la adopción de medidas provisionales en casos de extrema gravedad y urgencia para 

evitar daños irreparables a las personas, aunque el caso aún no haya sido presentado 

ante la Corte;  h) presenta casos ante la Corte IDH y comparece ante la misma durante 

la tramitación y consideración de los casos; i) solicita opiniones consultivas a la Corte 

IDH; j) recibe y examina comunicaciones en las que un Estado parte alegue que otro 

Estado parte ha incurrido en violaciones de los derechos humanos reconocidos en la 

CADH. 

La Corte IDH fue creada en 1969, sin embargo, el tribunal no pudo establecerse 

y organizarse hasta que entró en vigor la CADH. La primera reunión de la Corte se 

celebró el 29-30/6/1979 en la sede de la OEA en Washington, D.C.  

Hoy en día, la OEA reúne a los 35 Estados independientes de las Américas y 

constituye el principal foro gubernamental político, jurídico y social del hemisferio. 

Además, ha otorgado el estatus de Observador Permanente a 69 Estados, así como a la 

Unión Europea. 

3. CAPÍTULO II. PRINCIPIO DE JURIDICIDAD Y EL SISTEMA CONSTITUCIONAL 

1. Planteo general 

Como consecuencia de los procesos históricos mencionados, en la actualidad, 

nuestra organización como Estado nos encuentra sujetos al principio de juridicidad. Las 

autoridades públicas ya no se desempeñan al margen de la ley y tiempo atrás quedaron 

aquellas épocas en las cuales la voluntad de los funcionarios conformaba el contenido 

de las normas. Los gobernantes se encuentran sujetos al ordenamiento jurídico, 

comprensivo de los principios generales del derecho, la CN, los tratados 

internacionales, las leyes, los reglamentos, y todo el sistema jurídico. 

El principio de juridicidad se nos presenta como la evolución de aquella primera 

conquista, que conocimos como principio de legalidad. Ya no es la ley formal la que 

somete al hombre, sino el hombre quien, condiciona la existencia, límites y alcance del 

orden normativo. La justicia adquiere un rol protagónico en la valoración actual de la 

ley. Ningún habitante puede ser obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado de lo 
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que ella no prohíbe, hoy debe ser aplicado a la luz de estos nuevos parámetros 

interpretativos. 

Bien se dijo que “el Estado no sólo está sometido al derecho, sino que tiene el 

deber de realizar el derecho, de actuarlo en sus relaciones con los ciudadanos y en la de 

éstos entre sí…”5 La norma se constituye en presupuesto de actuación de los poderes 

públicos, otorga legitimidad a su desempeño, además de conformar el límite dentro del 

cual aquel se puede desenvolver. Ello se conoce como vinculación positiva y negativa 

del poder público frente al ordenamiento jurídico. Sin embargo, como veremos 

seguidamente, esa “vinculación positiva no resulta ya suficiente para cohonestar la 

actividad de una Administración… que tiene la misión de realizar el derecho en el 

conjunto social, finalidad que le exige que su actividad halle sustento en otras virtudes: 

la razonabilidad, la transparencia y la buena fe”6. 

En ese orden de consideraciones, “todo el accionar del Estado halla su 

fundamento jurídico primario y su límite en la CN y en el sistema de juridicidad que de 

ella se deriva”7. La Nación Argentina adopta como forma de gobierno, la representativa, 

republicana y federal. La forma representativa presupone que el gobierno actúa en 

representación del pueblo, ya que el pueblo es órgano de designación o de elección8. La 

forma republicana se caracteriza por la división de poderes, la elección popular de los 

gobernantes y su renovación temporal, la publicidad y el control de los actos de 

gobierno, la igualdad ante la ley y la responsabilidad de los funcionarios públicos. El 

federalismo es una forma de estado, no de gobierno, y hace referencia a la relación entre 

el poder y el territorio. Descentraliza territorialmente el poder, por oposición al 

unitarismo que lo centraliza9. 

Si bien las prescripciones acerca de la subordinación del poder al orden jurídico 

son extensivas a las tres funciones de gobierno y a la totalidad del sistema normativo, 

este análisis ahondará principalmente en la vinculación de la A.P. con los instrumentos 

internacionales de derechos humanos que gozan de jerarquía constitucional.   

2. La Administración Pública. Potestades 

 
5 García Pullés, Fernando R., “El derecho administrativo y las bases republicanas”, Anuario da Facultade 

de Dereito da Universidade da Coruña, N° 13, 2009, ps. 249-259. 
6 García Pullés, Fernando, “Nuevas perspectivas del contencioso administrativo. Las transformaciones de 

lo administrativo.” LL, 2012-E, p. 270. 
7 Comadira, Julio Rodolfo, Escola, Héctor Jorge, Comadira, Julio Pablo, Curso de Derecho 

Administrativo, tomo I,  1° ed, 1° reimpresión, Abeledo Perrot, BA, 2017, p. 37.  
8 Sagües, Elementos… p. 327. 
9 Cfr. Bidart Campos, Manual… p. 430. 
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Derivación necesaria de lo antedicho, es que toda atribución de facultades a los 

órganos del Estado debe realizarme mediante una norma jurídica. “El sometimiento de 

la Administración al ordenamiento jurídico se infiere de los arts. 1, 18, 19, 28, 31 y 99 

inc. 1, de la CN”10. La actuación de la A.P. que tenga efectos sobre la esfera de los 

derechos de las personas, será legítima en tanto y en cuanto una ley o norma superior le 

haya otorgado la potestad, expresa o implícitamente, para llevarla a cabo11.  

El sistema jurídico confiere potestades ya sea, de manera reglada -definiendo 

con exactitud la decisión que se debe realizar- o de manera discrecional -librando a 

criterio de la Administración el modo de ejercer la competencia conferida. La 

discrecionalidad debe ser entendida “como un margen de apreciación conferido 

normativamente a la actuación administrativa, como una posibilidad de elección 

doblemente juridizada: primero, en tanto toda potestad, incluso la discrecional, 

presupone la existencia de la norma atributiva y, segundo, en cuanto el propio 

despliegue de la potestad discrecional debe sujetarse a límites jurídicos impuestos por el 

ordenamiento”12.   

El PJ tiene la misión constitucional de controlar que el actuar administrativo se 

adecúe a dichas exigencias, de lo contrario deberá restablecer el cumplimiento 

irrestricto de la juridicidad13.   

La A.P. cuenta con medios jurídicos idóneos para llevar adelante sus objetivos y 

alcanzar el bien común, en tanto causa final de su existencia. La potestad administrativa, 

surgida del ordenamiento jurídico, es una prerrogativa inherente a la función14, y no 

puede ser renunciada, no es enajenable, es imprescriptible, es indisponible.  

La doctrina reconoce que el ordenamiento jurídico confiere a la Administración 

diversas potestades, entre ellas: a) la reglamentaria, de la que derivan los reglamentos 

autónomos y de ejecución; b) la imperativa de mando, es la facultad de dar órdenes 

vinculantes y exigir el cumplimiento; c) la ejecutiva de gestión, es la facultad de llevar 

adelante los planes de gobierno; d) la sancionadora -correctiva y disciplinaria-  es la 

facultad de imponer actos punitivos i) a los administrados simples, en un ámbito externo 

a la Administración, o ii) a los administrados sometidos a una relación de sujeción 

 
10 Sesín, Domingo J., Administración Pública. Actividad reglada, discrecional y técnica. Nuevos 

mecanismos de control judicial, 2° ed., Depalma Lexis Nexis, BA, 2004, p. 26. 
11 Cfr. CSJN, Consejo de Presidencia de Bahía Blanca de la Asamblea Permanente de Derechos Humanos 

s/ acción de amparo, Fallos 315:1361, 1992. 
12 Comadira, Curso…p. 102.  
13 Cfr. Alonso Regueira, Enrique, El control de convencionalidad de la actividad administrativa, 1° ed., 

Lajouane, BA, 2017, p. 15. 
14 Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, tomo I, Abeledo Perrot, BA, 1977, p. 603. 
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especial, agentes y funcionarios públicos, en el ámbito interno de la Administración, 

respectivamente15. 

El Derecho Administrativo, como régimen exorbitante, se manifiesta a través del 

equilibrio entre las prerrogativas del Estado y las garantías sustanciales y procesales que 

el ordenamiento jurídico reconoce a los ciudadanos. Entre dichas prerrogativas, 

hallamos la “auto-tutela declarativa (…la facultad de la Administración de resolver sus 

propios conflictos con los ciudadanos mediante una declaración de derecho que se 

presume legítima), la auto-tutela ejecutiva (como aptitud de sustitución provisional de la 

voluntad del ciudadano por la de la Administración –en términos de Chiovenda-, con 

eventual ejercicio de la violencia legítima y de privar de efectos suspensivos a sus 

recursos) y la auto-tutela reduplicativa (como la facultad de impedir el control judicial si 

no se ha permitido previamente el autocontrol administrativo del acto)”16. 

La causa final que legitima la actuación de la A.P., es la consecución del bien 

común17. Para ello, el respeto a la dignidad de la persona ocupa el lugar de principio 

general del derecho y fundamento del ordenamiento jurídico. Informa todas las normas 

y orienta la libre interpretación de cada una de ellas. Es norma de conducta y límite de 

los derechos. La dignidad de la persona, así entendida, debe condicionar la actuación de 

la A.P. y el ejercicio de sus potestades, siendo innecesario que así se establezca 

expresamente al regular cada una de las materias administrativas, que en la actualidad se 

extienden hasta alcanzar las esferas más íntimas de las personas18.  

3. Instrumentos internacionales regulados por la CN 

Existen cuatro categorías de instrumentos internacionales, a las cuales se les 

aplica diverso régimen jurídico: art 75, inc. 22, (i) parr. 1°: tratados concluidos con las 

demás naciones y con las organizaciones internacionales, y concordatos con la Santa 

Sede -tienen jerarquía superior a las leyes y están debajo de la CN-; (ii) parr. 2°: 

instrumentos que están expresamente citados y se refieren a derechos humanos -tienen 

 
15 Sanchez, Alberto M., Estudios de Derecho Público, Universidad Católica de Cuyo, San Juan, 

Argentina, 2000, p. 101 y ss. Ver Uslenghi, Alejandro, “Control judicial de las sanciones 

administrativas”, en Cuestiones de Control de la Administración Pública. Administrativo, Legislativo y 

Judicial, Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho, RAP, 2010, ps. 49-56. 
16 García Pullés, “El derecho…”. 
17 Sammartino, Patricio, “Tutela urgente e interés público”, Lexis Nexis y JA 2006-II-156 - SJA 

28/6/2006, “…la concreta actuación del interés público es un deber irrenunciable e indisponible para los 

entes que ejercitan la función administrativa. … Este compromiso… no sólo impone un deber de respeto 

a los derechos humanos; también coloca a la Administración en posición de garante primario de la 

dignidad de las personas y de los derechos que le son inherentes.” 
18 González Pérez, Jesús, “La dignidad de la persona y el derecho administrativo”, II Congreso 

Iberoamericano de Direito Administrativo, Jurua, 2005.  
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jerarquía constitucional-; (iii) parr. 3°: tratados y convenciones sobre derechos humanos 

que se aprueben en el futuro con mayorías especiales -tendrán jerarquía superior a las 

leyes o jerarquía constitucional, dependiendo del trámite de aprobación del Congreso-; y 

(iv) art 75, inc. 24: tratados de integración que deleguen competencias y jurisdicción a 

organizaciones supraestatales en condiciones de reciprocidad e igualdad, y que respeten 

el orden democrático y los derechos humanos. Varía el trámite de aprobación según se 

concerten con Estados de Latinoamérica o con otros Estados. Tienen jerarquía superior 

a las leyes.  

Los instrumentos mencionados vinculan positiva y negativamente a la A.P.19 y, 

por igual, obligan y limitan a las autoridades, y generan deberes que no pueden ser 

ignorados por una Administración que tenga como objetivo el buen gobierno y la buena 

administración de las instituciones públicas20.  

Ahora bien, la incorporación de estas normas a nuestro ordenamiento jurídico, es 

el resultado de un paulatino proceso que fue evolucionando junto a la jurisprudencia y a 

la doctrina. Particularmente, los instrumentos que regulan derechos humanos, recibieron 

acogida especial, por la envergadura del bien jurídico protegido. Veamos.  

4. La recepción del derecho internacional de los derechos humanos por 

nuestro país 

Para abordar la relación entre el derecho internacional público -concebido como 

el conjunto de principios y de normas que regula las relaciones entre los Estados y otros 

sujetos de este derecho- y el derecho interno, existen dos doctrinas básicas distintas que 

los sistemas constitucionales y prácticas vigentes adoptan, para explicar el modo de 

penetración del derecho internacional en el derecho interno21.   

Para el monismo, no existe separación entre el orden jurídico internacional y el 

interno, ambos forman parte del mismo sistema jurídico universal, por lo que los 

instrumentos ratificados se incorporan automáticamente al derecho aplicable en cada 

país. Por el contrario, según la doctrina dualista, el derecho internacional y el interno 

constituyen dos órdenes jurídicos distintos, separados e independientes, de modo que 

los instrumentos internacionales -para ser aplicados como fundamento normativo en el 

orden interno- deben ser incorporados al derecho positivo mediante un acto formal de 

 
19 Cfr. Midón, Mario A. R., Control de Convencionalidad, Astrea, BA, 2016, p. 96. 
20 Ver Rodríguez Arana Muñoz, Jaime, El Buen Gobierno y la Buena Administración de Instituciones 

Públicas, 1° edición, Aranzadi SA, Navarra, 2006. 
21 Cfr. Bidart Campos, Manual…, p. 275. “Monismo y dualismo…se trata de un problema referido a las 

fuentes. La cuestión de la jerarquía entre derecho internacional y derecho interno aparece en segundo 

término. Primero hay que resolver cómo se incorpora el primero al segundo, y luego ver qué lugar 

ocupa…” 
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recepción. Justifican esta concepción en la existencia de distintos fundamentos, distintos 

sujetos destinatarios de las normas, y distintos órdenes de relaciones que generan22. 

El derecho internacional ha reservado a las legislaciones nacionales, y a sus 

normas constitucionales, la decisión sobre la forma y el modo de integración del 

derecho internacional al orden jurídico vigente en el Estado”23. 

La CN del 1853-60, había asumido una postura frente a los tratados 

internacionales y al derecho de gentes. El ideal originario que inspiró a los 

constituyentes, no era indiferente frente a esta realidad, incipiente en aquella época. En 

el art. 31, que se mantiene en la actualidad, disponía: “Esta Constitución, las leyes de la 

Nación que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los tratados con las 

potencias extranjeras son la ley suprema de la Nación…” En el art. 102 -actual art. 118- 

decía: “Todos los juicios criminales ordinarios, que no se deriven del derecho de 

acusación concedido a la Cámara de Diputados se terminarán por jurados, luego que se 

establezca en la República esta institución. La actuación de estos juicios se hará en la 

misma provincia donde se hubiere cometido el delito; pero cuando éste se cometa fuera 

de los límites de la Nación, contra el derecho de gentes, el Congreso determinará por 

una ley especial el lugar en que haya de seguirse el juicio”. 

En una primera etapa, no había fundamento normativo para otorgar a las leyes y 

a los tratados tratamiento diferencial. No se discutía la preminencia de las disposiciones 

constitucionales frente a los documentos internacionales. Excepción a ello lo constituye 

el caso Merck Química24 que se inclinó por una solución monista con primacía del 

derecho internacional sobre el constitucional, en tiempos de guerra. En el caso Martín y 

Cía.25, la CSJN hizo referencia a la jerarquía legal de los tratados, ambos por debajo de 

la CN y regidos por el principio de ley posterior deroga a la anterior. El mismo 

fundamento sirvió de base para resolver la causa Esso26.  

La incorporación de la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados, en 

196927, produjo el gran cambio que va a llevar a la doctrina y jurisprudencia a inclinarse 

y adherir definitivamente a la postura monista y al reconocimiento de la primacía del 

derecho internacional por sobre el derecho local, invocando el art. 27 de dicha 

Convención, en tanto regula la imposibilidad de alegar derecho interno para incumplir 

 
22 Cfr. Trucco, Marcelo F., “Relaciones entre el derecho internacional público y el derecho interno”, 

2007, https://www.scribd.com/document/259743059/Trucco-M-Relacion-entre-el-DIP-y-derecho-interno-

pdf (disponible 15/3/2018). 
23 Cfr. Pinto, Mónica, Temas de derechos humanos, Del Puerto, BA, 1997, p. 63. 
24 CSJN, Merk Química Argentina S.A. c/ Gobierno de la Nación, Fallos 211:162, 1948. 
25 CSJN, Martín & Cía. Ltda. SA c/ Nación, Fallos 257:99, 1963. 
26 CSJN, Esso S.A. Petrolera Argentina c/ Nación, Fallos 271:7, 1968. 
27 Ratificada en 1972 y en vigencia desde 1980. 
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un tratado. Además, el art. 26 dispuso que todo tratado en vigor obliga a las partes y 

debe ser cumplido por ellas de buena fe. La aplicación del principio pacta sunt 

servanda, munido de la buena fe como condicionante para ello, se transformó así, en un 

valor trascendental, que inspirará a todo el derecho internacional de los derechos 

humanos, desde entonces hasta la actualidad. 

La ratificación por ley de la CADH en 1984 implicó la asunción por parte del 

Estado del compromiso de adoptar las medidas necesarias para hacer efectivos los 

derechos y libertades por ella reconocidos.  

La tercera etapa se inicia en 1992, con el caso Ekmekdjian28 cuando la CSJN, en 

oportunidad de discutir sobre la exigibilidad o no del derecho de rectificación o 

respuesta tutelado por la CADH, sentó nuevos principios para la aplicación del derecho 

internacional en el ámbito interno. Un tratado celebrado es una norma de derecho 

federal compleja en razón de la participación de dos poderes del Estado, por lo cual, la 

derogación por una ley del Congreso sería un avance inconstitucional de un poder del 

Estado por sobre el otro. En efecto, una interpretación armónica de la CN exige 

considerar que los tratados deben tener jerarquía superior a las leyes. Los derechos 

internacionalmente tutelados, que hacen a la dignidad humana, podían ser 

inmediatamente reclamados por los individuos, con lo cual reconoció la operatividad del 

derecho cuestionado. Además, dispuso que debe seguirse la jurisprudencia de los 

órganos encargados de interpretar el instrumento. La CSJN reafirmó estas 

consideraciones en las causas Fibraca29 y Cafés la Virginia30. 

La última etapa, con la reforma de la CN en 1994, adopta definitivamente la 

tesis monista, y otorga rango constitucional a la primacía supra legal de los tratados, con 

excepción de ciertos instrumentos internacionales detallados expresamente que serán 

considerados con jerarquía constitucional. “Los derechos humanos, como materia que 

recibe la atención de la comunidad internacional, preocupa también a los redactores de 

los textos constitucionales, que entienden que deben darles un tratamiento especial”31. 

El art. 75, inc. 22 de la CN regula los diversos instrumentos internacionales 

detallados ut supra y enuncia expresamente los instrumentos internacionales sobre 

derechos humanos a los que otorga jerarquía constitucional. Ellos serán enumerados en 

el título siguiente de este trabajo. Es menester resaltar que con posterioridad a la 

 
28 CSJN, Ekmekdjian, Miguel A. c/ Sofovich, Gerardo y otros, Fallos 315:1492, 1992. 
29 CSJN, Fibraca Constructora SCA. c/ Comisión Técnica Mixta de Salto Grande, Fallos 316:1669, 1993. 
30 CSJN, Cafés La Virginia S.A. s/ apelación (por denegación de repetición), Fallos 317:1282, 1994.  
31 Dulitzky, Ariel E., “La aplicación de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales locales: un 

estudio comparado”, en La aplicación de los tratados sobre derechos humanos en el ámbito local. La 

experiencia de una década, compiladores Abramovich, Bovino, Courtis, 1° ed, 1° reimpresión, Del 

Puerto, BA, 2004, p. 40. 
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reforma se otorgó -conforme el procedimiento establecido en la misma CN- jerarquía 

constitucional a la Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada de Personas, 

la Convención sobre Imprescriptibilidad de los Crímenes de Lesa Humanidad y la 

Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su Protocolo 

Facultativo. Con ellos en la actualidad nuestro país ha incorporado 15 instrumentos con 

jerarquía constitucional. 

Según la CN, en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquía constitucional, 

no derogan artículo alguno de la primera parte y deben entenderse complementarios de 

los derechos y garantías por ella reconocidos. Más allá de las diferentes interpretaciones 

doctrinarias esbozadas como consecuencia de la redacción constitucional, debemos 

interpretar dichos preceptos buscando la armonía propia del sistema que integran. Toda 

la Constitución, tanto la primera parte como el resto del articulado y los tratados con 

jerarquía constitucional componen un bloque que tiene igual supremacía y conforman 

un plexo indisoluble de derechos y garantías. Las normas del conjunto se articulan en un 

sistema, de manera tal que ninguna colisiona con otra de manera irreconciliable, de la 

misma manera que ninguna cláusula podría hacer inaplicable a otra32. Los tratados 

complementan, vale decir, completan la CN, pero ello no implica que tengan 

inferioridad respecto de la misma33. Toda interpretación deberá alcanzar el resultado 

más beneficioso y pleno para el sistema de derechos, conforme el principio pro 

homine34. Además, cada instrumento es obligatorio en el modo que nuestro país se 

obligó, el modo en que un tratado rige efectivamente35, considerando tanto las reservas 

como las declaraciones interpretativas.  

Ha quedado establecida una nueva pirámide normativa: en la cima se encuentra 

la CN junto con los instrumentos internacionales de derechos humanos citados 

expresamente y los que en lo sucesivo puedan obtener dicha jerarquía. La doctrina 

mayoritaria entiende que “tales tratados no entran a formar parte del texto de la 

constitución y quedan fuera de él, en el bloque de constitucionalidad federal”36. Por 

debajo se ubican los demás tratados internacionales y por último las leyes37.  

 
32 CSJN, Arancibia Clavel, Enrique Lautaro s/ homicidio calificado y asociación ilícita y otros, Fallos 

328:341, 2005. Ver voto del Dr. Boggiano, cons. 10. 
33 Cfr. Bidart Campos, Manual…, p. 276; CSJN, Monges Analía c/ Universidad de BA, Fallos 319:3148, 

1996. 
34 Cfr. Midón, Control… p. 18 y ss.; Trucco, Relaciones…  
35 CSJN, Giroldi Horacio David y otro s/ recurso de casación, Fallos 318:514, 1995. 
36 Bidart Campos, Germán J., La aplicación de los tratados sobre derechos humanos por los tribunales 

locales, 1° ed, 1° reimpresión, Del Puerto, BA, 2004, p. 78. Cfr., Midón, Control…, p. 17. 
37 Sobre la problemática acerca de la prelación de los distintos tipos de pactos internacionales y su 

aplicabilidad, ver Drnas de Clement, Zlata, “Constitución Nacional y jerarquía de los tratados 
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5. Instrumentos internacionales con jerarquía constitucional 

• En el seno de la ONU se dictaron: 

La Declaración Universal de Derechos Humanos, El Pacto Internacional de 

Derechos Económicos, Sociales y Culturales, El Pacto Internacional de Derechos 

Civiles y Políticos y su Protocolo Facultativo, La Convención sobre la Prevención y la 

Sanción del Delito de Genocidio, La Convención Internacional sobre la Eliminación de 

todas las Formas de Discriminación Racial, La Convención sobre la Eliminación de 

todas las Formas de Discriminación contra la Mujer, La Convención contra la Tortura y 

otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, La Convención sobre los 

Derechos del Niño, La Convención sobre Imprescriptibilidad de los Crímenes de Lesa 

Humanidad y La Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y su 

Protocolo Facultativo. 

 

• en el seno de la OEA se dictaron:  

La Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, La 

Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada de Personas y La Convención 

Americana sobre Derechos Humanos.  

4. CAPÍTULO III. LOS TRIBUNALES DE JUSTICIA DE LA ONU Y LA OEA 

1. ONU - La Corte Internacional de Justicia 

La CIJ es el principal órgano judicial de la ONU. Fue establecido en junio de 

1945 por la Carta de la ONU y comenzó a funcionar en abril de 1946. La sede de la 

Corte se encuentra en el Palacio de la Paz en La Haya (Países Bajos). De los 6 órganos 

principales de la ONU, es el único que no se encuentra en Nueva York (Estados Unidos 

de América). La Corte está compuesta por 15 jueces, elegidos por mandato de la 

Asamblea General de la ONU y el Consejo de Seguridad por 9 años. Sus idiomas 

oficiales son inglés y francés. 

Se rige por un Estatuto que organiza su composición y funcionamiento, y por un 

reglamento que completa las normas generales establecidas en el Estatuto.  

La Corte tiene una doble función: resolver, de conformidad con el derecho 

internacional, las controversias jurídicas que le sometan los Estados -casos 

contenciosos- y emitir opiniones consultivas -procedimientos consultivos- sobre 

 
internacionales”. http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/artconstitucionnacional/at_download/file 

(disponible 15/3/2018). 
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cuestiones jurídicas que le remitan órganos debidamente autorizados de las Naciones 

Unidas y organismos especializados. 

a) Jurisdicción contenciosa 

No se trata de un tribunal supremo al que los tribunales nacionales pueden 

recurrir, no actúa como un tribunal de último recurso para individuos. Tampoco es un 

tribunal de apelación para ningún tribunal internacional. Sin embargo, puede decidir 

sobre la validez de los laudos arbitrales. La CIJ solo puede conocer una disputa cuando 

uno o más Estados lo solicitan, no puede hacerlo de oficio, y a su vez, solo los Estados 

pueden postularse y comparecer ante ella. Las organizaciones internacionales, otras 

colectividades y personas privadas no tienen derecho a iniciar un procedimiento ante la 

Corte. 

Los Estados deben dar su consentimiento para que la Corte considere la 

controversia en cuestión. Este es un principio fundamental que rige la solución de 

controversias internacionales, ya que los Estados son soberanos y libres de elegir los 

métodos para resolver sus disputas. Un Estado puede manifestar su consentimiento de 

tres maneras: i) un acuerdo especial: dos o más Estados en una disputa sobre un tema 

específico pueden acordar enviarlo conjuntamente al Tribunal y concluir un acuerdo a 

tal efecto; ii) una cláusula en un tratado: más de 300 tratados contienen cláusulas por las 

cuales un Estado parte se compromete de antemano a aceptar la jurisdicción de la Corte 

si surge una disputa sobre la interpretación o aplicación del tratado con otro Estado 

parte; iii) una declaración unilateral: los Estados partes en el Estatuto de la Corte pueden 

optar por hacer una declaración unilateral que reconozca su competencia como 

vinculante con respecto a cualquier otro Estado que también la acepte como vinculante. 

Las declaraciones pueden contener reservas que limitan su duración o excluyen ciertas 

categorías de disputas.  

Las sentencias dictadas por el Tribunal en las controversias entre Estados son 

vinculantes para las partes interesadas. Los juicios son finales y sin apelación. Si 

cualquiera de las partes cuestiona su alcance o significado, tiene la opción de solicitar 

una interpretación. Las partes pueden solicitar revisión de la sentencia, en caso de 

descubrirse un hecho hasta entonces desconocido por la Corte, que pueda ser un factor 

decisivo. 

b) Jurisdicción consultiva 

Un procedimiento especial de asesoramiento está disponible para las 

organizaciones internacionales (gubernamentales) públicas. El procedimiento tiene 
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características distintivas resultantes de la naturaleza especial y el propósito de la 

función de asesoramiento. Se inicia con la presentación de una solicitud de opinión 

consultiva, por escrito. En casos urgentes, el Tribunal puede hacer lo necesario para 

acelerar el proceso, y está facultado para celebrar un procedimiento oral y escrito. 

Salvo casos excepcionales en los que esté estipulado de antemano, las OC no 

tienen ningún efecto vinculante. El solicitante sigue siendo libre de decidir qué efecto 

dar a estas opiniones. Sin embargo, las OC de la Corte conllevan un gran peso legal y 

autoridad moral. A menudo son un instrumento de diplomacia preventiva y tienen 

virtudes de mantenimiento de la paz. Contribuyen a la elucidación y el desarrollo del 

derecho internacional y, por lo tanto, al fortalecimiento de las relaciones pacíficas entre 

los Estados. 

2. OEA - La Corte Interamericana de Derechos Humanos 

La Corte IDH fue instalada oficialmente en su sede en San José, Costa Rica, el 

3/9/1979. Está integrada por 7 jueces, elegidos a título personal de entre juristas de la 

más alta autoridad moral, de reconocida competencia en materia de derechos 

humanos, que reúnan las condiciones requeridas para el ejercicio de las más elevadas 

funciones judiciales, conforme a la ley del Estado del cual sean nacionales o del 

Estado que los postule como candidatos. Son electos para un mandato de 6 años y sólo 

pueden ser reelectos una vez. La Corte elige a su Presidente y Vicepresidente, por un 

período de 2 años, quienes podrán ser reelectos. 

Se rige por un Estatuto aprobado por la Asamblea General de la OEA 

celebrada en La Paz, Bolivia en octubre de 1979 y por un reglamento que fue 

aprobado en agosto de 1980, el cual incluye las normas de procedimiento. Dicho 

reglamento fue modificado en varias oportunidades y la reforma más reciente fue 

aprobada el LXXXV Período Ordinario de Sesiones, y entró en vigor el 1/1/2010.  

Es una institución judicial autónoma cuyo objetivo es la aplicación e 

interpretación de la CADH. Para el cumplimiento de dicho objetivo, la Corte tiene dos 

funciones: una función jurisdiccional, la cual se rige por las disposiciones de los 

artículos 61, 62 y 63 de la CADH y una función consultiva, la cual se rige por las 

disposiciones establecidas en el artículo 64 de la misma.  

a) Función jurisdiccional 

Sólo la Comisión y los Estados partes en la CADH, que hubieren reconocido la 

competencia de la Corte, están autorizados para someter a su decisión un caso relativo a 

la interpretación o aplicación de la Convención a condición de que se haya agotado el 
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procedimiento que debe tener lugar ante la Comisión y que se encuentra previsto en los 

art. 48 a 50 de dicho instrumento. Para que pueda presentarse ante la Corte un caso 

contra un Estado parte, éste debe reconocer la competencia de dicho órgano. La 

declaración de reconocimiento de la competencia de la Corte puede ser hecha en forma 

incondicional para todos los casos o bien, bajo condición de reciprocidad, por un tiempo 

determinado o para un caso específico.  

El procedimiento contencioso tiene como contradictor a un Estado, quien tendrá 

legítimo derecho a defenderse, a producir prueba, a discutir los hechos y el derecho 

involucrados, y a obtener una resolución fundada que defina si ha habido lesión en 

materia de derechos humanos, o no. La sentencia de la Corte IDH debe ser motivada, es 

definitiva e inapelable, cabiendo respecto de ella, únicamente, un recurso de 

interpretación a solicitud de las partes.  

b) Función consultiva 

La Convención prevé en su artículo 64 que cualquier Estado miembro de la 

Organización puede consultar a la Corte acerca de la interpretación de la CADH o de 

otros tratados concernientes a la protección de los derechos humanos en los Estados 

americanos. Este derecho de consulta se hace extensivo, en lo que a cada uno les 

compete, a los órganos enumerados la Carta de la OEA. La Corte puede también, a 

solicitud de cualquier Estado miembro de la Organización, emitir opinión acerca de la 

compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los tratados concernientes a la 

protección de los derechos humanos en los Estados americanos. 

Las OC tienen por finalidad coadyuvar al cumplimiento de las obligaciones 

asumidas, a la interpretación armónica de la normativa regulatoria de los derechos 

humanos, a fijar criterios de entendimiento y ser guía para la actuación de los 

Estados38. Son opiniones de puro derecho, no existe disputa.  

Están legitimados para solicitar OC, todos los Estados que integran la OEA y 

los órganos enumerados en la Carta de la OEA, y lo pueden hacer para interpretar la 

CADH, otros tratados de derechos humanos y para solicitar opinión sobre 

compatibilidad de leyes internas con dichos instrumentos.  

3. Control de convencionalidad 

Es el procedimiento por el cual se verifica si determinado acto normativo, o la 

omisión de haber emitido una norma, es compatible con los instrumentos de derechos 

 
38 Cfr. Corte IDH OC 1/82, 24/9/1982; OC 3/83, 8/9/1983. 
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humanos vigentes en un determinado Estado39. Si dicho test de compatibilidad no es 

superado, la norma será declarada inconvencional. “En la jurisprudencia de la CIDH, ha 

surgido el concepto control de convencionalidad para denominar a la herramienta que 

permite a los Estados concretar la obligación de garantía de los derechos humanos en el 

ámbito interno, a través de la verificación de la conformidad de las normas y prácticas 

nacionales, con la CADH y su jurisprudencia”40. 

En efecto, se enfatizó en que “supone una traslación del control de 

constitucionalidad, es decir, así como la primacía de la Constitución requiere que se 

controle para que sea real y efectiva, la supremacía de la CADH exige también que se 

lleve a cabo igual control”41. 

El concepto de C.C. fue evolucionando hasta conformar en la actualidad, un 

criterio amplio que involucra la obligación de ejercer dicho control por toda autoridad 

pública en el ámbito de sus competencias, de oficio, y en relación a los instrumentos de 

derechos humanos que haya nacionalizado el Estado42, más la interpretación que de 

ellos emitan los tribunales de aplicación, tanto en la función contenciosa como en la 

consultiva. La evolución alcanzó también a la posibilidad de legitimar el control 

abstracto de las normas inconvencionales, situación que era vedada en un primer 

momento en el que se requería aplicación del precepto atacado43.  

El fundamento del control radica en el principio de buena fe en el cumplimiento 

de los contratos, y en la imposibilidad de los Estados de alegar derecho interno para 

incumplir los tratados internacionales.   

En un país federal como el nuestro, el control es difuso, debe ser llevado a cabo 

por los funcionarios judiciales tanto nacionales como provinciales. El juez se transforma 

 
39 Cfr. Midón, Control…, p. 104. 
40 Corte IDH, Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte IDH N° 7: Control de convencionalidad, 

http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/controlconvencionalidad8.pdf (disponible 15/3/2018). 

Ver Alonso Regueira, Enrique, El control de convencionalidad…, p. 65 y ss. 
41 Ábalos, María Gabriela, “El rol de la Corte Suprema de Justicia de Argentina en relación con el control 

de convencionalidad y su incidencia en el derecho interno”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal 

Constitucional, N° 19, enero-junio 2013, ps. 245-284. http://www.corteidh.or.cr/tablas/r32471.pdf 

(disponible 15/3/2018). 
42 Cfr. Gil Domínguez, Andrés, “Control de constitucionalidad y convencionalidad de oficio”, LL 

19/12/2012 LL 2013-A, 31; Cfr. Midón, Control…, p. 91 y ss.  
43 Verbic, Francisco, “Control de convencionalidad en el sistema interamericano de protección de 

derechos humanos. Principales características y algunos apuntes sobre su aplicación en el ordenamiento 

jurídico argentino”, Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, Marzo, 2013. Ver Corte IDH, Genie 

Lacayo vs. Nicaragua, 29/1/1997: “La competencia contenciosa de la Corte no tiene por objeto la revisión 

de las legislaciones nacionales en abstracto…” Con posterioridad la Corte IDH afirmó que aunque la 

norma que contradice la CADH no haya sido aplicada, su intérprete puede controlarla: Suárez Rosero vs. 

Ecuador, 12/11/1997; Castillo Petruzzi vs. Perú, 30/5/1999.  
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así en juez interamericano44 en el sentido que ahora deberá conocer y aplicar la 

información que el sistema interamericano de derechos humanos aporta.  

Se dice que “es posible hablar de un control en sede internacional, es decir, el 

mecanismo de protección que ejerce la Corte Interamericana con el objeto de analizar la 

compatibilidad existente entre el derecho interno y la Convención, llevando a cabo un 

examen de confrontación normativo en un caso concreto y dictando una sentencia 

judicial y eventualmente disponiendo la modificación, derogación, anulación o reforma 

de normas o prácticas internas en aras de una mayor protección de los derechos 

humanos en juego. Mientras que otro tipo es el control en sede interna, que llevan a 

cabo los operadores nacionales a través de un examen de confrontación normativo del 

derecho interno con el Tratado, en un caso concreto, con el objeto de proteger los 

derechos humanos en conflicto”45. 

El C.C. es represivo, puesto que obliga a los jueces nacionales a inaplicar las 

normas internas -incluso las constitucionales-46 opuestas a la CADH y a la 

interpretación de la Corte IDH. Por otro lado, es constructivo, ya que también los obliga 

a interpretar el derecho doméstico de conformidad a la CADH y su interpretación47. 

Al hablar de C.C., necesariamente incluimos al control de convencionalidad48. 

La interpretación armónica del bloque de constitucionalidad federal así lo indica. No 

estaba en el ambiente de la Convención Constituyente de 1994 inaugurar un control 

jurídico “nuevo” desligado del control jurídico “viejo”49. 

4. Jurisprudencia interamericana 

Esta doctrina nació del voto del juez García Ramírez en las causas Myrna Mack 

Chang50 y Tibi51 . En la primera de ellas, sostuvo que no es posible seccionar 

internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte solo a uno o algunos de sus órganos, 

 
44 Cfr. Midón, Control…, p. 99. Cfr. Pittier, Lautaro, “Control de Convencionalidad en Argentina”, 

http://www.corteidh.or.cr/tablas/r36279.pdf (disponible 15/3/2018).  
45 Ábalos, Ma. Gabriela, “Justicia constitucional, derechos humanos y control de convencionalidad. 

Desafíos para las judicaturas locales”, LL, N° 236, 2016-F. Cfr. Midón, Control…, p. 98. 
46 Cfr. Corte IDH, La última tentación de Cristo vs. Chile, 5/2/2001. 
47 Cfr. Ábalos, “Justicia…”  
48 Cfr. Bianchi, Alberto B., “Algunos aspectos del control de constitucionalidad (A veinte años de la 

reforma constitucional)”, Sup. Const., LL, 02/10/2014, 25 2014-E. Cfr. Corte IDH, Gelman vs. Uruguay, 

20/3/2013, parr. 88: “…De tal manera, el control de constitucionalidad implica necesariamente un control 

de convencionalidad, ejercidos de forma complementaria”.  
49 Cfr. Rosatti, Horacio, “El llamado control de convencionalidad y el control de constitucionalidad en la 

Argentina”, Sup. Const., LL, 13/2/2,012, 2012-A. 
50 Corte IDH, Myrna Mack Chang vs. Guatemala, 25/11/2003, voto concurrente del juez García Ramírez, 

parr. 27. 
51 Corte IDH, Tibi vs. Ecuador, 7/9/2004, voto concurrente del juez García Ramírez, parr. 3. 



23 

entregar a estos la representación del Estado en el juicio -sin que esa representación 

repercuta sobre el Estado en su conjunto- y sustraer a otros de este régimen 

convencional de responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del control de 

convencionalidad que trae consigo la jurisdicción de la Corte. En la segunda causa, 

afirmó que dicho Tribunal analiza los actos que llegan a su conocimiento en relación 

con normas, principios y valores de los tratados en los que funda su competencia 

contenciosa, resolviendo acerca de la convencionalidad de tales actos, pretendiendo 

conformar esa actividad al orden internacional acogido en la convención fundadora de 

la jurisdicción interamericana y aceptado por los Estados Partes en ejercicio de su 

soberanía. 

En el caso López Álvarez52, el mismo magistrado expresó que la Corte, al 

analizar la complejidad del asunto, verifica la compatibilidad entre la conducta del 

Estado y las disposiciones de la Convención, es decir, el órgano que practica el C.C. 

debe explorar las circunstancias de iure y de facto del caso. En el caso Vargas Areco53, 

dijo que la Corte IDH tiene a su cargo el control de convencionalidad fundado en la 

confrontación entre el hecho realizado y las normas de la CADH.  

Pero fue en la resonada causa Almonacid Arellano54 cuando la Corte IDH 

precisó los principales elementos del instituto analizado. Advirtió allí que los jueces y 

tribunales internos están sujetos al imperio de la ley y, por ello, obligados a aplicar las 

disposiciones vigentes en su ordenamiento jurídico, pero que cuando un Estado ha 

ratificado un tratado internacional como la CADH, sus jueces, como parte del Estado, 

también están sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las 

disposiciones de la Convención no se vean mermados por la aplicación de leyes 

contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos jurídicos. En otras 

palabras, el PJ debe ejercer una especie de control de convencionalidad entre las normas 

jurídicas internas que aplican en los casos concretos y la CADH. En esta tarea, el PJ 

debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretación que del 

mismo ha hecho la Corte IDH, interprete ultima de la Convención55. En el mismo 

sentido se expidió en el caso la Cantuta56. 

 
52 Corte IDH, López Álvarez vs. Honduras, 1/2/2006. 
53 Corte IDH, Vargas Areco vs. Paraguay, 26/9/2006. 
54 Corte IDH, Almonacid Arellano y otros vs. Chile, 26/9/2006. 
55 Idem, parr. 124. Es importante tener en cuenta que es esta mención la que da sustento al criterio de la 

CSJN que valida como elemento de interpretación de los tratados a la jurispruencia de los órganos 

encargados de su aplicación, aún cuando la República no fuera parte de las causas en que se pronuncian 

(conf. Fallos 326:2805; 327:3312 y Mesquida c/ EN, Fallos 329:5382, 28/11/2006. De los votos del Dr. 

Juan Carlos Maqueda). 
56 Corte IDH, La Cantuta vs. Perú, 29/11/2006. 
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En Trabajadores Cesados del Congreso57 se introduce la obligación de ejercer de 

oficio el control de convencionalidad, afirmando que los órganos del PJ deben ejercer 

no solo un control de constitucionalidad, sino también de convencionalidad ex officio 

entre las normas internas y la CADH, evidentemente en el marco de sus respectivas 

competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta doctrina fue 

reiterada, por ejemplo, en Fermín Ramírez58, Raxcacó Reyes59, Heliodoro Portugal60, 

Radilla Pacheco61, Fernández Ortega62, Rosendo Cantú63, entre otros. 

En oportunidad de fallar en el caso Boyce64, la Corte dijo que se había realizado 

un análisis puramente constitucional, en el cual no se tuvo en cuenta las obligaciones 

que tiene el Estado conforme a la CADH y según la jurisprudencia de la Corte. De 

acuerdo con la Convención de Viena, Barbados debe cumplir de buena fe con sus 

obligaciones bajo la CADH y no podrá invocar las disposiciones de su derecho interno 

como justificación para el incumplimiento de las obligaciones convencionales. La 

cuestión debería haber girado en torno a si la ley era convencional. 

En el caso Cabrera García y Montiel Flores65, la Corte IDH reiteró el criterio 

sostenido anteriormente, pero lo hace en referencia a todos los órganos del Estado, no 

sólo al PJ cuando reafirma que, cuando un Estado es Parte de un tratado internacional 

como la CADH, todos sus órganos, incluidos sus jueces, también están sometidos a 

aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la 

Convención no se vean mermados por la aplicación de normas contrarias a su objeto y 

fin. Los jueces y órganos vinculados a la administración de justicia en todos los niveles 

están en la obligación de ejercer ex officio un C.C. entre las normas internas y la CADH, 

evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones 

procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y órganos vinculados a la 

administración de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la 

interpretación que del mismo ha hecho la Corte66. En el mismo sentido Liakat Ali 

Alibux67. 

 
57 Corte IDH, Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perú, 24/11/2006. 
58 Corte IDH, Fermín Ramírez vs. Guatemala, 20/6/2005. 
59 Corte IDH, Raxcacó Reyes vs. Guatemala, 15/9/2005. 
60 Corte IDH, Heliodoro Portugal vs. Panamá, 12/8/2008. 
61 Corte IDH, Radilla Pacheco vs. México, 23/11/2009. 
62 Corte IDH, Fernández Ortega vs. México, 30/8/2010. 
63 Corte IDH, Rosendo Cantú vs. México, 31/8/2010. 
64 Corte IDH, Boyce y otros vs. Barbados, 20/11/2007. 
65 Corte IDH, Cabrera García y Montiel Flores vs. México, 26/11/2010. 
66 Idem, parr. 225. 
67 Corte IDH, Liakat Ali Alibux vs. Suriname, 30/1/2014. 
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En la actualidad el C.C. es una obligación de toda autoridad pública y así lo 

manifestó la Corte IDH en la causa Gelman68:  

“La sola existencia de un régimen democrático no garantiza, per se, el 

permanente respeto del…Derecho Internacional de los Derechos Humanos… La 

legitimación democrática de determinados hechos o actos en una sociedad está 

limitada por las normas y obligaciones internacionales de protección de los 

derechos humanos reconocidos en tratados como la CADH, de modo que la 

existencia de un verdadero régimen democrático está determinada por sus 

características tanto formales como sustanciales, por lo que, particularmente en 

casos de graves violaciones a las normas del Derecho Internacional de los 

Derechos, la protección de los derechos humanos constituye un límite 

infranqueable a la regla de mayorías, es decir, a la esfera de lo susceptible de ser 

decidido por parte de las mayorías en instancias democráticas, en las cuales 

también debe primar un control de convencionalidad…, que es función y tarea de 

cualquier autoridad pública y no sólo del PJ. En este sentido, la Suprema Corte de 

Justicia ha ejercido, en el caso…, un adecuado control de convencionalidad..., al 

establecer, inter alia, que “el límite de la decisión de la mayoría reside, 

esencialmente, en dos cosas: la tutela de los derechos fundamentales (los primeros, 

entre todos, son el derecho a la vida y a la libertad personal, y no hay voluntad de 

la mayoría, ni interés general ni bien común o público en aras de los cuales puedan 

ser sacrificados) y la sujeción de los poderes públicos a la ley”69. 

En el mismo sentido, en el Caso de personas dominicanas y haitianas 

expulsadas70 y Masacre de Santo Domingo71 se reiteró que en el ámbito de su 

competencia todas las autoridades y órganos de un Estado Parte en la Convención 

tienen la obligación de ejercer un control de convencionalidad. En el caso Rochac 

Hernández72, se dijo que la obligación vincula a todos los poderes y órganos estatales en 

su conjunto, los cuales se encuentran obligados a ejercer un C.C. ex officio entre las 

normas internas y la CADH, evidentemente en el marco de sus respectivas 

competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. 

La extensión del C.C. hoy abarca a otros instrumentos de derechos humanos, así 

la Corte IDH dijo en el caso Gudiel Álvarez73 que cuando un Estado es parte de tratados 

 
68 Corte IDH, Gelman vs. Uruguay, 24/2/2011. 
69 Idem, parr. 239. 
70 Corte IDH, Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. República Dominicana, 

28/8/2014. 
71 Corte IDH, Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, 30/11/2012. 
72 Corte IDH, Rochac Hernández y otros vs. El Salvador, 14/10/2014. 
73 Corte IDH, Gudiel Álvarez y otros (“Diario Militar”) vs. Guatemala, 20/11/2012. 
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internacionales como la CADH, la Convención Interamericana sobre Desaparición 

Forzada, la Convención Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura y la 

Convención Belém do Pará, dichos tratados obligan a todos sus órganos, incluido el PJ, 

cuyos miembros deben velar por que los efectos de las disposiciones de dichos tratados 

no se vean mermados por la aplicación de normas o interpretaciones contrarias a su 

objeto y fin. 

5. Jurisprudencia local 

La CSJN ha ido receptando paulatinamente la doctrina esbozada en la 

jurisprudencia argentina. En la causa Ekmekdjian74 la Corte dispuso que la 

interpretación de la CADH debe guiarse por la jurisprudencia de la Corte IDH. Luego 

de la reforma constitucional, en la causa Giroldi75, el Máximo Tribunal afirmó que la 

jurisprudencia de los tribunales internacionales debe servir de guía para la interpretación 

de los preceptos convencionales en la medida en que el Estado argentino reconoció la 

competencia de la Corte IDH. En las causas Bramajo76 y Nardelli77 se reiteró esta 

doctrina. 

En el caso Acosta78, se retrocede en el proceso de reconocimiento del carácter 

vinculante de la jurisprudencia internacional, ya que se dispuso que, “por más novedosa 

y pertinente que se repute, no podría constituir un motivo de revisión de las resoluciones 

judiciales -equiparable al recurso de revisión-, pues ello afectaría la estabilidad de las 

decisiones jurisdiccionales, la que, en la medida en que constituye un presupuesto 

ineludible de la seguridad jurídica, es exigencia del orden público y posee jerarquía 

constitucional”79. 

La causa Cantos80 fue la primera condena de la Corte IDH a nuestro país, por 

entender que hubo violación del derecho de acceso a la justicia. Se condenó al Estado, y 

ante la solicitud de la PTN para que la CSJN de cumplimiento de la sentencia 

internacional, ésta se rehusó manifestando que dicho tribunal carece de atribuciones 

para modificar sentencias amparadas por la cosa juzgada, y hacerlo implicaría para el 

 
74 CSJN, Ekmekdjian… 
75 CSJN, Giroldi…  
76 CSJN, Bramajo, Hernán Javier s/ incidente de excarcelación, Fallos 319:1840, 12/9/1996. 
77 CSJN Nardelli, Pietro Antonio s/ extradición, Fallos 319:2557, 5/11/1996. 
78 CSJN, Acosta, Claudia Beatriz y otros s/ hábeas corpus, Fallos 321:3555, 22/12/1998. 
79 Idem, cons. 13. 
80 Corte IDH, Cantos vs. Argentina, 28/11/2002. 
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Superior Tribunal una patente y deliberada renuncia a su más alta y trascendente misión, 

que es la de ser custodia e interprete final de la Constitución81. 

Una nueva composición de la CSJN, inicia una etapa de reconocimiento de la 

jurisprudencia internacional con el caso Espósito82, donde sostuvo que la jurisprudencia 

de la Corte IDH constituye una imprescindible pauta de interpretación de todos los 

deberes y obligaciones que derivan de la CADH. Dijo que la decisión mencionada 

resulta de cumplimiento obligatorio para el Estado argentino por lo cual también la 

CSJN, en principio, debe subordinar el contenido de sus decisiones a las de dicho 

tribunal internacional. 

En Mazzeo83, se receptó la doctrina utilizada por la Corte IDH en la causa 

Almonacid Arellano84 estableciendo que el PJ debe ejercer una especie de control de 

convencionalidad, teniendo en cuenta no sólo la CADH, sino también la interpretación 

que la propia Corte IDH haya realizado. En Videla85, enfatizó en que la jurisprudencia 

de la Corte IDH es una insoslayable pauta de interpretación para los poderes 

constituidos argentinos y el PJ debe ejercer una especie de C.C. entre las normas 

internas que aplican a los casos concretos y la CADH, y debe hacerlo de oficio.   

En la causa Derecho, René Jesús86, la CSJN confirma la obligatoriedad de los 

fallos dictados por la Corte IDH en aquellos procesos en los que nuestro país es parte y 

revisa una decisión propia que había quedado firme. En Losicer87, al analizar el plazo 

razonable -en tanto garantía exigible en todo proceso- establece que la jurisprudencia de 

la Corte IDH puede servir de guía para la interpretación de los conceptos 

convencionales. Aquí la CSJN efectuó C.C. e inaplicó la normativa local cuestionada, 

pero no la declaró inconstitucional.  

En la causa Simón88 -que declaró la inconstitucionalidad de las leyes de 

obediencia debida y punto final- se remarcó el carácter de normas de ius cogens que le 

asigna el derecho internacional a la protección de los derechos que hacen a la dignidad 

de la persona humana, por lo que constituye fuente obligatoria de aplicación en el 

ámbito interno. Le adjudicó la calidad de guía, para la interpretación de los preceptos 

convencionales, a la opinión de la Comisión, en la medida en que el Estado argentino le 

 
81 CSJN, Cantos José María c Prov. De Stgo. Del Estero y/o E.N. s/ cobro de pesos, Resolución 1404/03, 

Fallos 326:2968, 21/8/20013. 
82 CSJN, Espósito, Miguel Ángel s/ incidente de prescripción de la acción penal promovido por su 

defensa -Bulacio, Walter David, Fallos 327:5668, 23/12/2004. 
83 CSJN, Mazzeo, Julio Lilio y otros s/ rec. casación e inconstitucionalidad, Fallos 330:3248, 13/7/2007. 
84 Corte IDH, Almonacid Arellano… 
85 CSJN, Videla, Jorge Rafael, Massera, Emilio Eduardo s/ rec. de casación, Fallos 333:1657, 31/8/2010. 
86CSJN Derecho, René Jesús s/ incidente de prescripción de la acción penal, Fallos 334:1504, 29/11/2011. 
87 CSJN Losicer, Jorge Alberto y otros c/ BCRA Resol. 169/05, Fallos 335:1126, 26/6/2012. 
88 CSJN, Simón, Julio Héctor y otros s/ privación ilegítima de la libertad, Fallos 328:20156, 14/6/2005.   
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reconoció la competencia para conocer en los casos relativos a la interpretación y 

aplicación de la CADH. 

En el renombrado fallo Rodríguez Pereyra89 la CSJN expresó la importancia que 

exige la adecuada coordinación del sistema de control de constitucionalidad con el de 

convencionalidad, fundamentando que los órganos judiciales de los países que han 

ratificado la CADH están obligados a ejercer, de oficio, el C.C., descalificando las 

normas internas que se opongan a dicho tratado. Resultaría, pues, un contrasentido 

aceptar que la CN que, por un lado, confiere rango constitucional a la mencionada 

CADH…, incorpora sus disposiciones al derecho interno y, por consiguiente, habilita la 

aplicación de la regla interpretativa –formulada por su intérprete auténtico, es decir, la 

Corte IDH– que obliga a los tribunales nacionales a ejercer de oficio el C.C., impida, 

por otro lado, que esos mismos tribunales ejerzan similar examen con el fin de 

salvaguardar su supremacía frente a normas locales inferiores90.  

Gran trascendencia reviste la causa Fontevecchia. La CSJN hizo lugar91 a la 

demanda de daños y perjuicios promovida por el ex Presidente Menem contra Editorial 

Perfil S.A., Fontevecchia y D’amico por difusión de notas periodísticas vinculadas con 

la presunta existencia de un hijo no reconocido, lesionando el derecho a la intimidad. El 

caso fue sometido por los demandados a la Corte IDH por violación al derecho de 

libertad de pensamiento y expresión. El tribunal internacional declaró la responsabilidad 

internacional del Estado por violación al art. 13 CADH y dispuso que la sentencia 

constituía per se una forma de reparación92. Adicionalmente el Estado debía dejar sin 

efecto la condena civil impuesta a los señores Fontevecchia y D’Amico, así como todas 

sus consecuencias; realizar las publicaciones indicadas; y reintegrar los montos 

referidos en la sentencia (montos de condena).  

La CSJN se opuso93 a dejar sin efecto la condena civil impuesta, afirmando que 

las sentencias de la Corte IDH, dictadas en procesos contenciosos contra el Estado 

argentino son, en principio, de cumplimiento obligatorio para este, pero dicha 

obligatoriedad, sin embargo, alcanza únicamente a las sentencias dictadas por el tribunal 

 
89 CSJN, Rodríguez Pereyra, Jorge L. y otra c/ Ejército Argentino s/ daños y perjuicios, Fallos 335:2333, 

27/11/2012. 
90 Ver Gelli, Ma. Angélica, “La declaración de inconstitucionalidad de oficio: fundamento y alcances (en 

el caso Rodríquez Pereyra)”, LL, 19/12/2012. 
91 CSJN, Menem, Carlos S. c/ Ed. Perfil S.A. y otros s/ daños y perjuicios – sumario, Fallos 340:47, 

25/9/2001. 
92 Corte IDH, Fontevecchia y D`Amico Vs. Argentina, f.r.c., 29/11/2011, s.c. 1/9/2015, 22/11/2016, 

18/10/2017. 
93 CSJN, Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/ informe sentencia dictada en el caso 

Fontevecchia y D'Amico vs. Argentina por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fallos 340:47, 

14/2/2017. 



29 

dentro del marco de sus potestades remediales. Afirmó que es con ese alcance que el 

Estado argentino se ha obligado internacionalmente a acatar las decisiones de la Corte 

IDH. Enfatizó diciendo que la Corte IDH, al ordenar dejar sin efecto la sentencia pasada 

en autoridad de cosa juzgada, ha recurrido a un mecanismo restitutivo que no se 

encuentra previsto por el texto convencional, escapa de la competencia de la Corte IDH 

y resulta jurídicamente imposible a la luz de los principios fundamentales del derecho 

público argentino. Agregó allí que el constituyente ha consagrado en el art. 27 de la CN 

una esfera de reserva soberana, delimitada por los principios de derecho público, a los 

cuales los tratados internacionales deben ajustarse y con los cuales debe guardar 

conformidad. Entre dichos principios inconmovibles se encuentra, sin duda alguna, el 

carácter como órgano supremo y cabeza del PJ, conforme surge del art. 108 de la CN. 

En virtud de lo expuesto, no se hizo lugar a lo solicitado, manifestando que ello no 

implica negar carácter vinculante a las decisiones de la Corte IDH, sino tan solo 

entender que la obligatoriedad que surge del arto 68.1 debe circunscribirse a aquella 

materia sobre la cual tiene competencia el tribunal internacional.  

  La Corte IDH, en s.c. de sentencia dijo lo siguiente:  

“Este tribunal ha resaltado que la obligación de cumplir lo dispuesto en sus 

decisiones corresponde a un principio básico del derecho sobre la responsabilidad 

internacional del Estado, respaldado por la jurisprudencia internacional, según el 

cual los Estados deben cumplir sus obligaciones convencionales internacionales de 

buena fe (pacta sunt servanda) y no pueden por razones de orden interno dejar de 

asumir la responsabilidad internacional ya establecida… El fallo será definitivo e 

inapelable, el cual produce los efectos de autoridad de cosa juzgada internacional. 

El cumplimiento… es una obligación que no está sujeta a condiciones… y de no 

cumplirse se incurre en un ilícito internacional… Recuerda que esa misma 

reparación de dejar sin efectos sentencias internas ha sido cumplida por otros 

Estados y por Argentina en casos similares…En el presente caso, al tratarse de una 

sentencia civil… el Estado podría adoptar algún otro tipo de acto jurídico, diferente 

a la revisión de la sentencia, para dar cumplimiento a la medida de reparación 

ordenada…La decisión de la Corte Suprema que se atribuye competencias que no 

le corresponden implica una clara contravención a los principios de Derecho 

Internacional y a las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos 

asumidas por ese Estado. No le corresponde a dicho tribunal interno determinar 

cuándo una Sentencia de este Tribunal internacional es obligatoria, pues su 

obligatoriedad surge de la ratificación de la Convención Americana por parte de 
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Argentina y del reconocimiento que realizó de la competencia contenciosa de la 

Corte Interamericana”94. 

Finalmente, la CSJN ordenó incorporar una leyenda junto a la decisión 

registrada que dice "Esta sentencia fue declarada incompatible con la CADH por la 

Corte Interamericana”; en el entendimiento de que ello no vulnera los principios de 

derecho público establecidos en la CN95. 

Ahora sí podemos apreciar la situación actual de la relación del Estado con el 

derecho internacional de los derechos humanos. Si bien se dio cumplimiento a la 

sentencia internacional, estimo que al enfrentar las resoluciones de la Corte IDH con los 

principios de derecho público96, la CSJN parece olvidar que ambos conforman un único 

bloque de constitucionalidad, y que no deberían ser interpretados como contrarios unos 

a otros, sino más bien, se debe armonizar el conjunto normativo97. 

6. Carácter de las sentencias y opiniones consultivas de la Corte IDH 

La CADH establece, en su art 68 inc. 1, que los Estados se comprometen a 

cumplir la decisión de la Corte en todo caso en que sean parte. La doctrina argentina se 

encuentra dividida98, ya que algunos autores -interpretando a contrario sensu dicho 

 
94 Corte IDH, Fontevecchia… 
95 CSJN, Resolución 4015/17, 15/12/2017. 
96 Ver Abramovich, Víctor, “Comentarios sobre el “caso Fontevecchia”. La autoridad de las sentencias de 

la Corte Interamericana y los principios de derecho público argentino”, Centro de Justicia y Derechos 

Humanos, Departamento de Planificación y Políticas Públicas, Universidad Nacional de Lanús, 

http://ijdh.unla.edu.ar/advf/documentos/2017/02/58ab010a10d4c.pdf (disponible el 25/3/2018): “Pero el 

punto más conflictivo de toda la decisión está en el argumento de la existencia de un orden conformado 

por los principios fundamentales de derecho público argentino que funciona como “valladar” 

infranqueable de reserva de soberanía ante la aplicación de los tratados internacionales… Esta 

interpretación… tiene una enorme significación, pues trasciende la cuestión del cumplimiento de las 

decisiones de la Corte… puede implicar un cambio importante de interpretación del propio Artículo 75 

inciso 22… Implica nada menos que el retorno como posición hegemónica de una visión dualista de la 

relación entre derecho internacional y derecho interno, esto es, la afirmación de la existencia de dos 

sistemas normativos diferentes…”. 
97 Ver Gutiérrez Colantuono, Pablo Á., “La dimensión dinámica y abierta de los derechos humanos, la 

Constitución Nacional y las Administraciones Públicas”, LL, 18/01/2018, 1: “El caso "Fontevecchia II" 

se vincula estrictamente con el tema de la ejecución de sentencias en el orden interno… En esa línea es 

que creemos conveniente sugerir la necesidad de que la Argentina adopte una ley que le permita 

establecer un procedimiento de ejecución de las sentencias de la Corte IDH…”.  

Ver Abramovich, Víctor, “Comentarios sobre…: “…si la cosa juzgada en la esfera nacional fuera rígida e 

inmodificable, la justicia internacional de derechos humanos no tendría razón de ser… Ésta (la CADH) 

entiende por reparación precisamente hacer cesar los efectos de la violación, y restituir a la víctima en lo 

posible a la situación previa al agravio. Si la Corte IDH no pudiera ordenar remedios que apunten a ello, 

simplemente no existiría tutela internacional efectiva”.  
98 Bianchi, Alberto B., “Una reflexión sobre el llamado control de convencionalidad”, Sup. Const., 

23/09/2010, 15 – LL 2010-E, p. 426. 
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precepto-, sostienen que no serían obligatorias las sentencias respecto de los Estados 

que no formaron parte del pleito99; mientras que, por el contrario, otros comulgan con la 

idea de que se ha producido una interpretación mutativa por adición, por cuanto la 

jurisprudencia de la Corte le hace decir a la CADH lo que ella no dice100.  

La Corte IDH tiene dicho que cuando dicta sentencia, “la cual produce los 

efectos de la autoridad de cosa juzgada, de conformidad con los principios 

generales del Derecho Internacional y con lo dispuesto en los artículos 67 y 68 de 

la Convención Americana, el Estado y todos sus órganos se encuentran obligados a 

darle pleno cumplimiento. La Sentencia no se limita en su efecto vinculante a la 

parte dispositiva del fallo, sino que incluye todos los fundamentos, motivaciones, 

alcances y efectos del mismo, de modo que aquélla es vinculante en su integridad, 

incluyendo su ratio decidendi… La obligación del Estado de dar pronto 

cumplimiento a las decisiones de la Corte es parte intrínseca de su obligación de 

cumplir de buena fe con la Convención Americana y vincula a todos sus poderes y 

órganos, incluidos sus jueces y órganos vinculados a la administración de justicia, 

por lo cual no puede invocar disposiciones del derecho constitucional u otros 

aspectos del derecho interno para justificar una falta de cumplimiento de la 

Sentencia. En razón de estar en presencia de cosa juzgada internacional, y 

precisamente porque el control de convencionalidad es una institución que sirve 

como instrumento para aplicar el Derecho Internacional, sería contradictorio 

utilizar esa herramienta como justificación para dejar de cumplir la Sentencia en su 

integridad”101.   

“Es posible observar dos manifestaciones distintas de esa obligación de los 

Estados de ejercer el control de convencionalidad, dependiendo de si la Sentencia 

ha sido dictada en un caso en el cual el Estado ha sido parte o no… En relación con 

la primera manifestación, cuando existe una sentencia internacional dictada con 

carácter de cosa juzgada respecto de un Estado que ha sido parte en el caso 

sometido a la jurisdicción de la Corte Interamericana, todos sus órganos, incluidos 

sus jueces y órganos vinculados a la administración de justicia, también están 

sometidos al tratado y a la sentencia de este Tribunal, lo cual les obliga a velar para 

que los efectos de las disposiciones de la Convención y, consecuentemente, las 

decisiones de la Corte Interamericana, no se vean mermados por la aplicación de 

 
99 Bianchi, “Algunos…” 
100 Sagües, Néstor P., “El control de convencionalidad, en particular sobre las Constituciones 

Nacionales”, LL, 2009-B, p. 761 y “Dificultades operativas del control de convencionalidad en el sistema 

interamericano”, LL 11/08/2010, ps. 1-3. 
101 Corte IDH, Gelman vs. Uruguay, 20/3/2014, s.c., parr. 102. 
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normas contrarias a su objeto y fin o por decisiones judiciales o administrativas que 

hagan ilusorio el cumplimiento total o parcial de la sentencia. Es decir, en este 

supuesto, se está en presencia de cosa juzgada internacional… En situaciones y 

casos en que el Estado concernido no ha sido parte en el proceso internacional en 

que fue establecida determinada jurisprudencia, por el solo hecho de ser Parte en la 

Convención Americana, todas sus autoridades públicas y todos sus órganos, 

incluidas las instancias democráticas, jueces y demás órganos vinculados a la 

administración de justicia en todos los niveles, están obligados por el tratado, por lo 

cual deben ejercer, en el marco de sus respectivas competencias y de las 

regulaciones procesales correspondientes, un control de convencionalidad tanto en 

la emisión y aplicación de normas, en cuanto a su validez y compatibilidad con la 

Convención, como en la determinación, juzgamiento y resolución de situaciones 

particulares y casos concretos, teniendo en cuenta el propio tratado y, según 

corresponda, los precedentes o lineamientos jurisprudenciales de la Corte 

Interamericana”102. 

Un adecuado C.C. debe tener en cuenta, no sólo el tratado, sino también la 

interpretación que del mismo efectúe la Corte IDH. Los decisorios producen efecto, no 

solamente para el país involucrado, sino también para los demás Estados, en la medida 

de la norma interpretada103. De seguir una interpretación contraria, se estaría violando 

el mandato constitucional que le reconoce la calidad de intérprete natural a la Corte 

IDH, y se podría incurrir en un nuevo caso de responsabilidad internacional. 

En cuanto al valor de las consultas y opiniones de la Corte IDH, -si bien en una 

primera época se consideraba que tenían efectos jurídicos innegables, pero no el 

carácter vinculante de una sentencia104- con posterioridad se revisó el criterio y la Corte 

IDH dijo que “estima necesario que los diversos órganos del Estado realicen el 

 
102 Idem, parr. 67 a 69. 
103 Cfr. Hitters, Juan Carlos, “Un avance en el control de convencionalidad. El efecto erga omnes de las 

sentencias de la Corte Interamericana”, LL, Año LXXVII N° 96, 27/5/2013, 2013-C. En contra, Bianchi, 

“Una reflexión…”. Ver, Ábalos, María Gabriela, “Los tratados como fuentes del Código Civil y 

Comercial y los dilemas que plantea el control de convencionalidad”, Revista Código Civil y Comercial, 

N° 7 08/2016, p. 21: “En las decisiones interamericanas surgidas en casos en que la Argentina no ha 

intervenido, le son plenamente aplicables los mismos principios que la Corte Suprema ha asignado a sus 

propios precedentes desde la causa "Bernardo Pastorino contra Rouillon" de 1886, "Miguel Barretta" de 

1939, "Jacinto Santín" de 1948, "Sara Pereyra Iraola contra Provincia de Córdoba" de 1948, "Cerámica 

San Lorenzo" de 1985, hasta el reciente caso "Arte Radiotelevisivo Argentino" de 2014, ha sostenido que 

sus decisiones tienen valor de ejemplaridad y producen seguimiento no sólo en el orden federal sino 

también en el local, constituyen una pauta normativa incluso para los otros órganos de poder, debiendo 

ser considerados y ponderados en el caso puntual a resolver, pero no son reglas absolutas ni rígidas 

aunque requieren fundamento para abandonar el criterio establecido…”. 
104 Cfr. Corte IDH, OC 15/97, 14/11/1997.  
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correspondiente control de convencionalidad, también sobre la base de lo que señale en 

ejercicio de su competencia no contenciosa o consultiva, la que innegablemente 

comparte con su competencia contenciosa el propósito del sistema interamericano de 

derechos humanos, cual es, la protección de los derechos fundamentales de los seres 

humanos”105. 

7. Las recomendaciones de la Comisión IDH 

Si bien la Comisión no constituye un órgano de justica en la OEA, por la 

importancia de sus funciones y la intermediación que ella efectúa con la Corte IDH, 

corresponde analizar su labor. En ejercicio de sus competencias, elabora informes por 

países sobre la situación de los derechos humanos y presenta informes anuales a la 

Asamblea General de la OEA. Además, emite dos tipos de recomendaciones, las 

primeras -según el art. 41 inc. b CADH- cuando estime conveniente dirigirse a los 

Estados para que adopten medidas progresivas en favor de los derechos humanos; y las 

segundas -conforme arts. 50 y 51 CADH- frente a los casos contenciosos, tramitados 

como consecuencia de denuncias individuales puestas en su conocimiento por personas, 

grupos de personas o entidades no gubernamentales legalmente reconocidas en Estados 

miembros de la OEA, que contengan denuncias por violación de los derechos de la 

CADH por Estados parte de ella, o de la OEA. 

El procedimiento se inicia con la petición o denuncia de violación de un derecho 

humano, se respeta la debida intervención de las partes y culmina con una 

recomendación definitiva de la Comisión. En dicho procedimiento la Comisión emite 

dos informes, uno preliminar y otro definitivo, siendo documentos diferentes que 

pueden coincidir o no en sus conclusiones y recomendaciones. Como consecuencia de 

ellos, la declaración de inadmisibilidad de la petición, o la que consigne que no existió 

violación, son terminales para el justiciable, puesto que no existen recursos contra 

ellas106. En cambio, en caso del Estado, éste cuenta con la posibilidad de llevar el 

conflicto a la Corte IDH.  

En un primer momento, se sostuvo que las recomendaciones no tenían el 

carácter de una decisión jurisdiccional obligatoria cuyo incumplimiento genere 

responsabilidad internacional al Estado107. Sin embargo, la buena fe en el cumplimiento 

de los compromisos asumidos por los Estados, sirvió de fundamento para iniciar una 

 
105 Corte IDH, OC 21/14 sobre derechos y garantías de niñas y niños en el contexto de la migración y/o en 

necesidad de protección internacional, solicitada por Argentina, Brasil, Uruguay y Paraguay, 19/8/2014. 
106 Cfr. Midón, Control…, p. 203. 
107 Cfr. Corte IDH, Caballero Delgado y Santana vs. Colombia, 8/12/1995; Corte IDH, Genie Lacayo vs. 

Nicaragua, 29/1/1997.  
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evolución hacia un mayor reconocimiento del valor de las recomendaciones108.  En la 

causa Arrillaga109, la CSJN dijo que la recomendación dictada en el caso debía acatarse. 

En el caso Faifman110 la CSJN reconoció la validez de un convenio celebrado entre el 

Estado y un grupo de víctimas, con la intercesión amistosa de la Comisión. Este 

comportamiento puede proyectarse al valor de los informes que obligan al Estado a 

reparar las violaciones de derechos humanos111. 

En mi opinión, las recomendaciones que emite la Comisión deben ser 

ponderadas por los Estados. Particularmente, las mencionadas en segundo término, ya 

que la CADH establece en el art. 51, que la Comisión hará las recomendaciones 

pertinentes y fijará un plazo dentro del cual el Estado debe tomar las medidas que le 

competen para remediar la situación examinada. No se infiere de dicha norma la 

discrecionalidad con la que cuentan los Estados para tomar las medidas o no hacerlo. El 

principio pro homine y el interés del Estado en respetar las exigencias del sistema 

internacional de derechos humanos refuerzan esta opinión. De lo contrario, se corre el 

riego de que la Comisión presente los casos ante la Corte IDH, con el perjuicio de ser 

sometidos -quizás- a dicha jurisdicción internacional. 

5. CAPÍTULO IV. EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS. 

SUS PRINCIPIOS 

1. Planteo general 

Es el derecho internacional que versa sobre los derechos del hombre. “Reconoce 

su génesis histórica en la expresión acuñada en 1789 por la revolución francesa, cuando 

dio en llamar derechos del hombre a los atributos que todo ser humano tenía por su sola 

calidad de tal, con prescindencia incluso de norma positiva que lo reconociera. La 

filiación iusnaturalista de esta clase de derechos es obvia, porque sólo una filosofía que 

hiciera pie en el hombre como fin y la justicia que la concepción encarnaba, eran la 

justificación de esta nueva prédica que autorizaba desplazar las prácticas del 

absolutismo monárquico”112.  

 
108 Ver CSJN, Carranza Latrubesse, Gustavo c/ E N, Min. Relac. Ext., Prov. Chubut, Fallos 336:1024, 

6/8/2013. 
109CSJN, Arrillaga, Alfredo Manuel s/ causa n° 14.102, A, 917/12, XLVIII, RHE, 30/12/2014. 
110 CSJN, Faifman, Ruth y otros c E.N. s/ daños y perjuicios, Fallos 338:161, 10/3/2015. 
111 Cfr. Gil Dominguez, Andrés, “La obligatoriedad de los informes de la Comisión Interamericana de 

Derechos Humanos en un  reciente fallo de la Corte Suprema de Justicia (el caso Fifman)”, 

https://dpicuantico.com/sitio/wp-content/uploads/2015/04/Constitucional-Doctrina-2015-04-20.pdf 

(disponible 15/3/2018) 
112 Midón, Control…, p. 8. 
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Luego de la segunda guerra mundial, la comunidad internacional asume la 

preocupación por su rigurosa observancia. Sus normas forman parte del ius cogens, son 

inderogables, imperativas e indisponibles. Se trata de derechos inherentes, innatos, 

necesarios, inalienables, oponibles erga omnes, universales, indivisibles e 

interdependientes. Los derechos humanos forman parte de los principios generales del 

derecho internacional público. Con el surgimiento de esta rama del derecho, la persona 

adquiere personalidad internacional. Los tratados sobre derechos humanos reconocen 

derechos directamente a los ciudadanos de los Estados-parte, y obligan a dichos Estados 

a cumplirlos dentro de sus jurisdicciones internas. Se trata de normas de conducta, ya 

que prescriben una cierta línea de acción113. La jurisdicción sobre la materia pertenece 

en común a los Estados y la jurisdicción internacional.  

La Corte IDH ha sostenido que “el respeto por los derechos humanos constituye 

un límite a la actividad estatal, lo cual vale para todo órgano o funcionario que se 

encuentre en una situación de poder, en razón de su carácter oficial, respecto de las 

demás personas. Es así, ilícita, toda forma de ejercicio del poder público que viole los 

derechos reconocidos por la Convención…”114. 

Con la ratificación o adhesión que realiza cada Estado, el derecho internacional 

ingresa al derecho interno, pero también el derecho interno penetra en el derecho 

internacional, toda vez que la declaración de derechos de los instrumentos 

internacionales no niega ni menoscaba otros derechos que puedan surgir del derecho 

interno115. 

Se ha dicho que “el sistema interamericano de derechos humanos se sustenta en 

la existencia de un conjunto coherente de principios y normas, metódicamente 

organizados, formados por el sustratum de un pensamiento, dotado de un propósito 

común, y operando bajo una determinada forma de control ejercitado por órganos 

 
113 Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, Ed. Universitaria de Buenos Aires, 2010: “Las normas 

jurídicas pueden ser divididas en dos grupos, según su contenido inmediato: normas de conducta y 

normas de competencia. El primer grupo incluye aquellas normas que prescriben una cierta línea de 

acción… El segundo grupo contiene aquellas normas que crean una competencia (poder, autoridad). Ellas 

son directivas que disponen que las normas que se creen de conformidad con un modo establecido de 

procedimiento serán consideradas normas de conducta. Una norma de competencia es, así, una norma de 

conducta indirectamente expresada”. Cfr. Villar Palasí, José Luis, “Consideraciones sobre el sistema 

jurídico”, Revista Española de la Administración Pública, N° 100-102, Enero Diciembre, 1983. 
114 Corte IDH, Tribunal Constitucional vs. Perú, 31/1/01, párr. 68.  
115 Cfr. Bidart Campos, Manual…, p. 508. Ver Valentín, Thury Cornejo, “La revisión del control de 

convencionalidad difuso y la identidad institucional de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, 

Jornadas Argentino, Chileno, Peruano, Uruguayas de Derecho Constitucional, Montevideo, Uruguay, 

Octubre 2011. 
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propios de supervisión, constituyendo un todo integral y orgánico”116. Los instrumentos 

internacionales de derechos humanos, “se inspiran en valores comunes superiores -

centrados en la protección del ser humano-, están dotados de mecanismos específicos de 

supervisión, se aplican de conformidad con la noción de garantía colectiva, consagran 

obligaciones de carácter esencialmente objetivo, y tienen una naturaleza especial que los 

diferencian de los demás tratados, los cuales reglamentan intereses recíprocos entre 

Estados Partes”117. 

Del conjunto normativo, doctrinario y jurisprudencial sobre la materia, podemos 

extraer ciertos principios que serán de utilidad para realizar un abordaje adecuado sobre 

el derecho internacional de los derechos humanos. Ellos se adicionan a los principios 

generales del derecho internacional, como por ejemplo: la interpretación de buena fe, el 

pacta sunt servanda, la valorización del objeto y fin de los tratados, la imposibilidad de 

alegar derecho interno para incumplir compromisos internacionales, entre otros. 

2. Los principios internacionales 

a) Principio pro homine 

Se ha dicho que “es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los 

derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma más amplia, o a la 

interpretación más extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, 

inversamente, a la norma o a la interpretación más restringida cuando se trata de 

establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspensión 

extraordinaria. Este principio coincide con el rasgo fundamental del derecho de los 

derechos humanos, esto es, estar siempre a favor del hombre… Esta pauta se encuentra 

consagrada positivamente. Así, en general, los instrumentos internacionales de derechos 

humanos establecen que ninguna de sus disposiciones autoriza a limitar los derechos 

protegidos en mayor medida de la prevista, a limitar el goce y ejercicio de cualquier otro 

derecho o libertad que pueda estar reconocido en otra norma internacional o interna en 

vigor, ni a excluir o limitar el efecto que puedan producir las normas consuetudinarias 

en materia de derechos humanos”118. 

 
116 Cancado Trindade, A., “El futuro del sistema interamericano de protección de los derechos humanos: 

algunas reflexiones”. https://revistaei.uchile.cl/index.php/REI/article/view/15332/21140 (disponible 

15/3/2018). 
117 Corte IDH, Baena Ricardo y otro vs. Panamá, 28/11/2003, párr. 96. 
118 Pinto, Mónica, “El principio pro homine. Criterios de hermenéutica y pautas para la regulación de los 

derechos humanos”, en Abregú, Courtis compiladores, La aplicación de los tratados sobre derechos 

humanos por los tribunales locales, CELS, 1° ed., 1° reimpresión, Del Puerto, 2004, p. 163. 
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La esencia de este principio “puede resumirse diciendo que se trata de una regla 

general del derecho de los derechos humanos... mediante la cual, vía interpretación o 

adecuación normativa, se busca asegurar que en toda decisión se alcance el resultado 

que mejor proteja a la persona humana... Sin embargo, favorecer a la persona humana 

no puede entenderse de modo simplista y llano como ´proteger a la víctima´, 

desconociendo el derecho positivo, sin tener en cuenta que esa protección también debe 

ser ponderada en el conjunto social organizado fundado en y orientado al bien general, 

es decir, el hombre como individuo y en su conjunto social, compatibilizando los 

derechos humanos del uno con los del todo humano…119. 

b) Principio de complementariedad, subsidiariedad, integralidad y 

universalidad 

Complemento es lo que hace falta agregar a una cosa para que quede completa, 

pero no es lo que se ubica en un plano secundario respecto de otro superior120. Los 

derechos deben ser reconocidos y garantizados en primer lugar por los Estados-partes, y 

recién frente al desconocimiento, se acciona el sistema internacional. Es un sistema 

coadyuvante o suplementario, vale decir, que refuerza y complementa al del Estado-

parte. El sistema protectorio de derechos humanos debe ser aplicado como un todo 

completo y tiende a ser aplicado a la totalidad de la población. Los instrumentos de 

derechos humanos contienen un residuo de derechos que, “al estilo del lenguaje 

constitucional, cabe denominar implícitos”121.  Los derechos y garantías enumerados no 

son negatorios de otros no enumerados. El preámbulo de la CADH reconoce que los 

derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado 

Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana, razón por 

la cual justifican una protección internacional, de naturaleza convencional coadyuvante 

o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados Americanos122. 

c) Principio de la verdad, del mejor derecho y de optimización de derechos 

Cuando se trata de violaciones a los derechos humanos, el derecho de las 

víctimas no se agota con la obtención de una compensación pecuniaria, sino que 

requiere una reparación integral que incluye el conocimiento de la verdad. El derecho a 

 
119 Drnas de Clement, Zlata “La complejidad del principio pro homine”. 

http://www.corteidh.or.cr/tablas/r33496.pdf (disponible 15/3/2018). 
120 Cfr. Bidart Campos, Elementos…, p. 346. 
121 Cfr. Bidart Campos, Manual…, p. 508. 
122 Cfr. Corte IDH, Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, 30/11/2012. 
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la verdad forma parte del derecho a la justicia123. En el derecho internacional de los 

derechos humanos, emerge la obligación de aplicar el mejor derecho, priorizando aquel 

que más beneficie a la persona. De ahí que el reconocimiento de derechos no niega ni 

menoscaba otros que surjan del derecho local, que los hace suyos, lo que evidencia el 

carácter abierto de los instrumentos de derechos humanos que tienden a optimizar los 

derechos124.  

d) Principio de progresividad, no regresión y de irreversibilidad 

El desarrollo progresivo de los derechos está reconocido en el art. 26 de la 

CADH. Los derechos no pueden disminuir, por lo cual, al sólo poder aumentar, 

progresan gradualmente, y los cambios no pueden ser reversibles en el tiempo para 

otorgar primacía a un derecho o a una interpretación perjudicial para el ser humano. 

Existe imposibilidad de volver a la condición anterior, cuando en el presente el 

reconocimiento sea más beneficioso para el hombre. 

e) Principio de carácter mínimo, de indivisibilidad e interdependencia 

Los instrumentos de derechos humanos procuran que sus normas no sirvan ni se 

usen para desconocer otros derechos, o los mismos que sean oriundos del derecho 

interno, pero quizás mejores, más amplios, más explícitos. Conforman un estándar 

mínimo debajo del cual no se admite ninguna norma e interpretación125. Por ello, tanto 

derecho interno como derecho internacional tienen dependencia recíproca, conforman 

una unidad, un sistema único e indivisible protectorio del ser humano y sus derechos 

esenciales, dando nacimiento al derecho de los derechos humanos. 

f) Principio de razonabilidad y de efecto útil 

Los derechos son esencialmente relativos y, por ello, susceptibles de ser 

reglamentados razonablemente. Será razonable la regulación legal del ejercicio de un 

derecho que, sin desvirtuar su naturaleza, tenga en miras su pleno goce y ejercicio en 

sociedad126. Cuando un documento admite dos interpretaciones, siendo una de ellas a 

 
123 Cfr. Méndez, Juan E., “Derecho a la verdad frente a las graves violaciones a los derechos humanos”, 

en Abregú, Courtis compiladores, La aplicación…, p. 517. Cfr. Oliveira, Alicia - Guembe, Ma. José, “La 

verdad, derecho de la sociedad”, en Abregú, Courtis compiladores, La aplicación…, p. 541. 
124 Cfr. Bidart Campos, Manual…, p. 108. 
125 Cfr. Bidart Campos, Manual…, p. 508. 
126 Cfr. Pinto, “El principio…” p. 163. 
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favor de los efectos queridos y la otra no, se prioriza la primera, conforme la buena fe y 

la necesidad de realizar el objeto y fin del instrumento internacional127. 

6. CAPÍTULO V. UN CAMBIO DE PARADIGMA: EL ESTADO COMO SUJETO 

OBLIGADO FRENTE A LA DIMENSIÓN OBJETIVA DE LOS DERECHOS HUMANOS Y 

LA BUENA ADMINISTRACIÓN 

1. Un cambio de paradigma 

En el Estado Constitucional Social y Democrático de Derecho actual, los 

derechos humanos ocupan un lugar estelar en el bloque de constitucionalidad federal. 

Representan el sistema de valores y principios concretos de la sociedad, conforman la 

cultura del derecho del Estado y delimitan los alcances que dicho ordenamiento jurídico 

otorga a la dignidad humana. Conforman reglas de actuación para el ejercicio del poder 

y constituyen garantías para los ciudadanos que deben ser valoradas en la toma de 

decisiones, en el diseño de políticas públicas, en la diagramación de organismos y 

estructuras de poder128. 

La vinculación positiva de la A.P. con los derechos humanos se manifiesta en la 

obligación de las autoridades de respetar, promover, proteger y garantizar dichos 

derechos y deberes. Por su parte, la vinculación negativa se proyecta en los límites que 

los mismos imponen a la función pública, la cual ya no podrá desconocer los derechos 

esenciales.  

Mucho se ha estudiado en la doctrina y la jurisprudencia acerca de la dimensión 

subjetiva de los derechos humanos, entendida como la posibilidad que tiene un 

ciudadano de reclamar protección frente a la violación de sus derechos fundamentales 

por parte del Estado o un particular, en el ámbito de relaciones jurídicas bilaterales. El 

derecho de defensa se expandió como consecuencia de la incorporación de instrumentos 

internacionales de derechos humanos, y con ello, el C.C. Así, menoscabado un derecho 

concreto, al ciudadano se le presenta la opción de exigir -ex post- su restitución al 

estadio anterior, su reparación. Excepcionalmente, en situaciones concretas, el 

ordenamiento jurídico concederá la protección cautelar idónea para prevenir -en el 

presente, con miras al futuro inmediato- el acaecimiento de un mal inminente, 

determinado o determinable. El peligro en la demora será esencial para otorgar 

confianza a la verosimilitud del derecho invocado. 

 
127 Cfr. Midón, Control…, p. 203. 
128 Ver Comisión IDH, Resolución 1/18, 2/3/2018. Destaca los ejes fundamentales y formula 

recomendaciones para abordar el fenómeno de la corrupción desde el enfoque de los derechos humanos. 
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Si la A.P. orienta su comportamiento a la obtención del bien común, mediante la 

buena gestión de las instituciones públicas con el propósito de potenciar los derechos de 

las personas, no podrá permanecer ser indiferente a esta situación. La ulterior 

reparación, no debiera ser el modo normal en el que un Estado hace frente a sus 

obligaciones. De ahí la importancia de abordar la dimensión objetiva de los derechos 

humanos129. 

En efecto, de cada uno de los instrumentos de derechos humanos, emergen 

contenidos de carácter objetivo, que se proyectan en las obligaciones de la 

Administración -frente al desarrollo de los derechos- independientemente de que exista 

una prestación subjetiva individual que pueda ser exigida o no. Esta dimensión 

condiciona -ex ante- la conformación de planes de acción, políticas públicas, altera la 

prioridad de trabajos a realizar, impacta en la diagramación de organismos que atienden 

requerimientos sociales, incide en la asignación de partidas económicas a cada 

ministerio, en los proyectos de leyes elevados al Congreso, etc. Este abordaje objetivo, 

invita a la Administración a adelantarse en el tiempo, para satisfacer las necesidades 

humanas en momento oportuno.   

Para poder satisfacer estas exigencias, una buena Administración tendría que 

recorrer los siguientes tres pasos: (i) lo primero es conocer las normas -en este caso, 

sobre derechos humanos; (ii) luego, se debe proyectar el gobierno conforme los criterios 

objetivos analizados; y (iii) por último, antes de emitir un acto administrativo, deberá 

confrontar su contenido con estas pautas.  

Encarando con seriedad esta metodología, la A.P. estará posicionando al ser 

humano y sus derechos esenciales, como centro de su proyecto. Indefectiblemente la 

libertad -esencial en todo régimen democrático-, resultara fortalecida, coadyuvando a la 

participación pública.  

Lo anterior obviamente requiere abandonar las posiciones rígidas y planas, las 

ideologías únicas, estáticas y unilaterales, las metodologías de enfrentamiento del 

pasado; dando lugar al surgimiento del pensamiento compatible, abierto, plural, 

dinámico, con capacidad de conciliar. Cuando a la persona se la constituye como 

epicentro del gobierno, éste ya no puede permanecer con una actitud neutral, 

necesariamente, la elección del bien y el abandono de prácticas indebidas, lo vincularán 

de manera definida frente a la ética. Así, las acciones políticas tendrán valor en la 

 
129 Ver Medellín Urquiaga, Ximena, Principio pro persona, México, 2013, 

http://cdhdfbeta.cdhdf.org.mx/wp-content/uploads/2015/05/1-Principio_pro-persona.pdf (disponible 

15/3/2018). 
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medida que valgan para el desarrollo humano. En resumidas cuentas, habrá buen 

gobierno, cuando la libertad y la solidaridad se identifiquen130. 

La dimensión objetiva de los derechos humanos, coloca a la A.P., en una 

posición de escucha, de apertura, para adelantarse a la determinación de políticas, 

concibiéndolas en tiempo oportuno, de manera proactiva para solucionar los problemas, 

asumiendo el rol de Estado cooperativo131. La historia ha de servir de punto de partida, 

para encarar proyectos de gobierno comprometidos con la dignidad humana. Las 

grandes reformas en la A.P., surgieron como intentos de respuesta ante necesidades 

insatisfechas. Es momento -ahora- para dejar de denominar “crisis o emergencia 

económica” a esta situación, como si aquellos términos ambiguos y fríos pudieran 

matizar la cruda realidad a la que verdaderamente intentan referirse.  

El gobierno no es un fin en sí mismo, sino un medio para mejorar las 

condiciones de los ciudadanos. La A.P. que adopte la metodología propuesta, será 

promotora de los derechos esenciales y honrará el derecho humano a la buena 

administración. 

2. El Estado y los deberes del sistema internacional de derechos humanos 

Los instrumentos internacionales analizados obligan a los Estados-partes al 

cumplimiento en sus jurisdicciones. Pero estos instrumentos de derechos humanos 

presentan una particularidad, no son tratados multilaterales del tipo tradicional, no hay 

intercambio recíproco de derechos para el beneficio mutuo de los Estados, sino más 

bien, tienen como objeto y fin la protección del hombre, independientemente de su 

nacionalidad, a través del reconocimiento de derechos, garantías y deberes.  Los Estados 

se someten a un orden normativo por el que asumen obligaciones frente a los individuos 

sujetos a su jurisdicción. 

Ese compromiso, posiciona al Estado como sujeto obligado, no sólo a garantizar 

los derechos, sino también lo erige en responsable frente a los deberes que los 

instrumentos sobre derechos humanos legislan. En efecto, las obligaciones que 

emergen, impactan tanto en el accionar de los ciudadanos, como en el desempeño del 

Estado. Así, este último, no podrá desligarse de regular en el derecho interno, aquellas 

situaciones de la vida que coadyuven al cumplimiento de los deberes establecidos por el 

 
130 Cfr. Rodríguez Arana, El Buen Gobierno…  
131 Ver Barnes, Javier, Innovación y Reforma en el Derecho Administrativo, 2° ed., Global Law Press 

Editorial Derecho Global, Instituto Nacional de Administración Pública, España, 2012, p. 96. “No se 

puede obviar la básica distinción entre la obligación estatal de observancia de la competencia, de un lado, 

y la habilitación que al sujeto privado otorga el derecho fundamental, de otro. Las oportunidades y los 

peligros del denominado “Estado cooperativo” tienen de este modo su reflejo en el Derecho 

Administrativo”.  
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sistema internacional de derechos humanos. A su vez, efectuada la reglamentación 

interna, el Estado será -además- el encargado de vigilar el acatamiento de dichos 

preceptos, en miras a lograr la fiel observancia del sistema internacional de derechos 

humanos.  

Un Estado comprometido con los derechos humanos, no puede permanecer 

inerte frente al desconocimiento de los deberes que el ordenamiento jurídico dispone 

para los ciudadanos. Proceder de esa manera, sería una forma de incurrir en 

incumplimiento que derivaría en responsabilidad internacional del Estado.  

En los tiempos que corren, no podemos imaginar un Estado que no regule, por 

ejemplo, el deber de la ciudadanía de asistir, alimentar, educar y amparar a sus hijos 

menores de edad, o sobre el deber que tienen los hijos de honrar a sus padres y el de 

asistirlos, alimentarlos y ampararlos cuando éstos lo necesiten. Tampoco puede 

desentenderse el Estado de regular el deber que toda persona tiene de cooperar con el 

Estado y con la comunidad en la asistencia y seguridad sociales de acuerdo con sus 

posibilidades y con las circunstancias132. Toda persona tiene deberes respecto a la 

comunidad puesto que sólo en ella puede desarrollar libre y plenamente su 

personalidad133.  

En una sociedad tan necesitada como la nuestra, ¿no sería prudente que el 

Estado establezca algunos deberes que los ciudadanos deban acatar en beneficio de la 

comunidad? Los que reciben educación, ¿no deberían alguna vez en su vida, ayudar en 

la educación de otros? Los que se sirven del sistema de salud, ¿no deberían, por 

ejemplo, acompañar a los abuelos abandonados en los geriátricos, aunque sea una hora 

al año, o cada cinco años? Los que son propietarios de medios de comunicación, ¿no 

deberían colaborar con otros que quieran comunicar? Los que viven en ciudades limpias 

e iluminadas, ¿no deberían asistir en alguna oportunidad a aquellos que pierden sus 

viviendas en catástrofes naturales? 

Los ejemplos citados servirán de ayuda para dimensionar que el deber 

internacional que todos tenemos frente a la comunidad, no se satisface simplemente con 

abonar los impuestos. Además, estamos llamados a cumplimentar con obligaciones de 

hacer y el Estado no debiera continuar funcionando como si ellas no existiesen. La 

consideración de estas cuestiones, a la luz del derecho esencial del ser humano a la 

libertad, y bajo las exigencias del principio de razonabilidad, parecieran necesarias para 

alcanzar una realidad mejor134. La falta de regulación interna nos deja expuestos frente 

 
132 Cfr. Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, capítulo II. 
133 Cfr. Declaración Universal de Derechos Humanos, art. 29.1. 
134 Ver Corte IDH, Castañeda Gutman vs. México, 6/8/2008. La Corte IDH explicó que existen tres 

criterios para valorar la convencionalidad de las restricciones a los derechos, en tanto ellos no son 



43 

al sistema internacional de derechos humanos. ¿Cómo? Los índices de pobreza, de 

educación, de personas en situación de abandono, evidencian el incumplimiento, no 

sólo del Estado, sino también de los ciudadanos frente a la comunidad.  

3. El Estado como sujeto obligado y sus exigencias 

El sujeto obligado es el Estado federal, cualquiera sea la forma de gobierno y de 

estado adoptada. En efecto, la Corte IDH tiene dicho que para los efectos de la CADH y 

del ejercicio de la jurisdicción contenciosa de la Corte IDH, “el Estado viene a cuentas 

en forma integral, como un todo. En este orden, la responsabilidad es global, atañe al 

Estado en su conjunto y no puede quedar sujeta a la división de atribuciones que señale 

el Derecho interno. No es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante 

la Corte solo a uno o algunos de sus órganos, entregar a estos la representación del 

Estado en el juicio -sin que esa representación repercuta sobre el Estado en su conjunto- 

y sustraer a otros de este régimen convencional de responsabilidad, dejando sus 

actuaciones fuera del control de convencionalidad que trae consigo la jurisdicción de la 

Corte internacional”135. 

Ahora bien, ¿a qué hacemos referencia cuando afirmamos que los Estados deben 

cumplir con los instrumentos internacionales? ¿Cuál es la extensión de esa obligación? 

El Estado no sólo tendrá que omitir violaciones a los derechos humanos 

reconocidos, sino que además se constituye en sujeto pasivo de prestaciones de dar o 

hacer algo en favor del sujeto activo, es decir, la persona136. Prevenir, impedir, vigilar, 

sancionar, reparar son algunas de las conductas que el Estado deberá llevar adelante 

para dar acabado cumplimiento a su exigencia, de lo contrario, incumplirá el tratado y 

será internacionalmente responsable137.  

Al PJ corresponderá declarar, al momento de resolver un caso judicial, la 

inconstitucionalidad e inconvencionalidad de la norma interna que se oponga a los 

instrumentos de derechos humanos. El PL tendrá la carga de dictar las leyes que sean 

necesarias, ya sea para hacer aplicables las normas internacionales consideradas 

programáticas, o para derogar leyes existentes que se opongan a los instrumentos 

 
absolutos: i) que la medida restrictiva cumpla con el principio de legalidad formal, ii) toda restricción se 

debe relacionar con la finalidad de la medida restrictiva, la causa de la restricción debe ser permitida por 

la CADH, iii) la restricción debe ser necesaria para una sociedad democrática o necesaria y proporcional. 

Se debe valorar si satisface una necesidad social imperiosa o interés público imperativo, si es la que 

restringe en menor grado el derecho protegido y si se ajusta al logro de un objetivo legítimo.  
135 Corte IDH, Myrna Mack… 
136 Cfr. Corte IDH Mendoza y otros vs. Argentina, 14/5/2013; Radilla Pacheco vs. México, 23/11/2009.  
137 Ello es especialmente exigible a la luz de los arts. 1710 y 1711 del Código Civil y Comercial de la 

Nación. 
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analizados, haciéndolo en un lapso razonable, para evitar la responsabilidad 

internacional por omisión138. Por su parte, el PE será responsable de dictar la normativa 

correspondiente, en el ámbito de su competencia, para ajustar el ordenamiento jurídico a 

las nuevas exigencias.    

 El Estado federal deberá controlar que los Estados provinciales no 

comprometan los instrumentos internacionales, de lo contrario será él quien estará 

incumpliendo la prestación. Por ello, en el marco del federalismo de concertación, sería 

conveniente formalizar un acuerdo entre Nación y provincias que les permita trabajar 

mancomunadamente para la protección de los derechos humanos internacionalmente 

reconocidos, y prevea el control mutuo a esos efectos.  

Todos los órganos del Estado tendrán que interpretar, de manera armónica, el 

ordenamiento jurídico, para evitar pleitos o incumplimientos a futuro, ya que las 

directrices de los instrumentos internacionales deben ser receptadas por cada uno de los 

poderes del Estado obligado139.  

Pero podría acontecer que el PL o el PJ no se comporten como es debido, y esa 

omisión se torne en un condicionante para la A.P. Seguramente esa inactividad, 

impactará en las decisiones que enfrente el PE. Por ejemplo, si los legisladores no 

derogaran una ley interna que sea contraria a algún derecho humano tutelado en la 

CADH, eso provocaría la insatisfacción de algún ciudadano, quien se vería compelido a 

ejercer su garantía ante los estrados judiciales, para lograr el reconocimiento de su 

derecho. Si en esa situación, los jueces se limitaran a declarar inaplicable la norma al 

caso concreto, pero no declararan su inconvencionalidad, estaríamos frente a una ley 

que continúa vigente. ¿Qué pasaría, entonces, si la A.P., necesitara llevar adelante una 

política pública que se encuentre regulada por esa ley? ¿Cuál es la posición que debe 

asumir frente a una norma interna que sea contraria a los instrumentos internacionales 

de derechos humanos?  

Por imperio de la CN, son los jueces los encargados de ejercer de oficio el 

control de constitucionalidad140 y de convencionalidad141. Nadie más que el PJ está 

facultado para declarar la inconstitucionalidad de una norma, debido a que a él le 

corresponde dar la última voluntad del Estado en materia jurídica142. 

 
138 Cfr. Corte IDH, Heliodoro Portugal vs. Panamá, 12/8/2008. 
139 Cfr. Hitters, Juan Carlos, “Control de constitucionalidad y control de convencionalidad. 

Comparación”, LL, 2009-D. 
140 5 U.S. 137 1870  Marbury v Madison, 1803; CSJN, Sojo, Eduardo, Fallos 32:120, 1887; 

Municipalidad de la capital c/ Isabel A. de Elortondo, Fallos 33:162, 1888; Mill de Pereyra y otros c/Prov. 

Corrientes, Fallos 324:3219, 27/9/2001; Banco Comercial de Finanzas, Fallos 327-3117, 19/8/2004; 

Rodríguez Pereyra c/ Ejército Argentino, Fallos 335:2333, 27/11/2012. 
141 Bianchi, “Algunos…”  
142 Ver García Pullés, Fernando, “Nuevas perspectivas…”  
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¿Debe la administración inaplicar la ley que veníamos analizando?143 ¿Puede 

hacerlo?  

La CSJN abordó esta temática y -aludiendo al principio de división de poderes- 

dispuso que el PE no puede apartarse de una ley que considera inconstitucional, ya que 

implicaría desconocer que el PJ es, en última instancia, el único habilitado para juzgar la 

validez de las normas144.  

La seguridad jurídica se nos presenta como argumento para defender la división 

de funciones, propias del sistema republicano. Permitir que el PE ejerza control de 

constitucionalidad e inaplique normas que, según su criterio, afectan derechos, atentaría 

contra los ideales que bregaron por evitar la concentración de poder en el príncipe, por 

garantizar a las ciudadanos la libertad y el derecho de defensa ante un juez imparcial 

que decida sobre la validez final de las normas. Atentaría, en definitiva, contra la 

sujeción del poder a la ley y el sistema de frenos y contrapesos. 

Volviendo a nuestro ejemplo, ¿la A.P. tendrá que aplicar esa ley aunque violente 

un derecho humano protegido por las normas internacionales? ¿No estaría priorizando 

una norma jerárquicamente inferior, y desconociendo la norma superior? ¿No 

incumpliría su obligación frente al sistema internacional de derechos humanos? ¿No 

generaría responsabilidad internacional con su conducta? 

La respuesta a estos interrogantes, la expondré luego de analizar algunos 

lineamientos que ayudaran en encauzar mi opinión.  

4. Control interno de convencionalidad 

 Siguiendo las consideraciones expuestas y relacionándolas con los primeros 

capítulos de esta exposición, decimos que la A.P., para llevar adelante sus funciones, 

debe resguardar el ordenamiento jurídico -principio de juridicidad- y las normas 

atributivas de competencia. 

 Si frente al ciudadano común, el ordenamiento jurídico presupone que la ley es 

conocida, con mayor razón, la A.P. debe conocer las normas y principios que la 

condicionan para que su actividad sea legítima, es decir, válida.  

 
143 Ver Marienhoff, Miguel, Tratado de derecho administrativo, tomo I, 5° ed., Abeledo Perrot, BA, 

2000, p. 430 y ss.  Comadira, Julio R., Derecho Administrativo. Acto Administrativo. Procedimiento 

Administrativo. Otros estudios, 2° ed., Lexis Nexis, BA, 2003, p. 733 y ss. Comadira, Julio Pablo, “El 

caso Ingenio y Refinería San Martín del Tabacal y la Administración Pública frente a la ley 

inconstitucional o inconvencional”, en Corte Suprema de Justicia de la Nación – Máximos precedentes, 

Derecho Administrativo, tomo II, LL, BA, 2013, p. 413 y ss.  
144 CSJN, Ingenio y Refinería San Martín de Tabacal SA c/ Prov. de Salta, Fallos 269:243; Provincia de 

Mendoza c/ Nación Argentina, Fallos 298:511; Bruno, Raúl Osvaldo s/ amparo, Fallos 311:460; Sindicato 

de Trabajadores de la Industria de la Alimentación c/ Ministerio de Trabajo, Fallos 319:1420. 
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Ello así, frente a la necesidad de actuar, de emitir un acto administrativo, de 

llevar adelante una política pública, la A.P. previamente tendrá que estudiar las 

posibilidades jurídicas de hacerlo. Ese control ex ante que el funcionario público realiza, 

abarca el C.C., vale decir, se debe alinear con los derechos humanos y sus principios. 

Se ha dicho que “la convencionalidad desplegada por la A.P. constituye un 

elemento dinámico y cotidiano que garantiza el dictado de actos conforme a un 

ordenamiento jurídico ligado al Derecho, con base constitucional y supranacional, que 

permite proyectar la actividad, el procedimiento y la decisión administrativos al 

cumplimiento de los máximos estándares de protección de los derechos de los 

administrados”145. 

 Es importante instruir a los funcionarios para que conozcan los instrumentos de 

derechos humanos y sus obligaciones, y así evitar la emisión de actos administrativos 

inválidos, por estar viciados en el elemento causa como antecedente de derecho.  

 Retomando el ejemplo anterior, una A.P. que conoce las normas sobre derechos 

humanos, advertirá que la ley bajo análisis no ha sido derogada por el PL, no ha sido 

declarada inconstitucional por el PJ, sin embargo es incompatible con normas de 

jerarquía superior y su aplicación podría hacer incurrir en responsabilidad internacional 

al Estado. Esa Administración también sabrá que no puede ejercer C.C., función propia 

de los jueces, pero -por sobre todas las cosas- sabrá que si aplica la ley vigente, estará 

violentando un derecho humano que ella debe garantizar y proteger.  

La evolución del Estado formal de derecho al E.C.S.D. de derecho actual, invita 

a reflexionar sobre los impactos que ello genera en la problemática de la vinculación de 

la A.P. con las normas inconvencionales.  

El contenido material de una ley formal, hoy es objeto de análisis por parte de 

todos los operadores del derecho. Sería ilógico continuar pensando, como en la 

antigüedad, que si una ley formal me indica -por ejemplo- que debo matar, 

verdaderamente estoy obligado a hacerlo, sólo porque la ley lo dice. En efecto, el apego 

al Estado formal de derecho y a la ley positiva, es lo que ha permitido a la humanidad 

cometer las más grandes atrocidades, tales como someter personas a la condición de 

esclavitud o enfrentarse en las guerras mundiales. 

El E.C.S.D de derecho ha posicionado al ser humano como centro del sistema y 

como objeto y fin de la existencia del Estado, lo que invita a cuestionar el contenido 

material de la ley. La A.P. no puede permanecer indiferente ante esta situación.  

Así como el art. 17 de la LNPA indica que el acto administrativo afectado de 

nulidad absoluta se considera irregular y debe ser revocado o sustituido por razones de 

 
145 Muñoz, Ricardo, “Control de convencionalidad por la Administración Pública”, LL, N° 176, 2017-E. 
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ilegitimidad aún en sede administrativa, de la misma manera, ante la existencia de una 

ley que contradice normas internacionales de derechos humanos, una ley irregular, la 

A.P. deberá arbitrar los mecanismos legales que sean necesarios para alcanzar el 

equilibrio y el restablecimiento de la juridicidad. El control interno de convencionalidad 

ex ante debe ser obligatorio para la A.P. 

Antes de proponer cuáles son los mecanismos a los que la Administración 

podría acudir para vincularse adecuadamente con una ley que considere inconvencional, 

analizaré dos dictámenes emitidos recientemente por la PTN que refieren a esta materia.    

5. Doctrina de la Procuración del Tesoro de la Nación 

 Recientemente la PTN emitió dos dictámenes146, en los cuales analizó el 

incumplimiento del principio de legalidad en materia tributaria, en condiciones 

similares a lo resuelto por la CSJN en la causa Selcro147, en la cual se declaró la 

inconstitucionalidad de la ley analizada en tanto delegaba en el PE la facultad de fijar el 

importe de la tasa. Frente a dos requerimientos para inaplicar dicha ley, la PTN sostuvo 

que la sentencia invocada no resulta determinante de la suerte del recurso, más allá de 

que el principio de legalidad exige que la Administración aplique en el caso concreto -y 

siempre que guarde analogía con el precedente del tribunal-, la decisión que la CSJN 

interpreto como jurídicamente correcta.  

 Independientemente de lo resuelto en los casos concretos, es interesante analizar 

algunos fragmentos de la postura asumida por el órgano asesor, toda vez que se refieren 

a la vinculación de la A.P. frente a la ley inconstitucional148. 

“Es reiterada la doctrina de esta Casa en cuanto a que, a tenor del principio 

de división de Poderes, cualesquiera que sean las facultades del PE para dejar sin 

efecto actos contrarios a las leyes, no le corresponde pronunciarse sobre la 

inconstitucionalidad de ellas, por revestir el control de constitucionalidad de las 

normas emanadas del PL una facultad privativa del PJ... Cierto es también que este 

órgano Asesor ha distinguido entre la declaración de inconstitucionalidad y la 

abstención de aplicar una ley inconstitucional. En verdad, el límite entre esos 

cursos de acción puede resultar difuso, en la medida en que el PE solo podría dejar 

de aplicar una ley cuando esta resultare opuesta a la CN y a las convenciones a ella 

 
146 Dictamen PTN N° 181 del 30/8/2016 y Dictamen PTN N° 1485080 del 2/2/2017. 
147 CSJN, Selcro S.A c/ Jefatura de Gabinete de Ministros deci. 55/00 (dto. 360/95 y 67/96) s/ amparo ley 

16986, Fallos 326:4251, 21/10/2013. 
148 Para ver la doctrina de la PTN con anterioridad a los dictámenes citados, ver Comadira, Julio Pablo, 

“El caso Ingenio…”, p. 413 y ss. También, Ávila Montequín, Marina, “Algunas reflexiones sobre la 

posición de la Administración frente a la Ley Inconstitucional”, RAP, 330.  
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incorporadas. En otras palabras, prescindir de la ley necesariamente presupone que 

esta se ha reputado inconstitucional. Naturalmente, es crucial discernir a qué poder 

le compete abrir juicio sobre la validez constitucional de las decisiones del 

congreso. Como ya se ha se ha señalado, ello no es resorte del PE, sino de los 

tribunales…  

Sin embargo, la separación de poderes exige un escrutinio riguroso acerca 

de las condiciones bajo las cuales una sentencia puede ser aplicada por la 

Administración a otro caso, a efectos de inaplicar una ley tachada de 

inconstitucional. Considero que el PE puede proceder de esa manera cuando no 

existe ninguna diferencia apreciable entre el marco fáctico y jurídico del precedente 

judicial y del caso a decidir en sede administrativa. En ese contexto particular, el 

juicio de compatibilidad entre la ley y la Constitución es realizado por el tribunal y 

no por el PE, aun cuando este se valga de aquel pronunciamiento para decidir un 

caso posterior. Asimismo, debe resultar indudable que el planteo a dirimir en sede 

administrativa se ajusta a lo decidido par la CSJN, en su condición de máximo 

intérprete de la CN… Lo dicho no importa que el PE pueda extender la decisión 

judicial a otro caso con el que existan diferencias, aun cuando entienda que estas no 

son jurídicamente relevantes (situaciones sustancialmente análogas). La diferencia 

entre este supuesto y el anterior quizá pueda ser sutil, pero no por ello resulta 

intrascendente. El PE no puede trasladar la doctrina de un caso judicial a otro 

parecido para prescindir del mandato legal. Ello es así porque, como principio, no 

corresponde a esta rama del gobierno declarar la inconstitucionalidad de las leyes, 

aun si hubiere argumentos sólidos contra la validez de la norma impugnada… La 

posibilidad de que el PE se aparte de las prescripciones de la ley a partir de un 

precedente judicial resulta prácticamente nula… 

Resta referirse a los supuestos en que, pese a no encontrarse reunidas las 

condiciones indicadas anteriormente, la Administración considera que la doctrina 

jurisprudencial que se pronunció por la inconstitucionalidad de la ley debería ser 

extendida. En efecto, puede suceder que las razones que llevaron a la Corte a tachar 

de inconstitucional una ley en un caso particular resulten pertinentes para decidir 

del mismo modo otros conflictos, más allá de los matices (jurídicamente 

intrascendentes) de las circunstancias. Como ya se ha indicado, la A.P. no puede 

aquí extrapolar la conclusión del tribunal porque ese proceder importaría invadir 

competencias de los magistrados. Ello es así, sin perjuicio de los mecanismos que 

la A.P. pueda instar a fin de obtener la modificación o derogación de la disposición 

legal que se reputare inconstitucional” (presentación de un proyecto de ley al PL). 



49 

6. Análisis y opinión personal 

Para analizar la doctrina expuesta, debemos distinguir los casos en los cuales 

hay precedente judicial de la CSJN sobre la ley cuestionada, de aquellos otros en los 

cuales aún no lo hay. La PTN detalló el criterio a seguir ante la existencia de sentencia 

declaratoria de inconstitucionalidad. Frente a ello, las posibilidades de la A.P. de 

inaplicar una ley con esas características son prácticamente nulas. En esa línea de 

pensamiento, los casos que aún carezcan de precedente judicial, no podrán ser 

inaplicados por la A.P.  

Conforme el criterio esbozado, el PE tendrá que llevar adelante sus funciones 

aplicando aquella ley que usábamos de ejemplo anteriormente, por más que la misma 

sea abiertamente violatoria de un derecho humano. ¿Parece razonable que un ser 

humano pueda quedar desprotegido y sea víctima de un sistema rígido que no puede 

adaptarse a sus necesidades? ¿Parece razonable que la A.P. no tenga herramientas 

eficaces para actuar en tiempo oportuno, siendo que advierte que la ley violenta un 

derecho? 

Los derechos humanos requieren atención especial, y esta realidad debe incidir 

para que el ordenamiento jurídico flexibilice criterios con el objeto de dar adecuada 

protección al ciudadano que -en casos específicos- así lo requiera. De lo contrario, 

estaremos embanderando al Estado formal de derecho, que manda a cumplir la ley 

independientemente de su contenido material.  

a) Vinculación de la Administración con normas internas inconvencionales 

Ahora sí, estamos en condiciones de responder tantos interrogantes planteados a 

lo largo de este capítulo. Nos encontramos ante una situación de máxima fragilidad. 

La necesidad de limitar la concentración de poder en el Ejecutivo y el respeto a 

la división de funciones, por un lado; y la decisión como Estado de respetar, garantizar 

y promover los derechos humanos, por el otro; conforman los dos platillos de la balanza 

de las diosas Temis y Dice, hoy en Argentina. Encontrar el punto exacto de equilibrio es 

nuestra misión como operadores del derecho. De no hacerlo, estaremos dejando alguna 

circunstancia de la vida sin la protección adecuada. 

Otorgar libertad absoluta al PE para inaplicar leyes que considere 

inconstitucionales, sería retroceder en el tiempo y desandar batallas ganadas en torno a 

la limitación del poder desmedido y a la sujeción a la ley. Si bien algunos podrán decir 

que esto sería posible, con esta amplitud, en los casos en los que se encuentren 

comprometidos derechos humanos; entiendo que esto no puede ser así, por la sencilla 

razón de que el poder tiende a concentrar más poder, y si el ordenamiento jurídico 
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concediera libertad ilimitada para inaplicar leyes que violenten los instrumentos 

internacionales sobre derechos humanos, seguramente dicha herramienta sería 

tergiversada y utilizada con otros fines. Establecer el límite de cuándo si y cuando no, 

sería complejo; pero más complejo aún, controlar la violación a dicho criterio. En 

definitiva, todo redunda en algún derecho humano.  

Por el otro lado, sostener como lo hace la PTN, que como principio, no 

corresponde al PE declarar la inconstitucionalidad de las leyes, aun si hubiere 

argumentos sólidos contra la validez de la norma impugnada, me parece un extremo 

incompatible con el E.C.S.D. de derecho. La supremacía de la CN, art 31, se vería 

gravemente comprometida si se relevara al PE de “proveer él también a la protección de 

la vigencia suprema de los valores contenidos en la CN, cuando el plexo axiológico en 

ella recogido es afectado, ostensiblemente, por una disposición legal”149. 

 Entre ambos extremos podemos encontrar algunos mecanismos que posibiliten 

al PE ejercer sus funciones satisfaciendo las expectativas del sistema internacional de 

derechos humanos, sin tener que responder por la omisión de los otros poderes del 

Estado de eliminar leyes inconvencionales, sea derogándolas el PL, o declarando la 

inconstitucionalidad, el PJ. 

 Al respecto, se entiende que “todas las autoridades públicas… están dotadas de 

atribuciones implícitas e inherentes que, interpretadas con arreglo al principio de la 

especialidad, las autorizan a adoptar decisiones urgentes de defensa y resguardo de 

bienes jurídicos siempre que se presente, concreta y efectivamente, la situación de 

hecho habilitante que así lo requiera… La medida administrativa urgente es, entonces, 

la resultante del ejercicio de potestades que el orden jurídico les confiere a los órganos 

que desarrollan la función administrativa… (y) se presenta como un inmediato factor de 

evitación de un daño grave y/o irreparable sobre los bienes y valores que protege el 

interés público… 

Nos encontramos aquí con lo que podríamos considerar una de las 

manifestaciones más logradas de la tutela administrativa efectiva: la tutela 

administrativa constitucional urgente… La A.P. garantiza en su propia sede la 

efectividad de los derechos que reconoce la CN en el art. 75 inc. 22… La tutela 

administrativa efectiva valoriza al procedimiento administrativo como cauce primario 

de protección de derechos humanos… Sin embargo, existen situaciones en las que la 

propia Administración carece de la debida habilitación jurídica para actuar por sí y ante 

 
149 Comadira, Julio R., Derecho Administrativo… p. 742. 



51 

sí el interés público comprometido con la vigencia de la juridicidad… Cuando ello así 

ocurra… deberá requerir el auxilio de la justicia para cumplir con su misión”150. 

 Indicaba la PTN, que el PE puede enviar un proyecto de ley al PL para encauzar 

la normativa contraria a la CN. Si bien en algunas cuestiones esta solución podrá ser 

posible, la experiencia demuestra que los trámites legislativos se prolongan en el 

tiempo, y seguramente el derecho violentado será desplazado, en orden de prioridad, por 

la agenda política del Congreso. 

b) Propuestas de solución 

La vinculación se establece tanto con el PL como con el PJ, por lo cual, emergen 

posibles soluciones en ambas direcciones. Propongo crear dos sistemas de 

comunicación inmediata del PEN, con la CSJN y con el Congreso de la Nación.  

i. Frente a la CSJN 

Crear una medida cautelar protectoria de derechos humanos. La puede pedir el 

Presidente o el Jefe de Gabinete de Ministros, directamente dirigida a la CSJN, y sin la 

necesidad de hacerlo en el marco de un proceso judicial existente. Si no se hubiera 

iniciado uno, el PE podrá iniciar una solicitud con el objeto de alcanzar la declaración 

de inconvencionalidad de la ley que se repute contraria al derecho humano 

comprometido. El procedimiento será breve, y la CSJN tendrá la obligación de 

expedirse en el plazo razonable, el que podría ser de diez días. Si así no lo hiciere, esa 

negativa será legalmente interpretada como declaración de inconstitucionalidad de esa 

norma para el caso concreto. Pero, en caso de emitir una decisión favorable al 

requerimiento del PE, y ante la declaración expresa de inconvencionalidad, la CSJN 

podrá otorgar efectos erga omnes a dicho decisorio, para evitar la proliferación de 

requerimientos idénticos.  

 La comunicación petitoria realizada por el Presidente personalmente, tendrá 

efectos suspensivos de la norma directamente implicada que viole el derecho humano, 

hasta tanto la CSJN se expida. Este es el aspecto relevante de la propuesta, ya que 

armoniza las dos posturas antagónicas planteadas en torno a la vinculación de la A.P. 

con la ley ostensiblemente inconstitucional. Este mecanismo podría ser abrazado por 

toda la doctrina151.  

 
150 Sammartino, Patricio, “Tutela…” Sobre derecho a la tutela administrativa efectiva y tutela cautela 

efectiva, ver Castro Videla, Santiago, Maqueda Fourcade, Santiago, Tratado de la regulación para el 

abastecimiento, Ábaco, BA, 2015, p. 380 y ss.  
151 Ver Comadira, Julio R., Derecho Administrativo… Comadira, Julio Pablo, “El caso…”  
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Obtenida la declaración judicial de inconstitucionalidad por esta vía, ya sea de 

manera expresa o a través del silencio, el PE deberá enviar en un plazo de cinco días, 

una notificación al PL informando sobre la ley inaplicada en estas condiciones, para su 

ulterior tratamiento.  

La solicitud de medida cautelar protectoria de derecho humano deberá cumplir 

con todos los requisitos que la LNPA exige para los actos administrativos. Deberá tener 

una explicitación detallada y pormenorizada de las circunstancias concretas por las 

cuales, de no otorgarse, se incumpliría un instrumento internacional de derechos 

humanos, con la posibilidad de incurrir en responsabilidad internacional.  

Estimo que para poder instrumentar esta herramienta, en el seno de la CSJN 

debería crearse una dependencia encargada de recibir las medidas cautelares 

protectorias de derechos humanos, enviadas por el PE. 

Ahora bien, esta solución que propongo, presenta un inconveniente no menor. 

La jurisdicción originaria le viene dada a la CSJN por la CN, conforme los arts. 116 y 

117. Una ley del Congreso no puede modificar el reparto de competencias efectuado por 

la CN. La CSJN no podrá conocer en instancia originaria este requerimiento, sin más, 

porque no se trata de asunto concerniente a embajadores, ministros y cónsules 

extranjeros, o de un asunto en el que alguna provincia sea parte.  

Por ello, para poder llevar adelante este mecanismo de contacto directo e 

inmediato entre el PE y la CSJN, propongo dos alternativas: 

i) la solicitud deberá ser ingresada en la justicia federal. A través del per saltum152, se 

podrá obviar el requisito constitucional de intervención previa del superior tribunal de la 

causa, y alegando gravedad o interés institucional, la CSJN podrá avocarse su 

conocimiento de manera inmediata, a los efectos de resolver sobre la medida cautelar 

protectoria de derechos humanos solicitada por el PE.  

ii) la solicitud deberá introducirse directamente en la CSJN, en instancia originaria, en 

una demanda contra la provincia a la que pertenezca el ciudadano cuyo derecho esencial 

se encuentra comprometido, haciendo expresa mención de la solicitud de medida 

cautelar protectoria de derecho humano, como medida preliminar. En dicha 

presentación, el EN demandará por incumplimiento de las obligaciones del Estado 

provincial de observar las exigencias de la CN, en torno a los derechos humanos. 

Seguramente la provincia reconvendrá y será la CSJN quien tendrá que resolver sobre el 

reparto de competencias en el caso concreto, pero hasta ese entonces, la medida cautelar 

propuesta habrá sido dictada, y el PE habrá logrado el objetivo de proceder conforme 

las exigencias sobre derechos humanos.  

 
152 Tribiño, Carlos R., El recurso extraordinario ante la Corte Suprema, Ábaco, BA, 2003, p. 188 y ss. 
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 Estos mecanismos serían viables ante situaciones de gravedad en las que, la 

violación al derecho, no admita la dilación propia de un proceso judicial común, o de un 

amparo. Se podría utilizar a la inversa, para que los gobiernos provinciales demanden en 

instancia originaria al E.N., por los mismos motivos esbozados anteriormente.  

Por último, quiero dejar planteada la inquietud que se me presenta al leer el art. 

118 de la CN. Los constituyentes no pudieron haber previsto la evolución del derecho 

de gentes al estadio actual, sin embargo, me pregunto si podría el Congreso, por ley 

especial, regular dónde se van a tramitar los juicios cometidos contra dicho derecho de 

gentes, hoy derecho internacional de derechos humanos. ¿Podía ser la CSJN ese lugar? 

¿Podríamos suplantar la coma utilizada en la redacción, por el nexo “o”? 

Sería necesaria una interpretación forzada del texto tal como se encuentra escrito 

pero, podría pensarse en la posibilidad de acordar a dicho artículo una lectura acorde a 

los tiempos que corren. La CSJN tiene dicho que “el mayor valor de la Constitución no 

está en los textos escritos que adoptó… sino en la obra práctica, realista, que significó 

encontrar la fórmula que armonizaba intereses, tradiciones, pasiones contradictorias y 

belicosas. Su interpretación auténtica puede olvidar los antecedentes que hicieron de 

ella una creación viva, impregnada de realidad argentina, a fin de que dentro de su 

elasticidad y generalidad que le impide envejecer con el cambio de ideas, crecimiento o 

redistribución de intereses, siga siendo el instrumento de la ordenación política y moral 

de la Nación. La realidad viviente de cada época perfecciona el espíritu permanente de 

las instituciones de cada país o descubre nuevos aspectos no contemplados con 

anterioridad…”153.   

ii. Frente al Congreso de la Nación 

El PE deberá solicitar el tratamiento de la ley cuestionada en la sesión inmediata 

siguiente al envío de la petición. El tratamiento podrá arrojar como resultado la 

derogación, la modificación, o bien el mantenimiento de la norma. Pero siempre deberá 

emitirse un comunicado sobre el análisis efectuado. Será obligación del Congreso 

expedirse sobre estas solicitudes del PEN, en un plazo razonable de veinte días. En caso 

de no hacerlo, o de no haber sesión programada, el PE podrá convocar sucesivas 

sesiones extraordinarias hasta que se aborde la solicitud.  

La petición deberá cumplir con los requisitos de la LNPA. Tendrá una 

explicitación detallada de las circunstancias concretas por las cuales de no analizarse la 

norma, se incumpliría un instrumento internacional, con la posibilidad de hacer incurrir 

al Estado en responsabilidad internacional. 

 
153 CSJN, Peralta, Luis Arcenio y otro c/ E.N., Fallos 313:1513, 27/12/1990. 
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Será conveniente que se destine una dependencia dentro del PL para recibir estas 

peticiones especiales del PE.   

Los mecanismos de comunicación propuestos, permitirán sortear el 

impedimento que tiene la A.P. para declarar la inconstitucionalidad de una ley. 

Generarán contacto inmediato entre los tres poderes del Estado y será abordada en 

tiempo oportuno la situación que así lo requiera.   

Ahora bien, estas herramientas serán útiles siempre que la irregularidad sea 

advertida en sede administrativa y sea el PE el interesado de lograr el restablecimiento 

de la juridicidad. De no presentarse esta situación, los ciudadanos podrán solicitar las 

medidas precautorias que consideren oportunas. Frente a esta solicitud, la A.P.  tendría 

que activar los mecanismos propuestos recientemente. El beneficio de acudir por esta 

vía, sería acceder a la posibilidad de movilizar el contacto directo entre el PE, PJ o PL. 

Si así no se procediera, siempre quedará expedita la posibilidad de optar por la 

interposición de medidas cautelares en sede judicial, conforme la ley 26854.  

Recapitulando… Ante la existencia de una ley que se presuma inconvencional, 

la A.P. tendrá a su disposición herramientas eficaces para alcanzar el restablecimiento 

del orden alterado. El contenido material de la norma cuestionada, será el fundamento 

por el cual se podrá acceder al sistema de comunicación protectorio de derechos 

humanos. La jerarquía superior de los instrumentos internacionales, avala la utilización 

de este sistema excepcional.   

En última instancia, de no obtener respuesta favorable por parte del PL o PJ y, 

frente a la situación de vulnerabilidad, siempre existirá la posibilidad de excitar la 

jurisdicción de los tribunales internacionales de la ONU o la OEA, según corresponda.  

No quisiera culminar esta exposición sin hacer referencia a la existencia de una 

categoría de normas a las cuales la CSJN154 ha venido reconociendo un tratamiento 

especial por considerarlas sospechosas de discriminación. Frente a esas normas, que 

carecen de presunción de constitucionalidad155, la Corte admitió la inversión en la carga 

de la prueba y un control de razonabilidad más estricto156. Este criterio, coadyuva a 

dimensionar que la materialidad de la norma debe desplazar el rigorismo formal que 

 
154 CSJN, ver Hooft c/ Prov. BA, Fallos 327:5118, 16/11/2004; Gottschau c/ Consejo de la Magistratura 

de CABA, Fallos 329:2986, 8/8/2006; Mantecón Valdéz c/ E.N., Fallos 331:1715, 12/8/2008; entre otros. 
155 Sobre la presunción de constitucionalidad de las normas, ver García Mansilla, Manuel José, 

“Constitucionalismo, presunción de constitucionalidad y derechos naturales”, en Tratado de los Derechos 

Constitucionales, Directores Rivera (H), Elías, Grosman, Legarre, Abeledo Perrot, Fondo Editorial de 

Derecho y Economía, BA, 2014, ps. 232-300. 
156 Sammartino, Patricio, “El principio de competencia en el Estado Constitucional de Derecho 

Contemporáneo. Alcance y límites., en Cuestiones de Organización Estatal, Función Pública y Dominio 

Público”, Jornadas organizadas por la Facultad de Derecho de la Universidad Austral, RAP, BA, 2012, p. 

278. 
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implicaría aplicar una ley cuando es razonablemente evidente su contradicción con la 

CN. Si la CSJN lo admite en supuestos de discriminación, ¿no sería discriminatorio no 

admitirlo en otros tantos casos en los cuales derechos humanos internacionalmente 

reconocidos se encuentran afectados? 

7. Problemática actual: ley de despenalización del aborto 

Para finalizar esta exposición, voy a ejemplificar lo expuesto con una situación 

actual, para que el lector pueda advertir que “la entronización de los derechos humanos 

–como cristal a través del cual debe calibrarse la interpretación de las instituciones y las 

normas del orden jurídico”157- no nos conduce a postulaciones meramente dogmáticas. 

¿Qué actitud debiera asumir el PE si el Congreso de la Nación dictara una ley 

despenalizando el aborto, siendo que en oportunidad de aprobar la Convención de los 

Derechos del Niño, Argentina declaró que se entiende por niño todo ser humano desde 

el momento de su concepción y hasta los 18 años de edad?  

Los instrumentos internacionales de derechos humanos rigen en las condiciones 

de su vigencia, por lo cual, esta declaración forma parte de la interpretación y aplicación 

de la Convención. En efecto, el PL no tiene competencia para dictar una ley regulando 

el derecho a la vida en sentido contrario al regulado por el bloque de constitucionalidad 

federal. Si quisiera alterar la interpretación efectuada por la CN, deberá hacerlo a través 

de una reforma constitucional, con la correspondiente convención constituyente.  

La jerarquía superior del instrumento internacional, convierte automáticamente a 

aquella hipotética ley en inconvencional. Pero hasta tanto el PJ no lo declare así 

expresamente, la misma será una ley vigente. Independientemente del comportamiento 

asumido por el Congreso, y de su decisión de violar la CN, ¿qué debe hacer el PE? 

Sin dudas, su obligación principal será la de ejercer la facultad constitucional de 

veto, para suspender la entrada en vigencia de la ley. Sin embargo, conforme el sistema 

adoptado, en última instancia la CN asigna valor preferente a la voluntad del PL cuando 

ella se exterioriza por mayoría especial. Una vez más, la decisión recaerá sobre el PJ, 

quien deberá expedirse sobre la constitucionalidad de la norma. 

Hasta tanto ello acontezca, ¿el PE debe aplicar esa ley que viola el derecho 

esencial a la vida? ¿Tendrán que llevar adelante las prácticas de aborto en los hospitales 

públicos? Dijimos que no puede inaplicarse la ley de facto, pero sí estará obligado el PE 

a ejercer los mecanismos de comunicación inmediatos protectorios de derechos 

humanos analizados. Dada la importancia del bien jurídicamente protegido, el 

 
157 García Pullés, “Nuevas perspectivas…” 
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Presidente debería requerir a la CSJN la medida cautelar protectoria, lo que implicaría 

obtener la suspensión de la medida, hasta tanto la CSJN se expida.  

Un ordenamiento jurídico con herramientas eficientes podrá hacer realidad las 

dimensiones sociológica, normológica y dikelógica de la CN, logrando la armonía 

exacta entre conductas, normas y valor158.  

Honeste vivere, alterum non laedere y suum cuique tribuere, desde la antigüedad 

clásica, sirvieron como guía al ser humano para alcanzar la ipsa res iusta de cada uno, 

siempre en miras de obtener con ello, el bien común público. La equidad, en tanto 

perfección de la justicia aplicada al caso concreto, posiciona los platillos de la balanza 

en su justo lugar y reafirma a la dignidad del hombre como principio y fin de la 

existencia del derecho.  

7. CAPÍTULO VI. ¿EXISTE TENSIÓN ENTRE SOBERANÍA, PODER Y 

CONVENCIONALIDAD? 

 Seguramente el lector habrá tenido este interrogante en varios capítulos del 

trabajo, sin embargo, decidí aplazar su tratamiento para esta oportunidad, porque creí 

necesario incorporar algunas ideas antes de fundamentar mi posición. El repaso 

histórico y la vinculación del Estado con el principio de juridicidad fueron esenciales 

para comprender la noción de soberanía y poder. El derecho internacional de los 

derechos humanos, los organismos supranacionales y sus tribunales de aplicación, son 

los pilares para internalizar el alcance del C.C. y su impacto en el derecho local.  

 Para responder a la inquietud planteada, recordemos que el concepto de 

soberanía surgió como respuesta histórica frente a una problemática que se presentaba 

en la época de expansión territorial de los Estados, en contexto de monarquías que 

concentraban el poder en la persona del rey, como derivación divina. La clásica 

definición de Bodin, de soberanía como poder absoluto y perpetuo, ilustra la necesidad 

de fijar límites dentro de los cuales, ninguna otra autoridad pueda imponer su voluntad. 

El bien deseado en aquel entonces era el territorio, de ahí la identificación del mismo 

como límite físico a la extensión de la autoridad.  

 El territorio, junto con la población, el poder y el gobierno, conforman los cuatro 

elementos del Estado, que se ordenan para la consecución del fin, que es el bien común.  

Cuando históricamente fue necesario proteger el elemento territorio, emergió la 

soberanía como respuesta suficiente, ya que super omnia implicaba poder supremo. Sin 

embargo, luego de las guerras mundiales, no fueron los límites territoriales los que 

preocuparon primordialmente a la humanidad sino, justamente, fue el elemento 

 
158Cfr. Bidart Campos, Manual…, p. 269 y ss. 
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población el más vulnerable, frente a los deseos desenfrenados de poder propios de 

aquel contexto histórico.  

Una nueva respuesta fuimos capaces de dar: la creación de un derecho que esté 

por encima de las naciones, y cuyo objeto sea específicamente proteger al ser humano, 

por el solo hecho de serlo, independientemente de su localización geográfica, y del 

régimen de gobierno al cual se encentre sometido. Así, el derecho internacional de los 

derechos humanos se nos presenta como el límite que condiciona la actuación del poder 

y el gobierno, en tanto elementos de un Estado que también debe resguardar su 

elemento población. 

Para ello, voluntariamente los Estados ceden competencias, poderes o 

facultades, para alcanzar el nuevo objetivo. Los organismos internacionales no obligan a 

los Estados a formar parte de ellos, los tribunales internacionales no son órganos de 

apelación de las sentencias locales.  

La forma de gobierno republicana adoptada por nuestro Estado, se manifiesta en 

la actuación de tres funciones: legislativa, ejecutiva y judicial. La cesión voluntaria de 

porciones de estas funciones de gobierno a un organismo supranacional, jamás podría 

ser interpretada como una cesión de soberanía. ¿Acaso estamos cediendo una porción de 

nuestro territorio? ¿Estamos siendo obligatoriamente despojados del poder que nos 

corresponde como Estado para tomar nuestras decisiones y hacerlas obedecer? 

Definitivamente entiendo que no. Como Estados seguimos siendo soberanos159. 

Decidimos voluntariamente resguardar nuestro territorio, nuestra población, nuestra 

forma de gobierno y todo, pero absolutamente todo, nuestro poder. Y en ejercicio de ese 

poder, es que asumimos la responsabilidad de posicionar a la dignidad del ser humano y 

al bien común en su justo lugar, vale decir, como causa y fin de la existencia del Estado. 

Sin causa y sin fin, no hay Estado, por más elementos que este tenga o pretenda tener.  

La “coherencia exigida por la buena fue reclama advertir que un Estado tiene 

varias sedes de expresión de voluntad en sus distintos ámbitos de actuación: una de esas 

sedes de expresión de voluntad es el ámbito internacional…”160. 

Lejos de constituir meras construcciones dogmáticas, estas cuestiones tienen 

vigencia. Por ejemplo, el 2/2/2018 la CIJ-ONU- emitió una sentencia en el caso Costa 

Rica v. Nicaragua and Nicaragua v. Costa Rica161, condenando a Nicaragua a pagar una 

 
159 Ver García Pullés, Fernando R., Tratado de lo contencioso administrativo, Hammurabi, BA, 2004, p. 

43.  
160 García Pullés, “Nuevas perspectivas...”  
161 Corte Internacional de Justicia, Costa Rica v. Nicaragua, 2/2/2018. “The Republic of Costa Rica 

instituted proceedings against the Republic of Nicaragua for the incursion into, occupation of and use by 

Nicaragua’s army of Costa Rican territory, as well as for serious damage inflicted to its protected 

rainforests and wetlands”. 
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suma de dinero a Costa Rica, como compensación y reparación, por haber invadido su 

soberanía.  

¿Y cómo invadió Nicaragua la soberanía de Costa Rica? La CIJ sostuvo que 

“Nicaragua had the obligation to compensate Costa Rica for material damages caused 

by Nicaragua’s unlawful activities on Costa Rican territory”. Fueron las actividades 

llevadas a cabo en territorio ajeno y el daño al medio ambiente de Costa Rica, lo que 

determinaron la condena.  

La soberanía de Costa Rica fue atacada, por la afectación a su elemento territorio 

-comprensivo del medio ambiente-; pero no fue atacada por el hecho de haber cedido 

Costa Rica determinadas competencias para que un organismo supranacional, como la 

CIJ, intercediera en un conflicto del que ella forma parte. Dicha jurisdicción 

internacional no hizo más que proteger el derecho humano al medio ambiente y la 

soberanía del país. 

8. CAPÍTULO VII. APORTE PRÁCTICO 

En esta sección voy a enumerar algunos aportes que estimo serían útiles al 

ordenamiento jurídico, a los efectos de incorporar los conceptos analizados en los 

capítulos que anteceden. 

1) Modificación del inc. d) del art. 7 LNPA en cuanto regula como elemento del 

acto administrativo a los procedimientos esenciales y sustanciales previstos y los que 

resulten implícitos del ordenamiento jurídico y agrega “considerase también esencial el 

dictamen proveniente de los servicios permanentes de asesoramiento jurídico, cuando el 

acto pudiere afectar derechos subjetivos e intereses legítimos”. Propongo que sea 

exigencia la emisión del dictamen jurídico con anterioridad a la emisión de cualquier 

acto administrativo, independientemente de los derechos que pueda afectar. La norma 

debería indicar expresamente que, los sujetos obligados, deben confeccionar el informe 

haciendo expresa referencia al control de convencionalidad que con carácter obligatorio 

debe efectuar la A.P. antes de expedirse.  

2) La creación de la medida cautelar protectoria de los derechos humanos 

amparados por instrumentos internacionales, solicitada en casos especiales por el 

Presidente o Jefe de Gabinete de Ministros, directamente ante la CSJN. La misma fue 

detallada en el capítulo VI, al cual remito. 

3) La creación del mecanismo de comunicación directo e inmediato entre el PE y el 

PL, mediante la petición de tratamiento expreso de ley violatoria de derechos humanos 

amparados por instrumentos internacionales. La misma fue detallada en el capítulo VI, 

al cual remito. 
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4) Creación de una ley que obligue al E.N. a publicar las sentencias, dictámenes, 

opiniones y demás documentos emitidos por los órganos de la ONU y la OEA, 

especialmente los referentes a derechos humanos. Considero que sería oportuno crear un 

sitio web oficial en el cual se unifique la información que hoy se publica en infoleg, las 

páginas de la CSJN y la PTN y demás sitios de internet que contienen normas y 

jurisprudencia de nuestro ordenamiento jurídico.  

5) Creación de una ley que detalle el procedimiento que debería seguir el E.N. una 

vez recibida una comunicación de algún órgano del sistema internacional de derechos 

humanos, diferenciando los pasos a seguir según la misma contenga una sentencia, una 

opinión consultiva, una medida cautelar, un dictamen, etc. El proyecto deberá 

contemplar la creación de un organismo interjurisdiccional, conformado por 

representantes de cada uno de los tres poderes del Estado, que sea el encargado de velar 

por el cumplimiento de las decisiones internacionales que involucren a nuestro país, 

independientemente de que el vínculo con el organismo internacional lo ejerza el PE. 

Deberá contar con la posibilidad de relacionarse con los poderes provinciales, para 

articular el procedimiento con las provincias que se vean involucradas en las sentencias 

internacionales. La vinculación del Estado federal con los Estados provinciales, podría 

ser dinámica si cada provincia designa un representante para formar parte de este 

órgano, siempre que su provincia sea parte del procedimiento.  

9. CONCLUSIÓN 

Al inicio de esta ponencia, invité al lector a viajar en el tiempo hacia el pasado, 

ya que conocer la experiencia, los aciertos y errores de quienes nos precedieron, ayuda a 

dimensionar la realidad con más aplomo.  

Ahora, en las palabras de cierre, -que no serán las finales-, los invito a atravesar 

el tiempo, pero esta vez -imaginariamente- hacia el futuro. Todos en algún momento 

estaremos en “ese” futuro, en ese instante de voltear hacia atrás y ver lo que hemos 

hecho, antes de partir.  

¿Qué veríamos? ¿Cómo nos gustaría que sea aquello que vemos? ¿Habrá valido 

la pena? 

Que difícil… 

Probablemente estemos sensibilizados por las respuestas que afloran.  

Es ahí donde nos quiero encontrar… 

En lo profundo del ser humano, en lo realmente valioso de cada uno. El 

contenido del mensaje es lo que se apodera de la frialdad de las palabras vacías.  
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Justamente eso es lo que debemos visibilizar en el presente los aplicadores del 

derecho. Si creamos normas vacías, si ejecutamos normas vacías y si juzgamos normas 

vacías…  

Veremos vacío al voltear.  

Ojala que lo efímero del tiempo y la vida, nos den la oportunidad de colaborar 

en la creación de un ordenamiento jurídico “lleno” de contenido humano. Esa será la 

obra que vencerá la finitud de la vida, y se hará inmortal, trascendiendo la existencia del 

creador, y conformando el puto de partida desde el cual, las generaciones futuras 

continuarán. La vida sigue igual.  

Pero en “ese instante” -ahora imaginario-, algún día estaremos viviendo nuestro 

verdadero juicio final. Si trabajamos para humanizar nuestra sociedad, si administramos 

para decir y hacer el derecho, nuestro veredicto será bueno.  

El esfuerzo de hoy, nuestro legado, es lo que nos hará sentir que, efectivamente, 

valió la pena. 


