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Resumen

La interpretacion de los tratados y demas
instrumentos de derechos humanos que
conforman el bloque de convencionalidad, por
la jurisprudencia de la Corte Interamericana
sobre Derechos Humanos, lleva a estudiar
las actuaciones que deben realizar las
administraciones publicas nacionales como
autoridades convencionales, en ejercicio del
control difuso de convencionalidad, que deben
realizar en ejecucion de sus competenciasy de
los procedimientos constitucionales y legales
establecidos.
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Abstract

The interpretation of treaties and other
human rights instruments that make up the
conventionality block, by the jurisprudence of
the Inter-American Court on Human Rights,
leads to study the actions that should be
carried out by national public administrations
as conventional authorities, in the exercise of
fuzzy control of conventionality, which must
be carried out in execution of its competences
and of the established constitutional and legal
procedures.
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l. Introduccién

afuente legitimadora del Poder PuUblico en el Estado Constitucional
es el sistema democratico de elecciéon de autoridades publicas,
que en el contexto americano combina elementos de la
democracia representativa', con el ejercicio de las demas formas
de participacién que contempla el ordenamiento juridico?,
debiendo este fundamentarse en el respeto a la dignidad de
la persona y los derechos humanos que le son inherentes? reconocidos en
los tratados y convenciones de derechos humanos que integran el bloque
de la convencionalidad“. Este modelo de Estado es calificado como “Estado
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RlDP 1 Articulos 23.1.b) de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, 2y 3 de la Carta Demo-

------- cratica Interamericana.
2 Articulos 23.1.a) de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 2 y 6 de la Carta Demo-
cratica Interamericana.
3 Caso Veldasquez Rodriguez v. Honduras, supra nota 3, Fondo, CIDH (serie C) N° 04, 11165 (29 de julio
de 1988), sefala que: “La primera obligacion asumida por los Estados Partes, en los términos del cita-
do articulo [1.1], es la de “respetar los derechos y libertades” reconocidos en la Convencién. El ejercicio
de la funcién publica tiene unos limites que derivan de que los derechos humanos son atributos
inherentes a la dignidad humana y, en consecuencia, superiores al poder del Estado”.
4 El control de convencionalidad (Susana Albanese coord., Ed. Ediar, 2008); Carlos Ayala Corao, Del
didlogo jurisprudencial al control de convencionalidad (Editorial Juridica Venezolana, 2012); Maria
Carmelina Londono Lazaro, Las garantias de no repeticiéon en la jurisprudencia interamericana, 280-
294 (Universidad de La Sabana-Tirant lo Blanc, 2014); Justicia Constitucional y Derechos Fundamen-
tales. El Control de Convencionalidad 2011 (Victor Bazan y Claudio Nash eds., Centro de Derechos
Humanos-Universidad de Chile-Konrad Adenauer Stiftung, 2011); Allan R. Brewer-Carias, E/ control
de convencionalidad, su conceptualizacion y su necesario deslinde respecto del control
de constitucionalidad, en Liber Amicorum en honor al Dr. Juan Manuel Pellerano Gémez (Edi-
torial Juridica Internacional, 2013); Allan R. Brewer-Carias, Sobre el marco conceptual del control de
convencionalidad: Antecedentes, derecho de amparo y Derecho Administrativo, en Estudios sobre
el Control de Convencionalidad, 35-112 (Editorial Juridica Venezolana, 2015); Allan R. Brewer-Carias,
Sobre el control de convencionalidad ejercido por los tribunales nacionales y el Derecho Adminis-
trativo, en Hacia un Derecho Administrativo para volver a la Democracia. Liber Amicorum a José
R. Araujo-Judrez 259-279(CERECO-CIDEP, 2018); Antonio Augusto Canc¢ado Trindade. El derecho
internacional de los derechos humanos en el siglo XXI (Editorial Juridica de Chile, 2001); Roman J.
Duque Corredor, Postulados y Principios. El sistema constitucional de derechos humanos en Ve-
nezuela, en Derecho Administrativo Iberoamericano. 100 Autores en Homenaje al posgrado de De-
recho Administrativo de la Universidad Catdlica Andrés Bello, t. |, 155-171 (Ediciones Paredes, 2007);
Gloriana Fernandez Anglada, Los derechos humanos como fuente del Derecho costarricense, 6 Re-
vista Fidélitas, 82-95 (2016); Eduardo Ferrer Mac-Gregor, El control difuso de convencionalidad en el
Estado constitucional,en Formaciéony perspectiva del Estado mexicano, 151-188 (Héctor Fix-Zamudio
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democratico de Derecho”.

Asi lo han reconocido los Estados integrantes de la comunidad americana, al
identificar en la Carta Interamericana Democratica como “elementos esenciales
de la democracia representativa, entre otros, el respeto a los derechos humanos
y las libertades fundamentales; el acceso al poder y su ejercicio con sujecion
al Estado de Derecho; la celebraciéon de elecciones periddicas, libres, justas y
basadas en el sufragio universal y secreto como expresion de la soberania del
pueblo; el régimen plural de partidos y organizaciones politicas; y la separacion e
independencia de los poderes publicos”.

Ademas en el mencionado documento se consideran como componentes
fundamentales del ejercicio de la democracia, que es reconocida como un
derecho de los pueblos de América® el deber de los gobiernos de promover,
defender y proteger?, “la transparencia de las actividades gubernamentales, la
probidad, la responsabilidad de los gobiernos en la gestidén publica, el respeto
por los derechos socialesy la libertad de expresién y de prensa”. A ello se suma “la
subordinacién constitucional de todas las instituciones del Estado a la autoridad
civil legalmente constituida y el respeto al Estado de Derecho de todas las
entidades y sectores de la sociedad [que] son igualmente fundamentales para la
democracia™.

y Diego Valadés coords., El Colegio Nacional-UNAM, 2010); Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Interpreta-
cion conforme y control difuso de convencionalidad el nuevo paradigma para el juez mexicano, en
La reforma constitucional de Derechos Humanos: Un nuevo paradigma, 339-429 (Miguel Carbonell
Sanchez y Pedro Salazar Ugarte coords., [13-UNAM, 2011); Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Panoradmica
del Derecho Procesal Constitucional y Convencional (UNAM, 2013); Sergio Garcia Ramirez, El control
judicial interno de convencionalidad, 28 Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, 123-159
(2011); Juan Carlos Hitters, Control de constitucionalidad y control de convencionalidad. Compara-
cion, 2 Estudios Constitucionales, 109-128 (Universidad de Talca, 2009); Humberto Noguera Alcal3,
Los desafios del control de convencionalidad del corpus iuris interamericano. Para los tribunales
nacionales, en especial, para los Tribunales Constitucionales, en El control difuso de convencionali-
dad. Didlogo entre la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los jueces nacionales (Eduardo
Ferrer Mac Gregor coord., FUNDAp, 2012); Ernesto Rey Cantor, El control de convencionalidad de las
leyesy derechos humanos, Homenaje a Héctor Fix-Zamudio (Porrua, 2008); Néstor Sagués, El control
de convencionalidad. En particular sobre las Constituciones Nacionales (La Ley, 2009); Jaime Orlando
Santofimio Gamboa, El concepto de convencionalidad: vicisitudes para su construccidn sustancial
en el sistema interamericano de derechos humanos, ideas fuerza rectoras (Universidad Externado de
Colombia, segunda edicién, 2018); Cristian Steiner y Patricia Uribe, Convencién Americana sobre De-
rechos Humanos (Konrad Adenauer Stiftung, 2014). Véase también: Caso Gelman v. Uruguay, CIDH,
(serie C) N° 221, 239 (24 de febrero de 2011).

5 Articulo 3 de la Carta Democratica Interamericana.

6 Asdrubal Aguiar, El derecho a la democracia. La democracia en el derecho y la Jurisprudencia In-
teramericanos (Editorial Juridica Venezolana, 2008); y Allan R. Brewer-Carias, El derecho a la demo-
cracia entre las nuevas tendencias del Derecho Administrativo como punto de equilibrio entre los
poderes de la Administracion y los derechos del administrado, en Desafios del Derecho Administra-
tivo Contemporaneo. Conmemoracioén Internacional del Centenario de la Catedra de Derecho Admi-
nistrativo en Venezuela, t. 2, 1417-1439 (Victor Hernandez-Mendible coord., Ediciones Paredes, 2009).
7 Articulo1° de la Carta Democratica Interamericana.

8 Articulo 4 de la Carta Democratica Interamericana.

bre 2021

iciem

Ano 1, Vol. 1, Num. 01, Julio-D

ISSN: EN TRAMITE



LA ADMINISTRACION PUBLICA NACIONAL Y EL CONTROL DEL BLOQUE DE
CONVENCIONALIDAD. P. 315-342

En ese orden de ideas, cabe destacar que el régimen democratico constituye
un presupuesto sine qua non para el efectivo ejercicio de las libertades
fundamentales y los derechos humanos?®, entendidos en su caracter universal,
indivisible e interdependiente, como también han sido reconocidos en las
respectivas constituciones de los Estados nacionales y en los instrumentos
interamericanos e internacionales de derechos humanos™.

Por tanto, en una sociedad democratica cualquier persona o grupo de
personas que consideren que sus derechos humanos han sido desconocidos o
violados pueden interponer denuncias o peticiones tanto ante las autoridades
publicas nacionales con sujeciéon al ordenamiento juridico, como ante el
Sistema Interamericano de proteccién de los derechos humanos, conforme a los
procedimientos establecidos en el mismo.

Esta tesis que se infiere de la Convencién Americana ha sido precisada por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, con las siguientes palabras:
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“Sin embargo, la Corte recuerda que el Estado es el principal garante
de los derechos humanos de las personas, de manera que, si se produce
un acto violatorio de dichos derechos, es el propio Estado quien tiene

318 el deber de resolver el asunto a nivel interno y reparar antes de tener
que responder ante instancias internacionales como el Sistema
RI Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos, lo cual deriva

del caracter subsidiario que reviste el proceso internacional frente a
los sistemas nacionales de garantias de los derechos humanos. Los
tribunales internos y 6érganos estatales tienen el deber de asegurar la
implementacién de la Convencidén Americana a nivel nacional”.”?

Asi las cosas, el Estado Constitucional tiene la obligacién de respetar los
derechos y las libertades fundamentales de la persona humana y de adoptar
todas las medidas que sean idéneasy necesarias para garantizar su libre y efectivo
ejercicio, obligacién que con sujecién al imperio de la ley, deben honrar todos los
érganos que ejercen el Poder Publico.

Dado que anteriormente se han analizado cudles pueden ser las actividades,
las medidas, las politicas que son esperables de los érganos que ejercen el
Poder Publico para garantizar el efectivo ejercicio de los derechos y libertades
fundamentales, a partir de la perspectiva del control de convencionalidad en el
ambito nacional; en esta ocasidén se analizara un aspecto especialmente relevante,

9 Caso Gelman v. Uruguay, supra nota 4, 239.

10 Articulo 7 de la Carta Democratica Interamericana.

1 Articulo 8 de la Carta Democratica Interamericana.

12 Caso Acevedo Jaramilloy otrosv. Peru, CIDH (serie C) N° 157, 66 (24 de noviembre de 2006); y Caso
Masacre de Santo Domingo v. Colombia, CIDH (serie C) N° 259, 142 (30 de noviembre de 2012).
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como lo constituye el potencial ejercicio del control de convencionalidad por
la Administracién Publica que como autoridad publica nacional, se encuentra
obligada a proteger y garantizar los derechos humanos reconocidos en el bloque
de convencionalidad, en el ambito de sus respectivas competencias.

El bloque de la convencionalidad que debe tener en consideracién la
Administracién Publica es aquel que puede ser identificado por el origen
internacional de todos los tratados, pactos, convenciones, protocolos o
resoluciones, asi como de los principios generales del Derecho Internacional
generalmente reconocidos® y la jurisprudencia interamericana'; por el campo
de su regulaciéon, fundamentalmente de garantia y proteccién de los derechos
humanos en ellos reconocidos; y por el contenido de los instrumentos que lo
integran, que al constituir un numerus apertus, quedan comprendidos tantos los
existentes actualmente, como todos aquellos instrumentos que inspirados en el
principio de progresividad puedan ser negociados, suscritos y ratificados en el
futuro por los Estados e integrados al corpus iuris de la convencionalidad®™.

No obstante ello, se ha puesto sobre el tapete el denominado control difuso de
convencionalidad®,queen principiounicamenteleimponiaalosjuecesnacionales

13 Caso Velasquez Rodriguez v. Honduras, CIDH (serie C) N° 01, 87-88 (26 de junio de 1987).

14 Caso Radilla Pacheco v. México, CIDH (serie C) N° 209, 340 (23 de noviembre de 2009); Caso Ro-
sendo Cantu y otros v. México, CIDH (serie C) N° 216, 220, (31 de agosto de 2010); Caso Atala Riffoy
Nifias v. Chile, CIDH (serie C) N° 239, 284 (24 de febrero de 2012); Caso Gelman v. Uruguay, supervision
de cumplimiento de sentencia, CIDH (serie C), 86 (20 de marzo de 2013). En este Ultimo pronuncia-
miento se afirma: “De lo anterior se desprende que varios tribunales nacionales de la mas alta jerar-
quia han entendido que la jurisprudencia internacional es fuente de derecho, si bien con distintos
alcances, y han utilizado los obiter dicta y/o las ratio decidendi de dicha jurisprudencia para funda-
mentar o guiar sus decisiones e interpretaciones”.

15 El derecho a la informacién sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del debido
proceso legal, Opinidon Consultiva OC-16/99, CIDH (serie A) N° 16, 115 (1 de octubre de 1999).

16 Los antecedentes referenciales del control difuso de convencionalidad efectuados en la jurispru-
dencia interamericana, se encuentran en Caso Mack Chang v. Guatemala, Corte Interamericana de
Derechos Humanos (serie C) N° 101, en el voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez,
27 (25 de noviembre de 2003), en que se expresa: “Para los efectos de la Convencidén Americana y
del ejercicio de la jurisdiccidn contenciosa de la Corte Interamericana, el Estado viene a cuentas
en forma integral, como un todo. En este orden, la responsabilidad es global, atafie al Estado en su
conjunto y no puede quedar sujeta a la division de atribuciones que sefale el Derecho interno. No
es posible seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte sélo a uno o algunos de
sus érganos, entregar a éstos la representacién del Estado en el juicio --sin que esa representacion
repercuta sobre el Estado en su conjunto-- y sustraer a otros de este régimen convencional de res-
ponsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del “control de convencionalidad” que trae consigo la
jurisdiccion de la Corte internacional”; y posteriormente, el Caso Tibi v. Ecuador, CIDH (serie C) N° 114,
en el voto concurrente razonado del juez Sergio Garcia Ramirez, 3 (7 de septiembre de 2004), precisa
gue “En cierto sentido, |la tarea de la Corte se asemeja a la que realizan los tribunales constituciona-
les. Estos examinan los actos impugnados --disposiciones de alcance general-- a la luz de las normas,
los principios y los valores de las leyes fundamentales. La Corte Interamericana, por su parte, analiza
los actos que llegan a su conocimiento en relacién con normas, principios y valores de los tratados en
los que funda su competencia contenciosa. Dicho de otra manera, si los tribunales constitucionales
controlan la “constitucionalidad”, el tribunal internacional de derechos humanos resuelve acerca de
la “convencionalidad” de esos actos. A través del control de constitucionalidad, los érganos internos
procuran conformar la actividad del poder publico --y, eventualmente, de otros agentes sociales-- al
orden que entrafa el Estado de Derecho en una sociedad democratica. El tribunal interamericano,
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en sus respectivos paises, la obligacién de interpretar, aplicar y resolver conforme
a las convenciones, pactos, protocolos o jurisprudencia interamericana, aquellos
asuntos de su competencia en que se pudiesen haber lesionado o desconocido,
a través de actos juridicos u omisiones imputables a los 6rganos que ejercen el
Poder PuUblico en un determinado Estado, los derechos humanos reconocidos,
protegidos o garantizados en los textos internacionales que integran el bloque
de convencionalidad.

Dicho control tiene una doble finalidad, por una parte, restablecer la
efectiva aplicacién y vigencia de las disposiciones convencionales que han sido
desconocidas por la actividad e inactividad de las autoridades nacionales; y por
la otra, de resultar procedente, garantizar la proteccién y eventual reparacién e
indemnizacién de los daflos causados a las victimas de violacién de los derechos
humanos.

Esto implica afianzar el perfeccionamiento de los medios de proteccién de
los derechos humanos y en especial, porque si la aceptacién del denominado
control de convencionalidad concentrado que realiza la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en ejercicio de la funcién consultiva o de la funcién
jurisdiccional no ha estado exento de controversia, lo que también ha ocurrido
320 con el control difuso de convencionalidad que deben realizar los érganos

jurisdiccionales nacionales”, mas polémico resulta que este control lo puedan
RI realizar los érganos que ejercen el Poder Publico cuando actlan en ejercicio
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de la funcidén administrativa o la Administracién Publica propiamente dicha, en
ejercicio de sus propias competencias.

Cabe destacar, que al no contemplar los tratados y las convenciones
americanas en materia de derechos humanos un unico modelo de control de
convencionalidad®, este abordaje debe ser adecuado a la realidad nacional de
cada pais signatario de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y del
resto del bloque de convencionalidad.

En razén de ello y en aras de una mayor claridad en la exposicion de las
ideas, el presente trabajo se dividird en los siguientes aspectos a saber: La
Administracién Publica nacional como una autoridad convencional (ll); el deber
de la Administracién Publica de garantizar el bloque de convencionalidad, sin
apartarse del principio de legalidad (lll), las potenciales medidas adoptables por
la Administracion Publica para garantizar el bloque de la convencionalidad (IV);
y las conclusiones (V).

por su parte, pretende conformar esa actividad al orden internacional acogido en la convencidon fun-
dadora de la jurisdiccion interamericana y aceptado por los Estados partes en ejercicio de su sobe-
rania”. El precedente donde se asume plenamente fue la sentencia del Caso Almonacid Arellano y
otros v. Chile, CIDH (serie C) N° 154, 124 (26 de septiembre de 2006).

17 Santofimio Gamboa, supra nota 4, 102-518.

18 Caso Liakat Ali Alibux v. Surinam, CIDH (serie C) N° 276, 124 (30 de enero de 2014).
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Il. LA ADMINISTRACION PUBLICA NACIONAL COMO UNA
AUTORIDAD CONVENCIONAL

El cumplimiento del derecho de la convencionalidad constituye una obligacién
del Estado integralmente considerado®, en la medida que conforme al derecho
constitucional nacional se haya suscrito y ratificado o adherido, tanto a la
Convenciéon Americana como al resto de corpus iuris de la convencionalidad. Es
asi como todos los érganos que ejercen el Poder Publico en el Estado, incluida
la Administracién Publica adquieren una doble condicién: Por una parte, como
autoridades publicas nacionales tienen el deber de cumplir las obligaciones
contenidas en el bloque de la convencionalidad, de buena fey de manera efectiva;
y por la otra, como autoridades publicas convencionales, dentro del ambito de las
competencias que le otorgan la constitucién y las leyes nacionales, tienen tanto
la obligacion de suprimir las normas y las practicas que violen u obstaculicen el
efectivo ejercicio de los derechos y las libertades; como de expedir las normas y
los actos juridicos, elaborar las politicas e implementar las practicas orientadas a
garantizar efectivamente los derechos y las libertades reconocidas en el bloque
de convencionalidad.

Esta idea que tiene anclaje en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados y que por lo tanto se proyecta sobre la Convencién Americanay el resto
del corpus iuris de la convencionalidad es la que inspira a la Corte Interamericana
a senalar, que todas las autoridades publicas nacionales son competentes en el
ambito de sus respectivas atribuciones y de los procedimientos constitucionales
y legales, para llevar a cabo el control de convencionalidad?®°.

Se debe precisar que esta tesis ha sido tradicional en la jurisprudencia
interamericana. En efecto, en su primera sentencia hace mas de 30 anos, la
Corte Interamericana senald, que las obligaciones adquiridas por los Estados
en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos le imponen el deber “de
organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras
a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico”, que no son
otros que los 6érganos que ejercen la rama ejecutiva, legislativa y judicial del
Poder Publico, con independencia de que sean Estados federales o unitarios,
en los niveles de organizaciéon descentralizada territorialmente en el ambito
estadual, provincial o regional y departamental, municipal o local, asi como la
Administraciéon Publica central o descentralizada funcionalmente, en tanto
coadyuvan con el funcionamiento del aparato gubernamental, quienes deben
actuar para asegurar el libre y efectivo ejercicio de los derechos humanos?.

19 Caso Mack Chang v. Guatemala, supra nota 16 27.

20 Caso Aguado Alfaroy otros v. Peru, CIDH (serie C) N° 158, 128 (24 de noviembre de 2006).

21 Caso Veldsquez Rodriguez v. Honduras, supra nota 3, 166, senald que “La segunda obligacién de
los Estados Partes es la de “garantizar” el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la
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Esta tesis fundacional de la jurisprudencia del Sistema Interamericano de
proteccién de los Derechos Humanos, adquiere un nuevo aire, en el contexto
de la construccién y desarrollo del control de convencionalidad. Fue asi como
inicialmente se le reconocié la competencia al Poder Judicial, para llevar a cabo
la proteccién de los derechos humanos, mediante una “especie de control de
convencionalidad"??, pero luego se pasé a recordar que cuando un Estado es
parte de un tratado internacional como la Convencién Americana, corresponde
a todos sus 6rganos, de las ramas ejecutiva y legislativa e inclusos a los jueces,
como 6rganos integrantes de la rama judicial, el deber de realizar el control de
convencionalidad con sujecion al imperio de la ley, en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes®. La anterior
posicion es reiterada en los siguientes términos?:

“Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de
gue las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello,
estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado es Parte de un tratado internacional
como la Convencién Americana, todos sus érganos, incluidos sus jueces,
también estdn sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los
efectos de las disposiciones de la Convencidén no se vean mermados por
la aplicacién de normas contrarias a su objeto y fin".

En desarrollo de esta linea jurisprudencial, posteriormente sostiene que “Esta
obligaciénvinculaatodoslos poderesy érganos estatales en su conjunto, los cuales
se encuentran obligados a ejercer un control “de convencionalidad” ex officio entre
las normas internasy la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes”?,
La referida doctrina sera ratificada por la Corte Interamericana al expresar que®:

“Detalmanera, el Estado “es el principal garante de los derechos humanos
de la personas, de manera que, si se produce un acto violatorio de dichos

Convencidon a toda persona sujeta a su jurisdiccion. Esta obligacion implica el deber de los Estados
Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de
las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar
juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos”.

22 Caso Almonacid Arellano y otros v. Chile, supra nota 16, 124.

23 Caso Rosendo Cantuy otros v. México, supra nota 15, 219; Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do
Araguaia) v. Brasil, CIDH (serie C) No. 219, 176 (24 de noviembre de 2010).

24 Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores v. México, CIDH (serie C) N° 220, 225 (26 de noviembre de
2010); Caso Gelman v. Uruguay, supra nota 4, 193.

25 Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafnos v. El Salvador, CIDH (serie C) N° 252, 318 (25 de
octubre de 2012).

26 Caso Masacre de Santo Domingo v. Colombia, supra nota 12, 142.
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derechos, es el propio Estado quien tiene el deber de resolver el asunto
a nivel interno y, [en su caso,] reparar, antes de tener que responder
ante instancias internacionales como el Sistema Interamericano, lo cual
deriva del caracter subsidiario que reviste el proceso internacional frente
a los sistemas nacionales de garantias de los derechos humanos”. Esas
ideas también han adquirido forma en la jurisprudencia reciente bajo
la concepcién de que todas las autoridades y 6rganos de un Estado
Parte en la Convencidén tienen la obligacion de ejercer un “control de
convencionalidad”.

Sin pretender realizar un analisis detallado de todas las decisiones de la Corte
Interamericana que hasta el presente han desarrollado esta linea jurisprudencial,
vale la pena concluir la referencia a esta tendencia argumentativa, con el
pronunciamiento de supervision de cumplimiento de sentencia, en el caso
Gelman vs. Uruguay, en el que se expuso lo siguiente?”:

“La obligacion de cumplir lo dispuesto en las decisiones del Tribunal
corresponde a un principio basico del derecho sobre la responsabilidad
internacional del Estado, respaldado por la jurisprudencia internacional,
segun el cual los Estados deben acatar el tratado internacional de
buena fe (pacta sunt servanda) y, como ya ha sefalado esta Corte y lo
dispone el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados de 1969, aquellos no pueden, por razones de orden interno,
dejar de asumir la responsabilidad internacional ya establecida. Las
obligaciones convencionales de los Estados Parte vinculan a todos los
poderes y 6érganos del Estado, es decir, que todos los poderes del Estado
(Ejecutivo, Legislativo, Judicial, u otras ramas del poder publico) y otras
autoridades publicas o estatales, de cualquier nivel, incluyendo a los mas
altos tribunales de justicia de los mismos, tienen el deber de cumplir de
buena fe con el derecho internacional”.

En el anterior parrafo se evidencia la coherencia demostrada por el Tribunal
Interamericano al reconocer que todos los érganos que ejercen el Poder
Publico y todas las autoridades publicas tiene el deber de cumplir los tratados
internacionales de buena fe y con efecto Util, so pena de comprometer la
responsabilidad internacional del Estado.

27 Caso Gelman v. Uruguay, supra nota 14, 59; Caso Niflas Yean y Bosico y caso de personas domini-
canas y haitianas expulsadas v. Republica Dominicana, Supervision de cumplimiento de sentencias
y competencia, CIDH, 21 (12 de marzo de 2019).
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Seguidamente, con fundamento en la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados que fue aprobada en el mismo ano que la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, indica cuales son las actividades que se esperan de
los 6rganos que ejercen el Poder Publico, a los fines de dar cumplimiento a su
obligacion. Es asi como sostiene?s;

“Esta interpretacién se deriva directamente del principio contenido en
el mencionado articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados. Adicionalmente los Estados tienen la obligacién general
contenida en el articulo 2 de la Convenciéon de adecuar su derecho
interno a las disposiciones de la misma, para garantizar los derechos en
ella consagrados, lo que implica, segun las circunstancias de la situacién
concreta, la adopcion de medidas en dos vertientes, a saber: i) la supresiéon
de las normas y practicas de cualquier naturaleza que entranen violacién
alas garantias previstas en la Convencién o que desconozcan los derechos
alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y ii) la expedicién de normasy
el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas
garantias”.
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324
Tal como se infiere de los textos parcialmente transcritos de la jurisprudencia
RI citada, la expresién Estado la emplea la Corte Interamericana para referirse a

todos los 6rganos que ejercen las distintas ramas del Poder Publico e igualmente
todas las autoridades estatales, es decir,aquellas que no integran el Poder Publico
0 que son consideradas extra-poder por su ubicacién constitucional, pero que
ejercen autoridad dentro de la organizacién del Estado.

En ese contexto la Administracién Publica tanto central como descentralizada,
en cuanto integra la estructura gubernamental y coadyuva a su funcionamiento
tiene que actuar para asegurar el libre y efectivo ejercicio de los derechos
humanos, por lo que se encuentra obligada como toda autoridad convencional a
realizar el control de convencionalidad, con estricto apego alimperiodelaley,enel
marco de sus respectivas competenciasy de los procedimientos constitucionales
y legales existentes.

Sera esa cualidad de auténtica autoridad convencional en el &mbito nacional,
la que le obliga a realizar el control de convencionalidad tanto en la creaciény la
expedicidén, la interpretacion y la aplicacién o la ejecucion de los actos juridicos
de origen nacional, -bien sean de contenido normativo (generales) o sean de
resoluciéon de situaciones concretas (individuales)-, con el objeto de verificar
su compatibilidad con los estandares de proteccidn y garantia de los derechos
humanos que reconoce el bloque de la convencionalidad.

28 Caso Gelman v. Uruguay, supra nota 14, 60.
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No obstante, esta obligacion debe llevarse a cabo son sujecion al imperio de
la ley, conforme a lo establecido en la jurisprudencia interamericana y a ello se
dedicara el siguiente subepigrafe.

lll. EL DEBER DE LA ADMINISTRACION PUBLICA DE
GARANTIZAR EL BLOQUE DE CONVENCIONALIDAD, SIN
APARTARSE DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

En el marco del Estado constitucional se ha considerado que la Constitucién es
la norma de normas, la norma supremay el fundamento de todo el ordenamiento
juridico, en virtud de lo cual todos los 6rganos que ejercen el Poder Publico tienen
el deber de cumplirla y hacerla cumplir de manera directa y preferente respecto
a cualquier otra norma infraconstitucional y en caso que por algun acto de fuerza
o por cualquier otro medio distinto de los que ella contempla, se intentase su
modificacién, reforma, derogacién o dejare de aplicarse, todos los ciudadanos
quienes también tienen el deber de cumplirla y acatarla, se encuentren
investidos o no de autoridad, tienen el deber de colaborar en el restablecimiento
de su efectiva vigencia y aplicacién. En esto consiste la cldusula de primacia de
la Constitucion.

En atencidn a ello la Constitucién es la norma juridica, que establece el valor y
jerarquia que se le reconoce al derecho internacional de los derechos humanos
-bloque de la convencionalidad- con respecto al ordenamiento juridico interno,
de lo que se deriva el marco de interpretacion y aplicacion que deben dar los
o6rganos que ejercen el Poder Publico, en el respectivo ambito nacional?.

Ademas como se advirtié anteriormente, el Estado democratico de Derecho
se funda en la dignidad de la persona y el respeto a los derechos humanos,
teniendo como funcién esencial la proteccién de los mismos, que vinculan a
todos los 6rganos que ejercen el Poder Publico, correspondiendo a estos el deber
de expedir, interpretar y aplicar las normas relativas a los derechos y libertades
fundamentales y sus garantias, en el sentido mas favorable a la persona titular
de los mismos, asi como procurar en el supuesto de presentarse conflictos entre
dichos derechos, la ponderacién y armonizacion de aquellos que se encuentren
en pugna e igualmente debiendo garantizar su efectividad e incluso la proteccién
inmediata, en caso de vulneracién o amenaza, producto de la actividad e
inactividad de las autoridades publicas.

Por otra parte, todos los érganos que ejercen el Poder Publico se encuentran
igualmente sujetos al principio de legalidad, -entendida esta expresidon en

29 Allan R Brewer-Carias, La interrelacion entre los Tribunales Constitucionales de América Latina
yla Corte Interamericana de Derechos Humanos y la cuestion de la inejecutabilidad de sus decisio-
nes en Venezuela, 13 Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 89-136 (Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2009).
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el sentido expuesto por Hauriou, de bloque de la legalidad®*°- o principio de
juridicidad, en la palabras de Merkl®, en virtud del cual se exige que todas las
funciones estatales deban realizarse con sujecién a la ley, entendida esta en
sentido amplio, esdecir,que deben ejecutarse conforme a lasreglas del Derecho®.

En tales términos, aparece el principio de legalidad desde la perspectiva de la
teoria de la vinculacién positiva** y a partir de ella se reconoce que Unicamente la
norma juridica habilita y condiciona a los érganos que ejercen el Poder Publico
para que puedan actuar y expedir actos juridicos validos, tanto para alcanzar
eficazmente sus cometidos -la consecucién del interés general-, como para
regular, limitar o restringir los derechos y las libertades publicas, siempre que
actuen con plena sujecién a la norma preexistente atributiva de competencia y
al fin que la misma establece.

Tal principio encuentra las siguientes manifestaciones: El principio de legalidad
sancionatoria, el principio de legalidad tributaria, el principio de legalidad
presupuestaria y el principio de legalidad administrativa, que resulta ser el que
interesa a los fines de esta exposicion.

Este ultimo, el principio de legalidad administrativa, -utilizada la expresion
en sentido restringido-, se traduce en la subordinacién de toda la funcién
administrativa al Derecho y en lo que concierne a los actos juridicos de las
autoridades publicas que actuan en ejercicio de tal funcién administrativa, estos
RIDP deben emitirse conforme a la Ley y al Derecho -segun la férmula de tradicion
------- constitucional®**-, lo que supone que tanto en su creacién y expedicién como en su

ejecucion y aplicacién se actue con apego a los principios generales, las normas
juridicas y los procedimientos preexistentes, lo que lleva a que se presuman
validos y productores de su natural eficacia juridica®.
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30 Maurice Hauriou, Précis de Droit Administratif et de Droit Public, 577-578 (Sirey, décima segunda
ed., 1933).

31 La expresion principio de juridicidad la empled por vez primera Adolf Merkl, Teoria General del
Derecho Administrativo (Comares, 2004).

32 Se hasenalado que “..el término legalidad ha recibido una acepcién mas amplia y ha pasado a
ser sindnimo de regularidad juridica, de juridicidad; el ‘bloque de legalidad’ (Hauriou) abarca hoy dia
el conjunto de reglas de derecho que limitan la accidon administrativa”. Prosper Weil, Derecho Admi-
nistrativo, 138 (Civitas, 1986).

33 Libardo Rodriguez Rodriguez, El principio de legalidad: premisa fundamental de la democra-
cia, en Hacia un Derecho Administrativo para volver a la Democracia. Liber Amicorum a José R. Arau-
jo-Juarez, 89-111 (CERECO-CIDEP, 2018).

34 Esta expresion se consolida con su incorporacion a los articulos 20.3 de la Ley Fundamental de
Bonn, 103.1 de la Constitucion de Espafa y 141 de la Constitucion de Venezuela.

35 En la doctrina cientifica existe un intenso debate sobre la presuncién de legalidad de los actos
administrativos. Han reconocido la existencia de la presuncién de legalidad, Allan R. Brewer-Carias,
Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administrativo y la Jurisprudencia Venezolana, 131
(Universidad Central de Venezuela, 1964); del mismo autor Allan R. Brewer-Carias, Jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia 1930-1974 y Estudios de Derecho Administrativo, en La Actividad Admi-
nistrativa, 100-102 (Editorial Juridica Venezolana, vol. 1, t. lll, Reglamentos, Procedimientos y Actos Ad-
ministrativos, 1976); y, mas recientemente, Tratado de Derecho Administrativo, Derecho Publico en
Iberoameérica, t. I, Los actos administrativos y los contratos administrativos (Fundacion de Derecho
Publico-Editorial Juridica Venezolana-Thomson Reuters, 2013). Desde comienzos de los setenta, Eloy



Victor Rafael HERNANDEZ MENDIBLE

Es justamente en ese contexto en que se plantea el polémico tema, respecto
a la posibilidad que las autoridades ejecutivas y administrativas, -quienes al igual
gue los tribunales, tienen el deber de cumplir y hacer cumplir la Constitucién y
la ley-, al momento de resolver un asunto de su competencia puedan considerar
la posibilidad de desobedecer o desacatar deliberadamente, la aplicacién de
aquellos actos juridicos que consideren contrarios a los derechos humanos
reconocidos en el bloque de convencionalidad.

De partida se debe negar esta hipdtesis de desobediencia o desacato, pues
carece de fundamento alguno en los ordenamientos juridicos nacionales, en
virtud de los principios de irrenunciabilidad, improrrogabilidad e indelegabilidad
de las competencias, salvo los supuestos de excepcidén contemplados en dichos
ordenamientos juridicos; pero tampoco supone una habilitacién para violar,
desconocer o ignorar la obligacién de promocidn, respeto, proteccidn y garantia
de los derechos humanos, ante tal imposibilidad de desaplicacién o desacato
de los actos juridicos y menos aun implica un deber ciego de acatamiento de
aquellas normas, que se presentan como inconvencionales.

Lo expuesto anterior evidencia la necesidad de analizar los posibles escenarios
a los cuales se enfrentaria la Administracién PuUblica, que como autoridad publica
convencional debe garantizar los derechos humanos reconocidos en el bloque
de convencionalidad y como autoridad publica nacional, debe actuar con plena
sujecioén al imperio de la ley o principio de legalidad.

Asi las cosas, partiendo del deber de la Administraciéon Publica de actuar con
sometimiento pleno a la Ley y al Derecho, es decir, al bloque de la legalidad en
sentido amplio, al no existir una disposicién en el ordenamiento juridico nacional
que le atribuya competencia expresa a esta para ejercer el control difuso de la
convencionalidad, en caso de toparse con una norma constitucional, legal o
reglamentaria que le lleve a cuestionar o poner en duda su validez convencional
y en consecuencia a plantearse la posibilidad de no aplicarla para resolver un
asunto concreto, por implicar el desconocimiento o negacién de los derechos
humanos reconocidos en el bloque de convencionalidad, la Administracién
Publica estariaimpedida de ejercer el referido control difuso de convencionalidad

Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo, 157 (Universidad Central de Venezuela, segunda
ed., 1970); José Araujo-Juarez, Derecho Administrativo General, Acto y Contrato Administrativo, 78-84
(Ediciones Paredes, 2011); en contra de la existencia de la presuncién de legalidad se han pronun-
ciado dentro de los administrativistas Gonzalo Pérez Luciani, La llamada presuncion de legitimi-
dad de los actos administrativos, en Escritos del Doctor Gonzalo Pérez Luciani, 443-489 (Fundacidn
Bancaribe, 2013); entre los tributaristas Serviliano Abache Abascal, La atipicidad de la presuncién de
legalidad del acto administrativo y la carga de la prueba en el proceso tributario (Editorial Juridica
Venezolana, 2012); y Gabriel Ruan Santos, La presuncion de legitimidad de los actos administrativos,
La justicia constitucional y la justicia administrativa como garantes de los derechos humanos, en
Homenaje a Gonzalo Pérez Lucianiy en el marco del vigésimo aniversario de FUNEDA, 85-118 (Centro
de Estudios de Derecho Procesal Constitucional-Centro de Estudios de Derecho Publico-Centro de
Estudios de Regulaciéon Econdmica de la Universidad Montedvila-FUNEDA, Caracas, 2013).
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como lo haria un érgano jurisdiccional, so pena de incurrir en usurpacion de
funciones del Poder Judicial y por ende en incompetencia manifiesta, lo que de
producirse constituiria una expresion del vicio de nulidad absoluta del acto por
ella expedido, que hubiese materializado tal declaraciéon de control difuso de la
convencionalidad.

Sin duda esta resulta ser la posicidon mas conservadora al tratar de armonizar
ambas obligaciones, -la de sujecién al imperio de la ley y la del control de
convencionalidad, para garantizar el efectivo ejercicio de los derechos humanos-
y mas cuando se pretende asimilar tal control al difuso de constitucionalidad de
las leyes vigentes, pues esta competencia histéricamente surge* y se desarrolla
atribuida atodos los jueces de la Republicay en consecuencia, son Unicamente los
o6rganos que integran la rama judicial del Poder Publico, quienes se encuentran
habilitados para ejercerla, salvo que en algun ordenamiento juridico exista una
norma que se lo permita a otro érgano de los que ejercen el Poder Publico.

Asi parecié entenderlo inicialmente la Corte Interamericana al observar una
suerte de analogia o semejanza entre el control difuso de constitucionalidad y de
convencionalidad y reconocerle a los jueces como 6rganos del Poder Judicial del
Estado, la competencia para realizar lo que denomind una especie de control de
la convencionalidad®.

Ello asi, el tema que se plantea ante la ausencia de competencia constitucional
o legal expresamente establecida es si la Administracién Publica puede ejercer el
control difuso de la convencionalidad, con el objeto de cumplir con su deber de
garantizar los derechos humanos reconocidos en el bloque de convencionalidad,
cuando se encuentre ante la valoracién de tener que aplicar una norma nacional,
gue segun su parecer pudiera ser inconvencional.

Esto lleva a analizar tres posibles escenarios:

En el primero, la Administraciéon Publica se encuentra en la imposibilidad
de aplicar el control difuso de convencionalidad por no tener competencia
expresamente atribuida para ello, pero tampoco puede desatender el deber de
cumplir los tratados internacionales en materia de derechos humanos?®. Por
ello, al observar que una norma juridica constitucional o infraconstitucional en
su criterio no luce compatible con el derecho convencional, podria actuar como

36 Suprema Corte de Estados Unidos de América, caso Marbury v. Madison (24 de febrero de 1803),
sobre control de la constitucionalidad y supremacia de la Constitucion.

37 Caso Almonacid Arellano y otros v. Chile, supra nota 16, 124.

38 Este tema hasido objeto de un intenso debate en la doctrina cientifica Agustin Gordillo, Tratado
de Derecho Administrativo, t. 1 (Fundacion de Derecho Administrativo, 2009); Miguel S. Marienhoff,
Tratado de Derecho Administrativo, t. |, 455 (1977); German Bidart Campos, Tratado Elemental de De-
recho Constitucional argentino, t. 1,102 (1986); Jorge Sarmiento Garcia, La jefatura administrativa del
Presidente de la Nacion, Atribuciones del Presidente Argentino, 233 (Instituto Argentino de Estudios
Constitucionalesy Politicos, 1986); y Julio Rodolfo Comadira, La posicion de la Administracion Publica
ante la ley inconstitucional, Derecho Administrativo, 733-746 (Lexis Nexis Abeledo Perrot, segunda
ed., 2003).
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si no existiera, es decir, ignorar o abstenerse de aplicar la norma constitucional
o el texto legal que considera contraviene o es incompatible con el bloque de
convencionalidad y proceder a resolver el asunto de su competencia, conforme
a la propia interpretacién y valoracién que hace de la Convencién y del resto del
bloque de la convencionalidad.

Esta actuacién sin duda resultaria altamente compleja, porque cualquier
funcionario administrativo con responsabilidad de tomar decisiones, por mas
calificado que sea, -aunque carezca de la debida formacidn juridica-, se sentira
habilitado para hacer un juicio de valor sobre las normas constitucionales y leyes
gue considera compatibles con el bloque de convencionalidad y aquellas que no,
en cuyo caso procederia a ignorarlas o abstenerse de aplicarlas en la resolucién
de los asuntos que tenga legalmente atribuidos.

En esencia, lo que sucederia es que la Administracién Publica al proceder de la
Mmanera antes mencionada, estaria incurriendo en una suerte de desobediencia
al imperio de la ley, en el entendido que de aplicarla le conduciria a desconocer
la vigencia y eficacia de los derechos humanos reconocidos en el bloque de
convencionalidad; pero al ignorarla o abstenerse de aplicarla en el caso concreto
con fundamento en la supuesta o aparente inconvencionalidad, lo que estaria
realizando eslainterpretacidny aplicacién del ordenamiento juridico en auténtico
desacato de la ley que le atribuye las competencias, pero aparentemente
amparado en el deber de garantizar el efectivo ejercicio de los derechos humanos
reconocidos en el bloque de convencionalidad.

No obstante, esta aparente solucion de que la Administracion Publica justifique
su actuacioén de ignorar o abstenerse de aplicar una norma constitucional, legal
o reglamentaria para resolver un asunto concreto, en el deber de cumplir y hacer
cumplir los tratados o convenciones internacionales en materia de derechos
humanos por encima de cualquier texto constitucional o infraconstitucional,
conlleva a un problema adicional, pues esta al no exponer las razones para
ignorar o abstenerse de aplicar la norma constitucional o los textos legales en
la resolucién del caso particular, no realizaria un ejercicio expreso de control de
la convencionalidad —aunque podria alegarse que es un ejercicio tacito, pues el
efecto final teéricamente seria el mismo-, pero en cambio, sin duda incurriria en
la violacién del principio de interdiccidon de la arbitrariedad de los érganos que
ejercen el Poder Publico, pues los destinatarios de tal decisiéon, desconocerian las
razones por las que existiendo una norma constitucional, legal o reglamentaria
aplicable a su asunto, no fueron consideradas o tenidas en cuenta para
fundamentar la solucién del caso planteado.

Como se puede apreciar, este escenario no brinda una solucién racional y clara
al problema planteado, pues no se puede garantizar el ejercicio de los derechos
humanos reconocidos en el bloque de la convencionalidad, amparandose en
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la desaplicacién de unas normas constitucionales, legales o reglamentarias
cuya no aplicacién conduce necesaria y forzosamente al desconocimiento del
principio de legalidad o imperio de la ley, al que reiteradamente hace alusién la
jurisprudencia interamericana.

El segundo escenario, tiene su fundamento en la tesis de la garantia universal
e indivisible de los derechos humanos establecida en el Sistema Interamericano
de proteccion de tales derechos y en las normas constitucionales de los Estados
democraticos, que ha llevado a sostener que la Administracién Publica con
fundamento en la constitucién puede desaplicar en un caso concreto, de manera
puntual, una norma que viole de manera ostensible los derechos humanos
reconocidos en el bloque de convencionalidad, sin que pueda argumentarse
jerarquia alguna superior, presuncién de legalidad o de legitimidad, frente a
tales derechos humanos que permitan aceptar su violacién, desconocimiento o
menoscabo por la actuacién administrativa que ejecute aquella norma, en virtud
de ser éstos preeminentes®.

No obstante se advierte, que a los fines de ser congruentes con el principio
de division de las ramas del Poder Publico y del respeto a las competencias
constitucional y legalmente atribuidas al Poder Judicial —principio de lealtad
330 institucional-,la Administracion Publicaalmomentode desaplicar unadisposicion

que puede violar o desconocer los derechos y las libertades, con fundamento en
RI la preeminencia de los derechos humanos y de supremacia de la Constitucién,
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debe plantear el incidente ante los tribunales con competencia y suspender el
respectivo procedimientoadministrativoylaadopciénde ladecision de talasunto,
hasta que se produzca la sentencia sobre la compatibilidad o no de las normas,
con los derechos humanos reconocidos en el bloque de convencionalidad.

En razén de ello se sostiene, de no admitirse que la Administraciéon Publica se
encuentra facultada expresamente al igual que los otros érganos que ejercen
el Poder Publico, para garantizar la preeminencia de los derechos humanos, se
tendria que concluir que el artificio de |la presuncion de legalidad y de legitimidad
delos actos de los 6rganos que ejercen el Poder Publico ha contribuido a evaporar
la garantia universal e indivisible de los derechos humanos establecida en el
sistema convencional, cuya proteccién y vigencia también es una obligacién y
un deber de la Administracion Publica, al no ser exclusiva del Poder Judicial.*°

El tercer escenario, que resulta ser el mas ortodoxo y en principio es el que
disfruta de mayor tradiciéon constitucional, implica que si la Administracion
Publica al momento de resolver un asunto de su competencia, aprecia una
duda sobre la compatibilidad de la constitucién o de determinadas normas
legales o reglamentarias con los derechos humanos reconocidos en el bloque

39 Duque Corredor, supra nota 4, 169-170.
40 Supra., 4.



Victor Rafael HERNANDEZ MENDIBLE

de convencionalidad, debe dirigirse a la Procuraduria General de la Republica, a
la Defensoria del Pueblo o a una autoridad publica nacional de similar jerarquia
y naturaleza a las antes mencionadas, que tenga competencia para actuar en
materia de respeto, proteccidn y garantia de los derechos humanos, a los fines de
solicitarle que analice el asuntoy de ser procedente, que ejerza la correspondiente
demanda que activaria el control difuso de convencionalidad por el Poder Judicial,
paraque esteresuelva en el marcode suscompetencias constitucionalesylegales,
asi como con sujecidon a los procedimientos establecidos, la compatibilidad o no
de los actos juridicos nacionales, con los derechos humanos reconocidos en el
bloque de convencionalidad.

En tal caso, la Administracién Publica actuaria tanto en cumplimiento
del deber de garantizar los referidos derechos reconocidos en el bloque de
convencionalidad, como de sujecién estricta de su actuacién al principio de
legalidad administrativa o imperio de la ley, segun las exigencias de las varias
veces aludida jurisprudencia interamericana.

IV. LAS POTENCIALES MEDIDAS ADOPTABLES POR LA
ADMINISTRACION PUBLICA PARA GARANTIZAR EL BLOQUE DE
LA CONVENCIONALIDAD

Habiéndose establecido que la Administracién Publica nacional es una
autoridad convencional, que debe actuar en cumplimiento del deber de
garantizar los derechos reconocidos en el bloque de convencionalidad y con
sujecion al imperio de la ley, corresponde analizar cuales son las medidas que
potencialmente puede realizar para cumplir con este deber.

Esto lleva a situar el foco de atencién en dos criterios esenciales del Derecho
de la convencionalidad, como lo constituyen las denominadas medidas de otro
caracter; y el principio del margen nacional de apreciacién, que seran abordados
seguidamente.

IV.1. Las denominadas medidas de otro caracter

Los 6rganos que ejercen el Poder Publico en un Estado nacional tienen la
obligacion de adoptar las medidas necesarias para garantizar el efectivo ejercicio
de los derechos y las libertades, actuando en el ambito de sus competencias y
con sujecion a los procedimientos constitucionales y legales, segun la prevision
contenida en el articulo 2 de la Convencién Americana, que sefala lo siguiente:

“Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo
1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro
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caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus
procedimientos constitucionalesy a las disposiciones de esta Convencion,
las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades”.

La clausula convencional hace referencia a la necesidad de existencia de
“disposiciones legislativas o de otro caracter”, que deben garantizar el ejercicio
efectivo de losderechosy libertades; pero en caso que estas no se hayan expedido,
alosfines de alcanzar la finalidad de la Convencidon Americana, establece el deber
de adoptar “medidas legislativas o de otro caracter”.

En principio, las disposiciones o medidas legislativas que deben adoptar las
autoridades publicas nacionales con sujecién al orden constitucional de cada pais,
se deben enmarcar dentro de la interpretacién del articulo 30 de la Convencién
Interamericana, realizada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos*.

En lo que concierne a la referencia a las disposiciones o medidas “de otro
caracter” -puedenser constitucionales,reglamentariasoadministrativas,asicomo
toda practica, decisidon o interpretacidon-%2, que deben adoptar los érganos que
ejercen el Poder PuUblico, se debe investigar qué ha dicho la Corte Interamericana
en sus multiples pronunciamientos.

Asi se aprecia que se pueden considerar como medidas “de otro caracter”
aquellas de naturaleza administrativa®’; entre las que se pueden enunciar la
creacion de un comité interinstitucional para la elaboracién y ejecucién de
un programa de capacitaciéon en derechos humanos, asi como la asignacion
de recursos*4; campanas de concientizacién y sensibilizacién sobre derechos
humanos“’; la constitucién de una comisién de investigacion, la creacién de una
paginawebyde unsistema de informaciéon genética“; también pueden constituir
medidas administrativas o de otra indole, los estudios de impacto ambiental y
social o para mitigar el perjuicio que puede generar la ejecucion de proyectos®.

Enelcontextodelas personas privadasde libertad se consideran como medidas

41 La Expresion “Leyes” en el Articulo 30 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
Opinién Consultiva OC-6/86, CIDH (serie A) N° 6, 21 (9 de mayo de 1986).

42 Caso Ninas Yean y Bosico y caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas v. Republica
Dominicana, supra nota 27, punto resolutorio 8.h.

43 Caso Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni v. Nicaragua, CIDH (serie C) N° 79, 138 y 164 (31
de agosto de 2001); Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez v. Ecuador, CIDH (serie C) N° 170, 270 (21 de
noviembre de 2007).

44 Caso Tibi v. Ecuador, supra nota 16, 94-122.

45 Caso Servelldon Garcia v. Honduras, CIDH (serie C) N° 152, 201y 202 (21 de septiembre de 2006);
Caso Kawas Fernandez v. Honduras, CIDH (serie C) N° 196, 214 (3 de abril de 2009).

46 Caso Hermanas Serrano Cruz v. El Salvador, CIDH (serie C) N° 120, 188,192 y 193 (1 de marzo de
2003); Caso Molina Theissen v. Guatemala, Reparaciones y Costas, CIDH (serie C) N° 108, 91.a) y 98 (3
de julio de 2004); Caso Anzualdo Castro v. Pery, CIDH (serie C) N° 202, 188-189 (22 de septiembre de
20009).

47 Caso Pueblo Saramaka v. Surinam, Corte Interamericana de Derechos Humanos (serie C) N° 172,
129, 133,143,146, 148, 155, 158 y 194(e) (28 de noviembre de 2007).
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de “otro caracter”, la creacidn de un registro de tales personas“®; el fortalecimiento
de los mecanismos que permitan la realizacion de examenes médicos regulares
en centros de detencién“® y de exdmenes psiquiatricos a personas que lo
requieran®’; la creacién de una base de datos unica®; la construccién de espacios
suficientes para las personas privadas de libertad, con celdas ventiladas y luz
natural, sanitarios y duchas limpias con privacidad, alimentacién y atencién en
salud adecuadas, oportunas y suficientes®’; con respecto a las situaciones de
inmigrantes irregulares privados de libertad, que dispongan de informacioén en
varios idiomas acerca de su condicién legal, fichas con nombres y teléfonos de
los consulados, de asesores legales y organizaciones que puedan ayudarlos®3,

Con respecto a las comunidades indigenas se ha considerado que constituyen
medidas de “otro caracter”, el fortalecimiento de un centro de salud, mediante la
dotacién de recursos humanos permanentesy calificados en materia de atencién
a la salud fisica, psicolégica y odontolégica, medicamentos y ambulancias
equipadas; el disefio e implementacién de programas de seguridad alimenticia
y nutricional; la mejora de calles y avenidas donde habitan las comunidades; el
establecimiento de un sistema de alcantarillado, tratamiento de aguas negras
o residuales y abastecimiento de agua potable; la reconstruccién o mejora de
las escuelas basicas; y el suministro de energia eléctrica a los habitantes de la
comunidades a precios asequibles®.

Las referencias anteriores enuncian algunas de las posibles medidas de
“otro caracter”, que en el ejercicio de sus competencias y con sujecién a los
procedimientos constitucionales y legales puede realizar la Administracion
Publica, para garantizar el ejercicio de los derechos humanos reconocidos en el
bloque de convencionalidad.

Desde el punto de vista formal, tales medidas de “otro caracter” se pueden
materializarenlaelaboraciényejecuciénde politicas publicas,enlaconcepciénde
planes e instrumentos de ejecucidn, en la promulgacién de textos administrativos
de contenido normativo, en la expedicién de actos administrativos individuales
0 en la suscripciéon de contratos, asi como en la realizacién de actuaciones

48 Caso Paniagua Moralesy otros v. Guatemala, CIDH (serie C) N° 76,195y 203 (25 de mayo de 2001);
Caso Juan Humberto Sanchez v. Honduras, CIDH (serie C) N° 99, 189 (7 de junio de 2003).

49 Caso Gutiérrez Soler v. Colombia, CIDH (serie C) N° 132,112 (12 de septiembre de 2005).

50 Caso Dacosta Cadogan v. Barbados, CIDH (serie C) N° 204, 105 (24 de septiembre de 2009); Caso
Masacre de las dos erres v. Guatemala, Corte Interamericana de Derechos Humanos (serie C) N° 211,
268 a 270 (24 de noviembre de 2009).

51 Caso Servelldn Garcia v. Honduras, supra nota 45, 203; Caso Gonzalez y otras (Campo Algodone-
ro) v. México, CIDH (serie C) N° 205, 509-512 (16 de noviembre de 2009); Caso Masacre de las dos erres
v. Guatemala, supra nota 50, | 271-274 (24 de noviembre de 2009).

52 Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) v. Venezuela, CIDH (serie C) N° 150, 146 (5 de
julio de 2006).

53 Caso Vélez Loor v. Panama, CIDH (serie C) N° 218, 272 (20 de noviembre de 2010).

54 Caso Masacre Plan de Sanchez v. Guatemala, CIDH (serie C) N°116, 110 (19 de noviembre de 2004);
Caso Masacre de Rio Negro v. Guatemala, CIDH (serie C) N° 250, 284 (4 de septiembre de 2012).
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materiales licitas.

Dado que en ello existe un halo de discrecionalidad, a continuacidén se analizara
coémo se puede aplicar el principio del margen nacional de apreciacién.

IV.2. El margen nacional de apreciacion

Talcomose hasenaladoanteriormente,al no existirun Unicomodelo de ejercicio
del control de convencionalidad que deban llevar a cabo los érganos que ejercen
el Poder Publico (subsidiariedad), entre otras razones porque deben hacerlo tanto
con sujecidén a sus competencias como a los procedimientos constitucionales y
legales, previstos para ello en cada Estado (soberania), las premisas que fijan el
rumbo de la Administracién Publica en el ejercicio del mencionado control son
los principios pro homine o pro persona (favorabilidad) y efectividad (efecto util).
Es asi como siguiendo esta orientacién, la Administraciéon Publica -al igual que
todas las autoridades nacionales convencionales- a los fines de garantizar a todas
las personas el ejercicio de los derechos humanos reconocidos en el bloque de
convencionalidad, cuenta con un margen nacional de apreciacién respecto a los
estandares convencionales.
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334 El principio del margen nacional de apreciacién supone la busqueda de la
armonizacion entre el cumplimiento de la obligaciéon del Estado, a través de
RI las autoridades nacionales, quienes tienen el deber de garantizar los derechos

humanos reconocidos en el bloque de convencionalidad; y la libertad de
configuracion que tienen estas autoridades, de optar por la adopcién de
las medidas mas idéneas, adecuadas y eficaces para cumplir tal obligacién,
con sujecién al imperio de la ley y de los procedimientos establecidos en el
ordenamiento juridico nacional.

Sobre el margen nacional de apreciacion la Corte Interamericana ha efectuado
algunos pronunciamientos que deben tenerse en consideracién. Es asi como
ha reconocido que el Estado tiene un cierto margen de apreciaciéon de las
circunstancias que debe valorar para producir su decisiény considera que no debe
cuestionarse su potestad soberana para establecer ciertas referencias razonables
y objetivas, respecto de los aspirantes a obtener la nacionalidad. Siguiendo esta
linea de argumentacién expresa®:

“Esa conclusion de la Corte tiene especialmente en cuenta el margen
de apreciacién reservado al Estado que otorga la nacionalizacién sobre
los requisitos y conclusiones que deben llenarse para obtenerla. Pero de
ningun modo podria verse en ella una aprobacion a la tendencia existente

55 Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturaliza-
cién, Opinién Consultiva OC-4/84, CIDH, 62 (19 de enero de 1984).
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en algunas partes a restringir exagerada e injustificadamente el ambito
de ejercicio de los derechos politicos de los naturalizados”.

Lacompetenciadeapreciaciénreservadaal Estadootorgantedelanacionalidad
sobre los requisitos para obtenerla, no deben ser irrazonables e injustificados,
ni la evaluacién de los requisitos implicar juicios subjetivos y arbitrarios, ni
discriminatorios como consecuencia de su aplicacién.

La Corte recuerda que aun cuando los Estados tienen un margen nacional de
apreciacion para regular el establecimiento de los recursos en el &mbito procesal,
no deben establecer restricciones que infrinjan la esencia del derecho a recurrir,
contenido en el bloque de convencionalidad®®.

Tanto la formulacién teérica del principio del margen nacional de apreciacion,
como la interpretaciéon efectuada por la jurisprudencia interamericana y la
valoracidén efectuada por la doctrina cientifica® permiten apreciar, que no existe
una unica férmula convencional que las autoridades publicas deban utilizar, para
garantizar el efectivo ejercicio de los derechos humanos reconocidos en el bloque
de convencionalidad, por lo que el margen nacional de apreciacidon permite que
la Administracién Publica adopte las medidas que sean idéneas, adecuadas,
racionales y eficaces para garantizar de la mejor manera posible, la dignidad de
la personay el ejercicio de los derechos humanos que le son inherentes.

Esto supone que se adopten desde medidas preventivas ante la amenaza o
riesgo de vulneracién de los derechos y las libertades, pasando por medidas de
promociony remocidén de obstaculos para su ejercicio, siguiendo con las medidas
de supresioén, eliminacién o extincién de los actos juridicos que desconozcan,
lesionen o vulneren los derechos y libertades, para finalizar adoptando cuando
procedan, las medidas de reparacién, restablecimiento o indemnizaciéon y
aquellas que constituyan garantias de no repeticién®s.

V. CONCLUSIONES

En el Estado Constitucional por mor del derecho de la convencionalidad,
se observa que las Administraciones Publicas nacionales se han integrado al
Sistema Interamericano de proteccién de los derechos humanos y por ende
estan llamadas a actuar en el ambito de sus competencias convencionales para
promover, respetar, proteger y garantizar el ejercicio de los derechos humanos,
removiendo todos aquellos obstaculos que impidan o dificulten su efectivo
ejercicio®.

56 Caso Herrera Ulloa v. Costa Rica, CIDH (serie C) N° 107,161 (2 de julio de 2004).
57 Santofimio Gamboa, supra nota 4, 697-707.

58 Londono Lazaro, supra nota 4, 197-198.

59 Articulos11y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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La fuente de estas competencias no tiene origen en el derecho nacional
-constitucional o legal- sino en el derecho internacional publico —-concretamente
en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos®’-, que brinda el soporte normativo e
interpretativo de las competencias que puede ejecutar la Administracién Publica
nacional como parte de la organizacién del Estado, para asegurar tanto que
este cumplan sus obligaciones convencionales, como que las personas puedan
vivir con dignidad y llevar a cabo el libre y efectivo ejercicio de sus derechos y
libertades, conforme al bloque de convencionalidad.

Es asi como se puede entender que el derecho convencional configura el
Sistema Interamericano de proteccion de los Derechos Humanos en diferentes
niveles y con distintas manifestaciones®.

En el primer nivel en el ambito nacional, de manera originaria, principal e
inmediata, todos los 6rganos que ejercen el Poder Publico tienen competencia
para realizar el control difuso de convencionalidad. Ello supone que también la
Administraciéon Publica como autoridad dentro del Estado nacional, se encuentra
obligada a actuar en el marco de sus respectivas competencias constitucionales
y legales, desarrollando las actividades formales y materiales idéneas, adecuadas,
efectivas y Utiles para garantizar el real ejercicio de los derechos y libertades. En
caso que ello no se lograse a través de la actuacién de la Administraciéon Publica,
entonces dicho control difuso de convencionalidad puede ser trasladado, segun
lo que disponga el derecho interno a los érganos jurisdiccionales administrativos
y estos en un segundo grado de control de convencionalidad en el ambito
nacional deberan actuar, en ejecucién de sus competencias constitucionales y
legales, orientados a asegurar la utilidad y efectividad de las medidas adoptadas
para garantizar el ejercicio de los derechos y las libertades®.

En el segundo nivel en el ambito internacional, de manera subsidiaria®,
complementaria®y mediataserealizaelcontrol concentradode convencionalidad
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, lo que lleva a que una vez

60 Caso Gelman v. Uruguay, supra nota 14, 65.

61 Caso Masacre de Santo Domingo v. Colombia, supra nota 12, 143, sostuvo que: “Lo anterior signi-
fica que se ha instaurado un control dinamicoy complementario de las obligaciones convencionales
de los Estados de respetar y garantizar derechos humanos, conjuntamente entre las autoridades
internas (primariamente obligadas) y las instancias internacionales (en forma complementaria), de
modo que los criterios de decision puedan ser conformados y adecuados entre si. Asi, la jurispruden-
cia de la Corte muestra casos en que se retoman decisiones de tribunales internos para fundamentar
y conceptualizar la violacion de la Convencion en el caso especifico”.

62 Allan R. Brewer-Carias, Sobre el control de convencionalidad ejercido por los tribunales nacio-
nales y el Derecho Administrativo, supra nota 4, 259-279.

63 Caso Masacre de Santo Domingo v. Colombia, supra nota 12, 142.

64 Caso Gelman v. Uruguay, supra nota 14, 70; Caso Andrade Salmén v. Bolivia, CIDH (serie C) N°
330, 93 (1 de diciembre de 2016).
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agotadoslosrecursosadministrativosojurisdiccionalesnacionalesque procedan®,
-salvo los casos excepcionales que admite el propio Sistema Interamericano
de protecciéon de los derechos humanos®®-, y en la medida que estos no hayan
sido efectivos, los 6rganos regionales que integran este sistema deberan actuar
para determinar si se produjo la violacién o el desconocimiento de los derechos
humanos y una vez advertida su afectacién y no restablecimiento oportuno en
el nivel nacional, deberan realizar todo lo que sea necesario, pertinente y eficaz
para la reparacioén integral a las victimas y sus familiares.

Esto permite sostener que el control de convencionalidad multinivel evita
cualquier posibilidad de laguna o vacio en el ejercicio del mismo, no existiendo
asi actividad o incluso inactividad de los érganos que ejercen el Poder Publico
en cada Estado, que escapen a este control y concretamente en el caso de la
Administracién Publica nacional, esta se comportaria como una autoridad publica
convencional del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en cada uno
de sus respectivos paises, cuya obligacién sera promover y garantizar el efectivo
ejercicio de los derechos humanos, reconocidos en el bloque de convencionalidad.

El susodicho control difuso de convencionalidad lo puede realizar la
Administracién Publica,actuando como autoridad convencional,enlossiguientes
supuestos:

El primer supuesto seria realizando una interpretaciéon del ordenamiento
juridico nacional conforme al bloque de convencionalidad®’, es decir, a aquella
gue sea mas favorable o que compatibilice mejor con el ejercicio de los derechos
y libertades de la persona humana, es decir, pro persona®. En consecuencia,
toda interpretacién y consecuente aplicacién de actos juridicos que conduzcan
a una limitacidn, restriccion u obstruccidén irracional, desproporcionada o sin el
fundamento legal admisible en una sociedad democratica, respecto del efectivo

65 El articulo 46 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos dispone: “1. Para que una
peticién o comunicacién presentada conforme a los articulos 44 & 45 sea admitida por la Comisién,
se requerird: a) que se hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccién interna, conforme
a los principios del Derecho Internacional generalmente reconocidos”. Sobre la justificacion de la
exigencia del agotamiento de los recursos internos se ha pronunciado la Caso Velasquez Rodriguez
v. Honduras, supra nota 3, 61.

66 Caso Velasquez Rodriguez v. Honduras, supra nota 13, 88-91; Caso Santo Domingo v. Colombia,
CIDH (serie C) N° 259, 33 (30 de noviembre de 2012); Caso Mémoli v. Argentina, CIDH (serie C) N° 265,
46 (22 de agosto de 2013); Caso Brewer Carias v. Venezuela, CIDH (serie C) N° 278, voto conjunto disi-
dente de los jueces Manuel E. Ventura Robles y Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot, 55 (26 de mayo
de 2014).

67 Caso Radilla Pacheco v. México, supra nota 14, 340-341; Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores v.
México, supra nota 24, 233.

68 La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (Arts. 13 y 29 Convencidén Americana sobre Derechos
Humanos), Opinion Consultiva OC-5/85, CIDH (serie A) N° 5, 52 (13 de noviembre de 1985); Condicion
juridica y derechos de los migrantes indocumentados, Opinion Consultiva OC-18/03, CIDH (serie A)
N° 18, 156 (17 de septiembre de 2003); Caso 19 Comerciantes v. Colombia, CIDH (serie C) N° 220, 173 (5
de julio de 2004); Caso Boyce y otros v. Barbados, CIDH (serie C) N°169, 52 (20 de noviembre de 2007);
Caso Dacosta Cadogan v. Barbados, supra nota 50, 49; Caso Wo Ho Wing v. Perd, CIDH (serie C) N°
297,126 (30 de junio de 2015).
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ejercicio de los derechos humanos, debe ser desechada por ser inconvencional®.

El segundo supuesto seria que ante la imposibilidad de efectuar la inaplicacion
—menos aun la expulsiéon del ordenamiento juridico- de un acto juridico normativo
de manera directa en un caso concreto -por ser ello una competencia reservada
en el derecho nacional a los 6rganos que integran el Poder Judicial o a una Corte
o Tribunal Constitucional extrapoder-, entonces debera actuar en ejercicio de sus
competencias y ejecutar todas las acciones que insten a aquellas autoridades
que si tienen atribuciones constitucionales y legales, para que con sujeciéon
al ordenamiento juridico nacional, declaren incompatibles con los derechos
humanos reconocidos en el bloque de convencionalidad, aquellos actos juridicos
gue sean inconvencionales.

El tercer supuesto se relaciona con la posibilidad de que la Administracion
Publica si tenga atribuidas competencias constitucionales y legales, para
reconocer la invalidez de determinados actos juridicos, en cuyo caso debera
interpretar y analizar las posibles aplicaciones, para verificar su conformidad
con los derechos humanos reconocidos en el bloque de convencionalidad y en
caso de no ser posible tal compatibilidad, entonces deberda proceder a declarar la
invalidez del acto juridico por vicio de inconvencionalidad.

Revista Internacional de Derecho Publico

338 En esencia, estas parecen ser las modalidades como la Administracién Publica
nacional actuando en su condicién de autoridad convencional y con sujecidn a sus
RI competencias constitucionales y legales, cumple las obligaciones asumidas por

el Estado en los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos,
garantizando el efectivo ejercicio de los mismos, mediante la realizacién del
control de convencionalidad’.

En fin, el control de convencionalidad realizado por la Administracién Publica
es posible, necesario e incluso obligatorio, en la medida que se lleve a cabo con
sometimiento al imperio de la ley, que no supone otra cosa, que la sujecién a
las normas atributivas de competencias y conforme a los procedimientos
establecidos, en el ordenamiento juridico interno de cada Estado nacional.
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