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I. INTRODUCCION

El pasado 2y 3 de octubre de 2025 se celebrd en la Ciudad de Mendoza las
Jornadas Interinstitutos de Derecho Publico en la Universidad de Cuyo el primer dia
y el segundo en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de
Mendoza, dirigida a estudiantes, docentes, profesionales y publico en general.
Estas Jornadas contaron con la presencia de prestigiosos constitucionalistas y
publicistas de los Institutos de las provincias de Salta, Entre Rios, Santa Fe,
Tucuman, Cérdoba, Buenos Aires, Corrientes, Mendoza y los paises hermanos de
Peru y Uruguay. La tematica versd sobre derechos humanos en general y en
particular se analiz6 la perspectiva internacional, nacional y local. En ese marcoy
en representacion del Instituto de Derecho Publico de la Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Tucuman y como miembro
integrante del Centro de Investigaciones “Benjamin Gorostiaga” de esa casa de
estudios, expuse sobre el tema de la inconvencionalidad por omision de las
autoridades provinciales y la potencial responsabilidad internacional del Estado
Nacional.

Cuando el maestro Agustin Gordillo profundizaba en la busqueda de las
bases del derecho administrativo, hablaba de unir dos fuerzas que suelen ir
separadas, como si se tratara de ambitos antitéticos: “La adecuada proteccién de
la libertad individual, y el desarrollo coherente de la actividad econémica y social
del Estado actual. En realidad, pareciera que siempre se ha dado preferencia a la
una o al otro, en desmedro del restante, y quienes se preocupan por uno de tales
aspectos muy a menudo han olvidado o incluso negado expresamente al siguiente.
Debe igualmente darse la maxima importancia a las bases constitucionales del
derecho administrativo, que en nuestro sistema tienen una trascendencia decisiva
sobre aquél”’. Es asi, como el constitucionalismo clasico es el germen del moderno
derecho administrativo.

El constitucionalismo marcado por las tres revoluciones y la Declaracion de
los Derechos del Hombre, produce en las postrimerias del siglo XVIll un cambio en
lavida politicaimpactando en la relacidon entre el Estadoy los individuos. Comienza
lo que Garcia de Enterria caracteriza como una larga y dificil lucha contra las
inmunidades del poder?. La idea de someter el Poder sistematicamente "a unjuicio
en el que cualquier ciudadano pueda exigirle cumplidamente justificaciones de su
comportamiento ante el Derecho es una idea que surge del Estado montado por la
Revolucién francesa, pero que aparece de un modo ocasional”. Y concluye este
autor: “la historia de la reducciéon de estas inmunidades, de esta constante
resistencia que la Administracion ha opuesto a la exigencia de un control judicial
plenario de sus actos mediante la constitucion de reductos exentos y no
fiscalizables de su propia actuacion, podemos decir que es, en general, la historia
misma del Derecho Administrativo”.

De este modo, algunas doctrinasy principios que habian comenzado a nacer
con el proceso constitucional fueron ganando espacio, pero sin llegar a substituir

1 GORDILLO (2013) p. 39.
2 GARCIA DE ENTERRIA (1962) p. 159-208.
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del todo las viejas concepciones de la “indemandabilidad del soberano”; “la
irresponsabilidad del soberano”; “los actos del principe”; “la jurisdiccion
administrativa” entre otras. Y en ese contexto, fue el constitucionalismo moderno
que pusofinalanociéndel poder absoluto, y ala construcciéon del estado moderno,
dejando atrds los criterios con los que funcionaron los gobiernos absolutistas del
pasado. Asi, es el Derecho Constitucional el instrumento mas util para analizar el
tema de la responsabilidad del Estado.

También la doctrina de nuestros autores sefala que la razdn o justificativo
que brinda andarivel a la obligaciéon del Estado de resarcir nace del propio texto de
la Constituciéon Nacional, de los principios que nutren el Preambulo y de aquellos
que sostienen el mismo ordenamiento juridico®. Se verifica la materializacién de
principios constitucionales vinculado con la garantia de la tutela judicial efectiva,
consolidandose de tal forma un sistema de responsabilidad complejo y eficaz; se
buscaba asi un sistema integral que tratara de cubrir las lesiones o dafios
producidos por todo tipo de actividad o inactividad administrativa —licita o ilicita—
que los particulares no deban juridicamente soportar?.

El reconocimiento de un Estado responsable vino acompafado con la idea
del Estado demandable®, pasando del Estado de la legalidad, al Estado de la
constitucionalidad. Un fallo de la Corte Federal del afno 2004, consagré la
aplicacién del principio de “tutela administrativa efectiva” a un procedimiento
administrativo de seleccién de licenciatarios de radiodifusiéon®. Se trataba de un
procedimiento en el cual los concursantes competian por el reconocimiento del
derecho a emitir en una determinada frecuencia radial, por lo cual es claro que no
se trataba de un procedimiento de indole jurisdiccional ni sancionatoria. ELméximo
tribunal anticipaba un criterio luego seguido por la Corte IDH. Recién en 2005 ese
tribunal internacional va a establecer que las garantias judiciales del art. 8° de la
CADH se aplican a cualquier procedimiento administrativo y no solo a los que
tienen naturaleza jurisdiccional o sancionatoria (“Comunidad indigena Yakye Axa
vs. Paraguay”)’.

En suma, la CSIN dio por sentado que de los arts. 8° y 25 de la CADH se
extraen los principios de tutela judicial y administrativa efectiva y lo aplicd,
ademas, en un procedimiento de naturaleza no jurisdiccional ni sancionatoria de
reconocimiento de derechos previa puja concursal; aplicacion que —a la fecha del
fallo-la propia Corte IDH no tenia decidida y que recién resolvié un afio después en
el mentado caso “Yakye Axa”. Finalmente nuestra Corte Nacional en la sentencia
delcaso “Losicer” explico los fundamentos por qué las garantias judiciales del art.
89 de la CADH resultan aplicables al procedimiento administrativo®.

3 MARIENHOFF (1997).

4HUTCHINSON (2000) p.295y ss.

5Ley 3952 del 27/09/1900.

6 CSJN, Fallos: 327:4185, 14/10/04.

7“Comunidad indigena Yakye Axa vs. Paraguay”, Corte IDH, Sentencia de 6 de febrero de 2006. Serie
C No. 142.

8 CSJN, Fallos: 335:1126, 26/06/2012.
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La Constitucion cobra asi su mayor sentidoy, conforme lo expresa Garrorena
Morales, es una singularidad normativa, caracterizada por tres dimensiones: a) su
supremacia, en el sentido de que crea juridicamente "a" la sociedad, mientras las
demas normas (civiles, penales, comerciales, etc.) regulan relaciones producidas
"en" la sociedad; b) es el Unico derecho al que le corresponde fijar las reglas basicas
del sistema politico y del modelo institucional de convivencia adoptado; c) es un
"derecho superior al resto del derecho": impone criterios de valor a las demas
normas y tiene aptitud para fundamentar la antijuricidad y consiguiente invalidez
de aquellas normas que la contradigan °. Y tal como expresa Pérez Royo "No
debemos olvidar, que el derecho constitucional es el punto de llegada de un
proceso politico constituyente del Estado y el punto de partida de un ordenamiento
juridico creado por el Estado constituido (...). Por lo tanto, el derecho constitucional
es el punto de interseccidén entre la politica y el derecho, no s6lo en el momento
fundacional sino también de manera permanente, singularizandolo como derecho
y diferencidndolo esencialmente de todas las demds ramas del derecho"'™°.

Desde esa perspectiva vamos a analizar un tema relativamente nuevo y que
tiene que ver con la responsabilidad internacional del Estado por las omisiones
inconvencionales.

Il. LA FUERZA NORMATIVA DE LA CONSTITUCION

La fuerza normativa de la Constitucion nos ofrece un primer elemento de
engarce con la problematica de la inconstitucionalidad por omisién. La
Constitucion no contiene solamente normas prohibitivas, organizativas o
competenciales, o normas que exijan inhibiciéon o abstencién del Estado™, sino
igualmente normas que imponen acciones positivas y obligaciones precisas que, a
su vez, exigen medidas precisas (legislativas o de otro tipo) cuya insuficiencia,
inadecuacion o mera inexistencia se traducen en una infraccion de la Constitucion,
en una inconstitucionalidad por omisién.

Nuestra constitucidon imparte numerosos mandatos al legislador, y no sélo
un deber genérico de legislar, sino drdenes constitucionales precisas de desarrollo
legislativo. Por ello, la potestad de ejercer control sobre las pretericiones
inconstitucionales e inconvencionales recibe su fundamento y legitimacion en el
llamado bloque de constitucionalidad, punto de partida del principio de
supremaciay normatividad de la norma fundamental.

Se plantea el problema fundamental de resolver qué alcance y como actuar
ante el incumplimiento de un deber juridico-constitucional concreto de legislary,
sobre todo, cuando esa omisidon inconstitucional es susceptible de generar
responsabilidad del Estado. En la doctrina portuguesa se han senado tres
condiciones basicas: a) que la Constitucion establezca una orden concreta de
legislar; b) que el texto constitucional defina asimismo una imposicion permanente
y concreta dirigida al legislador (por ejemplo, la creacién del Servicio Nacional de

® GARRORENA MORALES (2013) P.85y ss.
10 pEREZ ROYO (1994) p. 26.
" STERN (1987) p.p. 265y ss
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Salud) y c) que en la Constitucidén se consagren normas que presupongan, para
obtener operatividad practica, una mediacion legislativa'®. Y el tema es aln mas
complicado, cuando nos enfrentamos a la inconvencionalidad por omision.

Afirma Sagues que “El tema de la inconvencionalidad por omisién refiere a
las conductas incumplidas por el Estado, impuestas en las convenciones
internacionales, en particular sobre las de derechos humanos. Se trata de una
cuestion muy significativa, de tipo teérico pero muy practico también, que genera
responsabilidad internacional para el Estado renuente”’®.

Es decir, que este tipo “omisivo” es una variante dentro de lo que se ha llamado
la doctrina de la inconstitucionalidad por omisién. Cuando un Estado firma una
convencion, que segun la constitucion debe cumplirse, la inaccién del Estado para
dictar las disposiciones legislativas o de otro caracter que se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y de la propia
convencion, para hacer efectivos los derechos y libertades de esos instrumentos
internacionales, o de instrumentar las politicas publicas de ejecucion de la
convencién o tratado, importa un acto de omisién inconvencional, pero también de
omision constitucional. Hay asi una relacion de género y especie.

El ejemplo mas claro que suele darse tiene que ver con el denominado
derecho de rectificacién o respuesta establecido en el art. 14 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Esa norma prescribe que el afectado tiene
derecho a efectuar por el mismo érgano de difusion su rectificacién o respuesta en
las condiciones que establezca la ley™.

Si el Estado no sanciona la ley a que alude el referido art. 14, incurre en
inconvencionalidad por omision; pero también en inconstitucionalidad por
omisién, porque la mayor parte de las constituciones, sea de modo expreso, o
implicito, admiten que los tratados y convenciones tienen que cumplirse. En
consonancia con lo dispuesto en el art. 27 de la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados de la que Argentina es parte.

La inconstitucionalidad por omisién legislativa tiene su origen en el hecho
de que no todas las normas constitucionales pueden aplicarse directamente, sino
que muchas de ellas tienen eficacia diferida, al requerir posterior detalle para su
debida aplicacién; al respecto, Gustavo Zagrebelski', clasificaba distintos tipos de
normas: Normas constitucionales de eficacia directa: cuando la estructura de la
norma constitucional puede servir de regla en casos concretos, debe ser utilizada
directamente por todos los sujetos del ordenamiento juridico, como los jueces, la
administraciéon publica, o particulares. Normas constitucionales de eficacia
indirecta: cuando la estructura de las normas constitucionales no es lo

2 GOMES CANOTILHO y MOREIRA (1993) p. 1047.

13 SAGUES (2019)

4 Sobre la alegada no operatividad del art. 14.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, corresponde en principio remitirse al voto del juez Belluscio en la causa de Fallos
311:2497, considerandos 4°, y a su disidencia en la de Fallos 315:1492, segun las cuales, a pesar de
que la mencionada convencién integra el derecho argentino, el mencionado articulo remite a las
condiciones que establezca la ley, de modo que, mientras tal ley no sea dictada, la disposicion
carece de operatividad.

S ZAGREBELSKI (2005).
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suficientemente completa, de manera que pueda servir como regla de casos
concretos, su operatividad requiere una posterior intervencidon normativa por parte
de las fuentes subordinadas. En esta categoria, se encuentran las siguientes: 1) Las
normas constitucionales de eficacia diferida: normas de organizacién que
necesitan unadisciplina normativa, posterior a la establecida en la Constitucion. 2)
Las normas constitucionales de principio: muchas disposiciones constitucionales
contienen la formulacién de principios juridicos. Necesitan de una posterior
actividad de concrecion que relacione el principio con los casos especificos. 3)
Normas constitucionales programaticas: cada programa implica la asuncién de un
cierto criterio como principio de accién, pero éstas se refieren esencialmente a
aspectos politico-sociales.

Entre nosotros, uno de los autores que con mayor profundidad analizé el
control de las omisiones inconstitucionales es Victor Bazan. Cuando se refiere al
“gjercicio del control sobre estas omisiones, expresa que la finalidad es
“recomponer” el imperio de la ley, cuya primacia habria quedado
momentaneamente bloqueada por la agresion negativa del 6rgano omitente”.
Recuerda, que el control de constitucionalidad como nocién juridica es inseparable
de la de Constitucion como norma suprema de un ordenamiento juridico dado.

Llegados a este punto, sigue diciendo, es imposible evadir un reenvio a
Wessel cuando de afrontar la tipologia de omisiones inconstitucionales se trata.
Basicamente, tal autor distingue entre omisiones absolutas y relativas. En las
absolutas, hay ausencia total de la norma que deberia regular una determinada
situacién juridica fijada constitucionalmente. En las relativas, el legislador, al
propulsar la norma para “obedecer” el mandato constitucional, favorece a
ciertos grupos y olvida a otros o acuerda ventajas a unos que no son dispensadas
a otros, pudiendo tentativamente las hipdtesis ser refundidas en la siguiente
formula: habra omisién relativa toda vez que en el cumplimiento del mandato
constitucional (o del tratado internacional sobre derechos humanos con jerarquia
constitucional en los sistemas juridicos que —como el argentino- les acuerden tal
valencia), el érgano legislativo o la autoridad publica encargados de efectivizarlo
quiebren —en forma no intencional, pero produciendo un resultado discriminatorio
y/o arbitrario— el principio de igualdad, o —como afirma Fernandez Rodriguez-
cuando se produzca una regulacion deficiente a causa de la falta de “complitud”
(sic) de la norma. En este supuesto (omision relativa) el control judicial de
constitucionalidad —excitado por la omisién en perjuicio de algunos-sale al rescate
de la supremacia constitucional, que ha sido momentaneamente neutralizada.
Obviamente -y en sintonia con lo que hemos venido sosteniendo— no cualquier
omision viabilizara el control; sdlo aquélla cuya textura y efectos sean
constitucionalmente relevantes y no concreten en forma completa una
determinada imposicion constitucional (o de un tratado internacional que recepte
la valencia expuesta supra). Una de las opciones que tendria a su alcance el 6rgano
jurisdiccional seria la complementacion de la norma despareja, para calibrarla
equitativamente a fin de restablecer la igualdad quebrada y proporcionar, de ese
modo, satisfaccion a la pretensién de los perjudicados’®.

16 BAZAN (2007) p. 123y 124.
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Hace unos anos Sergio Garcia Ramirez alertaba sobre aspectos centrales de
la relacidon historica y actual de la jurisdiccion interamericana de derechos
humanos y los Estados parte en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. Y refiriéndose al tema que se vincula con las omisiones legislativas
sefnalaba: “Aparece la via legislativa ordinaria, que se concreta en las disposiciones
de recepcion, internacion o implementacion de las normas de alcance mas
general. Ha florecido el acogimiento constitucional de los derechos humanos de
fuente internacional, pero existe un déficit apreciable en la recepcion legal de
aquéllos y de las decisiones de los drganos internacionales de proteccion.

En este punto sélo se han expedido unas cuantas leyes de implementacion.
El déficit se muestra con mayor gravedad a la hora de dar cumplimiento a las
decisiones que no se contraen a declarar la existencia de violaciones y disponer el
pago de indemnizaciones. El caracter innovador y expansivo del régimen
interamericano de consecuencias juridicas del ilicito internacional requiere una
normativa mucho mas amplia y compleja, con la que no cuentan los Estados
nacionales y de la que depende, en apreciable medida, la eficacia de la
jurisprudencia interamericana”'’.

Se multiplican los puntos de contacto entre el derecho internacional de los
derechos humanos y el derecho interno, incrementandose la exigencia de lograr
una pacifica articulacién de tales fuentes mediante su retroalimentacién y
complementariedad a favor del fortalecimiento del sistema general de derechos,
procurando que el estado cumpla los compromisos internacionalmente asumidos
en la materia y evitar, asi, incurrir en responsabilidad internacional por accién u
omision.

I1l. SUBTIPOS DE INCONVENCIONALIDAD POR OMISION

Néstor Pedro Sagues sistematiza los distintos niveles de la
inconvencionalidad por omision, clasificandolas en: 1) La inconvencionalidad por
omisién que importa la renuencia del Estado a cumplir sus obligaciones
internacionales. Si es por dilacion estamos frente a una inconvencionalidad por
mora y si es por decision del estado de no cumplir con esos compromisos
hablamos de inconvencionalidad por negacion; 2) Inconvencionalidad por omision
en los casos donde media cosa juzgada internacional respecto de un Estado
(hipotesis en que el mismo no cumplie integra y lealmente una condena en su
contra) y la inconvencionalidad por omision en los supuestos en que hay “cosa
interpretada”, y el Estado debe seguir la jurisprudencia establecida por el tribunal
internacional, incluso en los casos en que no ha sido parte. En esta ultima variante,
puede mediar inconvencionalidad por omisidn si el Estado no inaplica el derecho
nacional contrario al Pacto de San José de Costa Rica, u opuesto a la jurisprudencia
de la Corte Interamericana (esto es, si no realiza control represivo de
convencionalidad); o si no ejecuta el control constructivo, que le obliga a disefar
interpretaciones del derecho local “conformes” con el Pacto de San José de Costa

7 GARCIA RAMIREZ (2014).
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Rica y la jurisprudencia de la Corte Interamericana y 3. Conforme la Corte
Interamericana, hay actualmente también un control legislativo de
convencionalidad, referido a la emisién de normas, que obliga al Estado a no dictar
reglas contrarias al Pacto de San José y a la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, y a modificar o también derogar las vigentes opuestas a esos
parametros. Por ultimo, el “control ejecutivo” de convencionalidad va por los
mismos carriles, sumado a que, en los procedimientos administrativos, deberia
actuar en consonancia con las mismas reglas de inaplicacién y de “interpretacién
conforme”, incurriendo, si no lo hace asi, en inconvencionalidad por omisién.

Concluye Saglies que “La inconvencionalidad por omisidn, en cualquiera de
sus manifestaciones, es un caso de patologia juridica que puede generar
responsabilidad internacional al Estado renuente”™®.

Lajustificacion de estos niveles de control se encuentran en las ensefianzas
de Garcia Ramirez, (en su voto razonado en el caso “Trabajadores cesados del
Congreso vs. Peru), para quien, dentro de la ldgica jurisdiccional que sustenta la
creaciony la operacion de la Corte IDH, “no cabria esperar que esta se viese en la
necesidad de juzgar centenares o0 millares de casos sobre un solo tema
convencional -lo que entranaria un enorme desvalimiento para los individuos-, es
decir, todos los litigios que se presentan en todo tiempo y en todos los paises,
resolviendo uno a uno, los hechos violatorios y garantizando, también uno a uno,
los derechosy libertades particulares”.

Anadié que “[l]a unica posibilidad tutelar razonable implica que una vez
fijado el criterio de interpretaciény aplicacion, éste sea recogido por los Estados en
el conjunto de su aparato juridico: a través de politicas, leyes, sentencias que den
trascendencia, universalidad y eficacia a los pronunciamientos de la Corte
constituida -insisto- merced a la voluntad soberana delos Estados y para servir a
decisiones fundamentales de estos, explicitas en sus constituciones nacionalesy,
desde luego, en sus compromisos convencionales internacionales”?.

IV. LAINTENSIDAD DEL CONTROL

El control de convencionalidad modula su intensidad de conformidad con
las normas y reglas aplicables en un determinado Estado, dependiendo de la
“profundidad” de la funciény jerarquia de cada drgano que realiza la tarea.

Normalmente el control stricto sensu, solo puede ser realizado por el poder
judicialy, en general, por quienes realizan funciones jurisdiccionales?', porque son

8 SAGUES (2019).

% Corte IDH, “Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perd”, voto
razonado del juez Garcia Ramirez, parrafo 8°.

20 Corte IDH, “Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perl”, voto
razonado del juez Garcia Ramirez, parrafo 8°.

21 De acuerdo con lo expresado por la Corte IDH en el famoso caso Cabrera Garcia y Montiel Flores
vs. México. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C, num.
220.
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los 6rganos que se encuentran habilitados para declarar la invalidez de una norma
juridica®.

Hitters expresa que “el poder ejecutivo y el legislativo también estan
“sujetos” a esta inspeccién, aunque no lo lleven a cabo per se (podemos hablar de
sujetos pasivos de control). Empero, lo cierto es que, para evitar la responsabilidad
internacional del Estado, lo que deben hacer los “demas poderes” es tener en
cuenta la jurisprudencia internacional para evitar el dictado de actos o la ejecucidén
de conductas que infrinjan los tratados internacionales. Es decir que las
autoridades que no ejecutan funciones tipicamente jurisdiccionales tienen que
interpretar los derechos humanos de la manera mas favorecedora, sin que estén
potenciados para declarar la invalidez de las hormas o para desaplicarlas en casos
concretos, conforme lo ha expresado la Suprema Corte de México en el caso Radilla
Pacheco (9 de diciembre de 2010). Parece claro que el grado de despliegue se
ejerce con mas fuerza en los Estados que permitan el control difuso, al tener —por
regla— todos los judicantes locales la atribucién de “inaplicar” o “invalidar”, segun
el caso, la norma inconvencional. Sin embargo hay un grado intermedio, por
ejemplo, cuando el operador, en lugar de romper una regla local viciada, esta en
condiciones de llevar a cabo una interpretacién conforme de la normatividad
interna con los tratados internacionales y de la jurisprudencia interamericana. Ello
asi, pues, al cumplir este tipo “interpretacion”, se puede salvar la
inconvencionalidad del precepto interno, tal como veremos en el siguiente
apartado®.

V. LA INCONVENCIONALIDAD POR OMISION EN UN ESTADO FEDERAL.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la Nacidn, en sintonia
con pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre las
garantias procesales en el ambito penal y la denominada doctrina del “doble
conforme” nos permiten reflexionar e indagar sobre la relacidon entre federalismo,
la proteccién internacional de los derechos humanos y la responsabilidad del
Estado Nacional. Potencial responsabilidad del Estado que vamos a analizar desde
el escenario judicial nacionaly desde la actuacion del Poder Judicial provincial. En

22 E| control de convencionalidad puede efectuarlo cualquier juez o tribunal que materialmente
realice funciones jurisdiccionales, incluyendo —segun el diagrama de los diversos paises— las
cortes supremas de justicia, las cortes, salas o tribunales constitucionales, y en los paises que
ejecutan el control difuso, todos los jueces sin distincidn de jerarquias. En el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.

B HITTERS (2015).
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los casos “Gorigoitia vs. Argentina”?* y “Valle Ambrosio”? el Estado Argentino fue
declarado responsable por la violacidn al derecho a recurrir la sentencia dentro de
un proceso penal en los términos del art. 8.2 h) de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos. Como consecuencia de lo resuelto, surge la obligaciéon de
modificar los cddigos procesales penales, responsabilidad que cae en la drbita de
las competencias propias de las entidades que conforman la federacién. Esto
genera serios interrogantes: ;Quién es el obligado dar cumplimiento a las
obligaciones internacionales? ;El estado Nacional signatario de la Convencién o el
estado provincial, dado que los cédigos procesales son resorte exclusivo de los
gobiernos locales? ¢ Esta habilitado el Estado Federal para obligar a las provincias
que cumplan con obligaciones internacionales cuando se trata de competencias
propias de las provincias? ¢Es posible que una omisiéon inconvencional de una
Provincia importe la potencial responsabilidad internacional del Estado Argentino?
¢.Con gué herramientas cuenta el Estado Nacional para hacer que las provincias
cumplan con las obligaciones internacionales, cuando las entidades auténomas
no son parte de la convencion?

Estos interrogantes evidencian que las distintas estructurales federales de
varios Estados partes de la convencién impactan en el ambito doméstico y en el
plano internacional cuando se trata de dar cumplimiento a las decisiones de los

2 El 16 de marzo de 2018 la Comision Interamericana de Derechos Humanos sometié a la
jurisdiccion de la Corte este caso, relacionado con la inexistencia de un recurso ordinario que
permita la revision integral de la sentencia condenatoria impuesta a Oscar Raul Gorigoitia por el
delito de homicidio simple en el marco de un proceso penal en la Provincia de Mendoza, Argentina,
en 1997. La Comisidn considerd que el sefior Gorigoitia no contd con un recurso ante autoridad
superior que efectuara una revision integral de dicha sentencia, incluyendo las cuestiones de hecho
y de valoracién probatoria alegadas por la defensa mediante el recurso de casacién. Finalmente, la
Corte IDH dispuso que el Estado Argentino es responsable por la violacién al derecho a recurrir el
fallo contenido en el articulo 8.2.h) de la Convencién Americana, en relaciéon con el articulo 1.1 del
mismo instrumento y por la violacidon al deber de adoptar disposiciones del derecho interno,
establecido en el articulo 2 de la Convencién Americana, en relacion con el articulo 8.2.h).
Considerd que el Estado no es responsable por la violacion a la clausula federal dispuesta por el
articulo 28 de la Convencidon Americana. Simultdneamente, resolvié que el Estado debe, dentro de
un plazo razonable, adecuar su ordenamiento juridico interno a los parametros establecidos en esta
Sentencia sobre el derecho de recurrir del fallo ante el juez o tribunal superior, por lo que la Provincia
de Mendoza debia modificar sus normas procesales penales. CIDH, sentencia del 02/09/2019.

% El 4 de septiembre de 2018 la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos sometié a la
jurisdiccion de la Corte Interamericana el caso “Julio César Ramoén del Valle Ambrosio y Carlos
Eduardo Dominguez Linares” contra la Republica Argentina. El caso se vincula con la alegada
violacion del derecho de los sefores del Valle Ambrosio y Dominguez Linares a recurrir la sentencia
dictada por la Camara Novena del Crimen de Cdérdoba, la cual los condené a una pena de tres afios
y seis meses de prisién por la comisién del delito de defraudacién. La Corte IDH declaré la
responsabilidad del Estado Argentino por la violacién del derecho a recurrir el fallo contenido en el
articulo 8.2.h de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con los articulos
1.1y 2 del mismo instrumento, en perjuicio de los sefiores Julio César Ramén del Valle Ambrosio y
Carlos Eduardo Dominguez Linares, disponiendo que El Estado debera adecuar su ordenamiento
juridico interno con respecto a la legislacion procesal penal de la Provincia de Cérdoba a los
parametros establecidos en esta Sentencia sobre el derecho de recurrir del fallo ante el juez o
tribunal superior.
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érganos supranacionalesy a las normas del derecho internacional de los Derechos
Humanos. La doctrina de la Corte IDH es clara:

[...] el Estado “es el principal garante de los derechos humanos de la
personas, de manera que, si se produce un acto violatorio de dichos derechos, es
el propio Estado quien tiene el deber de resolver el asunto a nivelinterno[...], 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” [Caso Acevedo Jaramillo y otros vs. Perd..., cit., parr. 66]. 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 Convencion tienen la
obligacion de ejercer un “control de convencionalidad” [Caso Masacre de Santo
Domingo vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones.
Sentencia de 30 de noviembre de 2012. Serie C, num. 259, parr. 142]%.

Por ultimo, nos parece sugestiva como pauta interpretativa, aquella
afirmacion de Fernandez Segado que “la distribucion de competencias no ha de
verse so6lo estaticamente, esto es, petrificada en la forma que le diera la
Constitucidon en un momento histérico concreto, sino que debe verse adaptada
dinamicamente a las respectivas exigencias de tiempo y lugar y, cuando sea
preciso, debe seguir siendo desarrollada”?’. Veamos entonces el desarrollo de
nuestro federalismo.

VI. EL PRINCIPIO DE LEALTAD FEDERAL

En el Estado federal aleman el conjunto de las relaciones constitucionales
entre el Estado central y sus miembros, asi como las relaciones constitucionales
entre los miembros, estan determinados por el principio constitucional no escrito
del deber reciproco del Bund y de los Lander a observar un comportamiento
favorable a la federacién. En consecuencia, en el contexto de las relaciones
federales, el Bund, por un lado, tiene que comportarse de modo favorable a los
Lander; y, por otro lado, los Lander estdan obligados a mantener una actitud
favorable al Bund. El Tribunal Constitucional Federal, en su jurisprudencia, se ha
basado en este principio general del comportamiento favorable a la federacion para
derivar de él una serie de deberes juridicos concretos que son de gran importancia
para el funcionamiento del ordenamiento federativo, pero con la aclaracion
formulada por el propio tribunal, que este principio es siempre de caracter
accesorio. En otras palabras, esta “lealtad” no puede legitimar por si misma
ninguna norma de accion, de consentimiento o de permision. La tesis solo tiene
significado dentro de una relacidn juridica justificada de modo distinto en la que,
como tal, modera, o varia otros derechos o deberes o bien los complementa

% Corte IDH. Caso Brewer Carias vs. Venezuela, cit. Voto conjunto disidente los jueces Manuel E.
Ventura Robles y Eduardo Ferrer Mac-Gregor, parr. 63.
27 FERNANDEZ SEGADO (2002), p. 137.
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mediante deberes adicionales?. Es bueno leer el art. 28 del PSJICR en sintonia con
este principio.

En el ambito de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos el art. 28
dispone:

Clausula Federal

1. Cuando se trate de un Estado parte constituido como Estado Federal, el
gobierno nacional de dicho Estado parte cumplira todas las disposiciones
de la presente Convencidn relacionadas con las materias sobre las que
ejerce jurisdiccion legislativa y judicial.

2.Con respecto a las disposiciones relativas a las materias que
corresponden a la jurisdiccion de las entidades componentes de la
Federacion, el gobierno nacional debe tomar de inmediato las medidas
pertinentes, conforme a su constitucion y sus leyes, a fin de que las
autoridades competentes de dichas entidades puedan adoptar las
disposiciones del caso para el cumplimiento de esta Convencion.

3.Cuando dos o mas Estados parte acuerden integrar entre si una
Federacion u otra clase de asociacion, cuidaran de que el pacto comunitario
correspondiente contenga las disposiciones necesarias para que continuen
haciéndose efectivas en el nuevo Estado asi organizado, las normas de la
presente Convencion.

Este articulo en sus dos primeros parrafos contempla la situacion de los
estados parte que tienen una estructura federal, con todas las consecuencias que
para el reparto de competencias eso implica. Pero ese doble orden de
competencias no habilita una interpretacion aislada o desequilibrada de la
clausula federal. Una exégesis armonica y sistematica que vincule el art. 28 con
los articulos 1.1. y 2 nos persuade que la convencion disciplina como deberes
fundamentales a cargo de los Estados parte, es decir, los Estados con estructura
federal, unitaria, mixta o cualquier otra, los de respeto y garantia del pleno
ejercicio de los derechos humanos en ella reconocidos (articulo 1.1).
Adicionalmente coloca a los Estados parte con organizacién federal en la
obligacién de adoptar las disposiciones de derecho interno pertinentes y
necesarias para cumplir con tales deberes (articulos 2y 28.2). De tal manera que
las obligaciones generales de respetar y garantizar los derechos protegidos por la
Convencidény la de adecuar el derecho doméstico a la normativa internacional se
interrelacionan y no pueden ser entendidos una sin el otro. De tal manera que la
clausula federal determina el alcance de las obligaciones generales, pero en
modo alguno faculta a restringir o limitar indebidamente la proteccion
internacional para los habitantes de Estados con estructura federal, asi como
para evitar que el derecho internacional y en particular los 6&rganos
internacionales condicionen o impidan el armoénico funcionamiento de la
distribucion de los poderes hacia el interior de las federaciones. En el caso de
Argentina, multiples de los problemas, estructurales o coyunturales relativos a la

28 FALLER (1980) p.197.
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vigencia, respeto y garantia de los derechos se producen concurrente o
exclusivamente a nivel provincial®®. Un tema que nos preocupa y nos ocupa. No
solo por la potencial responsabilidad del Estado Nacional, sino también por el
impacto negativo sobre la esfera de proteccion de los derechos humanos en la

6rbita provincial y la falta de mecanismos idéneos para dar respuesta a estas
cuestiones propias de nuestro disefio institucional.

VII. LADOCTRINA DE LA CORTE FEDERAL

El 26 de diciembre de 2019 la Corte Suprema de Justicia de la Nacion dicto la
sentencia en P., S. M. y otro s/ homicidio simple" receptando la
inconvencionalidad por omisién en un juicio donde se debatia el recurso de
casacion horizontal. Al referirse a la ausencia de una norma legal que
expresamente habilite la via de la casacion horizontal, desplegd argumentos que
son aplicables a los supuestos en que las provincias no sancionan las normas
procesales en concordancia con el derecho convencional.

En esta parte del fallo, con cita de la doctrina mas autorizada, el Tribunal
darespuesta a lainconvencionalidad por omisién expresando:

“Este Tribunal se ha pronunciado con anterioridad en el sentido de que la
omisiéon del Poder Legislativo en la adopcidn de las previsiones legales necesarias
para operativizar mandatos concretos de jerarquia constitucional no puede
conllevar la frustracién de los derechos o prerrogativas consagrados por la Norma
Fundamental ("Ekmekdjian, Miguel Angel", Fallos: 315:1492; "Badaro, Adolfo
Valentin", Fallos: 329:3089).

Especificamente, se ha sostenido que la violacion de un derecho "puede
acaecer tanto por el establecimiento de normas internas que prescriban una
conducta manifiestamente contraria, cuanto por la omisién de establecer
disposiciones que hagan posible su cumplimiento" (Fallos: 315:1492 cit.,
considerando 16).

Ello encuentra su fundamento en que, como ha enfatizado este Tribunal, la
Constituciéon Nacional "asume el caracter de una norma juridica que, en cuanto
reconoce derechos, lo hace para que éstos resulten efectivos y noilusorios, sobre
todo cuando [...] se encuentra en debate un derecho humano" (Fallos: 327:3677,

2 Solo a titulo de ejemplo, en el afio 2020 la Corte IDH declard la responsabilidad del Estado
Nacional en el “Caso Comunidades indigenas miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra
Tierra) vs. Argentina. Sentencia de 6 de febrero. 2020. Serie C. n °© 400” por vulneracion al derecho
de la propiedad comunitaria indigena en la Provincia de Salta. “Caso Spoltore vs. Argentina”.
Sentencia de 09 de junio de 2020. Serie C n ° 404, vulneracion de la garantia del plazo razonable en
la Provincia de Buenos Aires. “Caso Valle Ambrosio y otros vs. Argentina”, Sentencia de 20 de julio
de 2020. Serie Cn°408, elderecho aunrecurso judicial efectivo en la Provincia de Mendoza. “Caso
Fernandez Prieto y Tumbero vs. Argentina”, Sentencia de 01 de septiembre de 2020. Serie C n °
411, por violacién a los derechos a la seguridad personal en la la provincia de Buenos Aires.
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considerando 8°). En consecuencia, "la Constitucion obliga y vincula porque tiene
vigor normativo"®

En ese entendimiento, la omisién en la adopcién de disposiciones
legislativas necesarias para operativizar mandatos constitucionales concretos
constituye un incumplimiento de la Constitucién Nacional con el consiguiente
debilitamiento de la fuerza normativa de su texto. De ello se colige
necesariamente la exigencia de control de tales omisiones legislativas, y su
subsanacion: Asi, "para que la constitucién no pierda, en desmedro de su caracter
de norma juridica suprema, la exigibilidad, la obligatoriedad, y la efectividad que
la identifican en un estado democratico, se hace necesario que las normas
programaticas que no se cumplen, que no se desarrollan, o que se atrofian,
puedan surtir el efecto normativo (la vinculatoriedad, la exigibilidad, y la
efectividad) de toda la Constitucidén, mediante alguna forma de control que
recaiga sobre su paralizacién. o sea, debe existir un érgano y unas vias de acceso
a él para que quien sufre un perjuicio por la falta de implementacion ineludible de
la norma programatica, se halle en condiciones de requerir su cumplimiento o,
subsidiariamente, la reparacion de aquel perjuicio" (Bidart Campos, German, "El
derecho de la constitucidon y su fuerza normativa", Buenos Aires, Ed. Ediar, 1995,
pag. 21).

Y coninvocacioén del art. 2 de la CADH concluye:

“La ausenciaen la prevision legislativa de normas procesales que permitan
garantizar la revisiéon horizontal intentada conllevaria la negacién de brindar una
tutela oportuna, eficaz y sin dilaciones indebidas (articulos 7.5 y 8.1, CADH,
articulo 14.3.c del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos) de un
derecho de jerarquia ,constitucional como el debido proceso penal v,
especificamente, el derecho al doble conforme (articulos 18, Constitucién
Nacional, 8.2.h CADH y 14.5 PIDCP, ambos cfr. articulo 75, inciso 22, de la
Constitucidon Nacional) de los que cabe predicar operatividad.

Y reafirmando el concepto de “medidas de otro caracter” del citado
articulo 2° de la Convencién expresa:

“...este Tribunal, guardian ultimo de las garantias constitucionales, maximo
intérprete de la Constituciéon y cabeza de un departamento del Estado (Fallos:
342:509, 584, 1417; 338:1575 y 330:4134), se encuentra obligado a adoptar las
medidas necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades consagrados
en el bloque de constitucionalidad argentino, aun ante omisiones de las normas
legislativas necesarias para su operatividad”.

Analizando esta sentencia Fappiano y Hitters®' concluyen que “en el caso

30 BIDART CAMPOS (1997) p. 3; HESSE (1993) p.61.

31 FAPPIANO y HITTERS (2020).
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aqui analizado, la Corte Suprema ha ejercido correctamente sus facultades
colegislativas implicitas a través del control de constitucionalidad, al regular por
via judicial un tramite ante el tribunal de casacién para cumplir con el doble
conforme y evitar la violacién del postulado del due process of law, incluyendo la
doble instancia en el ambito penal.

En efecto, en el citado caso Manfred Amrhein vs. Costa Rica, repitié con
contundencia la obligacion de los Estados —en este asunto del poder judicial—
(arts. 1y 2 CADH) de suprimir normas y practicas que violen las garantias y, de ser
necesario, expedir reglas a tales fines. Ello asi para destruir la presuncion de
inocencia a través de un 6rgano diverso que emita un fallo motivado®.

En definitiva®, concluyen los autores, creemos que en este caso la Corte
Suprema hizo muy bien en casar la sentencia condenatoria y remitirla a otros
jueces que integren el cuerpo de casacion”®.

VIIl. ELCAUCE DE ESTADOCTRINA, ENTENDIDA COMO COMPLEMENTO
DE LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE LA DIVISION DE PODERES, DEL
FEDERALISMO, ETC.

“La intervencién de esta Corte en los términos precedentemente
expuestos no entrafa injerencia alguna en el ambito del Poder Legislativo,
ni quiebre del principio de separacién de poderes, u otro principio de
raigambre constitucional. Se trata del debido y necesario ejercicio del
controlde constitucionalidad de las normasy actos de los gobernantes que
lesimpone la Constitucién Nacional en cuanto norma juridica convoluntad

%2 Ya habia dicho el cuerpo interamericano de San José que “La Corte se ha referido en su
jurisprudencia constante sobre el alcance y contenido del art. 8.2.h) de la Convencidn, asi como a
los estandares que deben ser observados para asegurar la garantia del derecho a recurrir el fallo
ante juez o tribunal superior. El Tribunal ha entendido que dicho derecho consiste en una garantia
minimay primordial que ‘se debe respetar en el marco del debido proceso legal, en aras de permitir
que una sentencia adversa pueda ser revisada por un juez o tribunal distinto y de superior jerarquia
[...]"". Cfr. Corte IDH. Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica..., cit., parr. 158, y Caso Zegarra Marin vs.
Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de febrero de 2017.
Serie C, num. 331, parr. 170. Teniendo en cuenta que las garantias judiciales buscan que quien esté
incurso en un proceso no sea sometido a decisiones arbitrarias, la Corte interpreta que el derecho a
recurrir el fallo no podria ser efectivo si no se garantiza respecto de todo aquel que es condenado.
Cfr. Caso Mohamed vs. Argentina..., cit., parrs. 92y 93; Caso Zegarra Marin vs. Peru..., cit., parr. 170,
ya que la condena es la manifestaciéon del ejercicio del poder punitivo del Estado. Caso Baena
Ricardoy otros vs. Panama. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie
C, num. 72, parr. 107; Caso Zegarra Marin vs. Peru..., cit., parr. 170y Caso Amrhein y otros vs. Costa
Rica..., cit., parr. 255.

33 Es importante puntualizar que dicho pais —sede de la Corte Interamericana—, al advertir que el
tribunal de casacion estaba regulado muy deficitariamente debido a demasiado formalismo, dicté
una ley para cumplir con los arts. 1.1y 2 de la CADH, creando un recurso de revision que podrian
incoar todos aquellos condenados por el tribunal de casacidén doméstico, y que no habian podido
ejercer el doble conforme. Lo curioso es que esta via impugnativa pudo ejercitarse con efecto
retroactivo, es decir, por aquellos que fueron efectuados antes de la creacidon delrecurso de revision.
Corte IDH. Caso Amrheiny otros vs. Costa Rica..., cit., parr. 263

3 HORNOS y FERNANDEZ OCAMPO (2020).
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de eficacia”.

IX. LA POTENCIAL RESPONSABILIDAD DEL ESTADO NACIONAL POR
INCONVENCIONALIDAD POR OMISION DEL PODER LEGISLATIVO PROVINCIAL
Y LAINACCION DEL PODER JUDICIAL LOCAL

Los hechos:

El 16/01/2020 (Expte. N°© 03-VL-20) el ciudadano Luis Iriarte formuld un
pedido de acceso a la informacién publica dirigido al Vicegobernador de Tucuman,
Osvaldo Jaldo, en su caracter de Presidente de la Legislatura de Tucuman
peticionando, entre otros temas, la publicacion en internet, en la pagina Web de la
Legislatura, de la ndmina del personal permanente, transitorio y de los asignados a
los blogues politicos y a cada legislador, que se desempefian o desempefiaban en
la Legislatura, precisando sus nombresy apellidos, sus documentos de identidad y
remuneracion mensual percibidos por su desempefio en el drgano legislativo, y el
bloque o legislador al que fueron asignados, durante el lapso en que Jaldo se
desempend como Vicegobernador (2015 hasta enero de 2020). Fundamenté su
pedido, en que como contribuyente que paga sus impuestos, tenia derecho a saber
en qué, cémo, en quienes y con qué fundamento se aplican los fondos asignados
en el presupuesto legislativo. Sostuvo que el derecho humano de acceso a la
informacién publica esta reconocido por la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos (art.13.1), en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (articulos IV y XXIV), en el art.19 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, en el art.19.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
todos ellos con jerarquia constitucional (art.75 inc.22 CN). Invocd la doctrina
judicial de la CSIN (“Asociacion de Derechos Civiles c. Estado Nacional-PAMI”,
Fallos 335:2393, “CIPPEC c. Estado Nacional. Ministerio de Desarrollo Social
s/Amparo, sentencia del 26/03/2014 y Fallos: 335:197; 329:3089; 335:452. entre
otros), y de la Corte IDH (caso “Claude Reyes y otros vs. Chile”, sentencia del
19/09/2006, Serie C, 151, parr.77, Corte IDH).

La respuesta fue negativa.

El 2 de julio de 2020 el ciudadano Iriarte interpuso una acciéon de amparo
directamente ante la Corte Suprema de Justicia en su competencia originaria,
dictaminada favorablemente por el Ministerio Publico Fiscal y convalidada por el
alto Tribunal mediante Resolucion N©1.019del 18/12/2020. Sostuvo que el Derecho
de Acceso a la Informacién Publica (DAIP) es uno de los derechos fundamentales
para ejercer una ciudadania activa en un estado democratico, implicando la
publicidad de los actos de gobierno y la rendicion de cuentas por parte de
funcionarios publicos. El acceso a la informaciéon constituye una herramienta
esencial para combatir la corrupcion, hacer realidad el principio de transparencia
en la gestion publica y mejorar la calidad de nuestras democracias, sighadas por
una cultura de secretismo y por organismos publicos cuyas politicas y practicas de
manejo fisico de la informacién no estan orientadas a facilitar el acceso de las
personas a la misma.
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Con fecha 27/12/2021 la Corte Suprema de Justicia de Tucuman® dicté

sentencia no haciendo lugar al amparo interpuesto. En apretada sintesis estos
fueron los fundamentos:

1.

Que no se configura en la especie el requisito de la “arbitrariedad o ilegalidad
manifiesta” para la procedencia de la accién de amparo. Que la informacién
requerida por el actor se encuentra incluida en los supuestos de excepcion
que el ordenamiento contempla para negar el acceso. Que en la demanda
el amparista reconoce su intencidon de exponer la opinién politica de las
personas que se desempefaron y desempefian como empleados
legislativos a partir de la publicacién de los datos de los respectivos
nombramientos. Segun la sentencia la demanda alude a “nombramientos
de amigos del poder” o de “familiares del poder”, o de “militantes del poder?”,
todo pagado con el dinero recaudado de los contribuyentes, para que en
muchos casos trabajen territorialmente en los procesos electorales por la
candidatura de quien los nombré o pidid su nombramiento. Que esas
afirmaciones justifican a priori la decisiéon del Estado demandado de no
proporcionar la informacién en la totalidad de los términos requeridos, al no
contar con el consentimiento libre, expreso e informado de los empleados.
Que en autos no se dan los extremos de “CIPPEC” y “GARRIDO” porque aqui
median razones suficientes para interpretar que la informacion solicitada
revelaria opinién politica de las personas involucradas. “Que afectaria el real
sentir politico de los sujetos contratados” (sic).

Que esta accidon de amparo excede la tutela legal del derecho a la
informacién publica porque el amparista sostuvo “Todo esto exige
clarificarse y quedar en conocimiento de la ciudadania, porque a la hora de
votar responsablemente en los procesos electorales de renovacion de
autoridades, es imprescindible conocer los actos de los funcionarios
publicos en el manejo y aplicacién de fondos publicos. Esto tiene, directa
vinculacién con el derecho a participar, en condiciones de igualdad, en
“elecciones auténticas”, libres de presiones y de indebidas ventajas del
oficialismo de turno (art. 23 PSJCR). Con mayor razén al habilitarse en la
reforma constitucional del 2006 la reeleccién inmediata de los
legisladores...”. En suma, en virtud del art. 43 CN, 37 CT y art. 50 CPC no
habiendo arbitrariedad o ilegalidad de la conducta cuestionada resulta
improcedente la via intentada y corresponde rechazar el amparo.

A su turno el voto en disidencia parcial reconoce la incorporacion
convencional, constitucional y legal del derecho humano de acceso a la
informacioén publica, concluye que en este caso es aplicable la excepcion
prevista en el art. 2 de la ley 25326. Y a titulo exhortativo expresa que la
Provincia debera disefar un sistema de publicidad de los datos globales y
por rubros a través de sus paginas web institucionales y demas espacios de
informacién publica. En consecuencia, considera que debe rechazarse la
accion intentada.

35 CSJT, sentencia del 27/12/2021 en “Iriarte, Luis c. Provincia de Tucuman y otro s/Amparo”, Expte.

N° 6/20.
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Tucuman es una de las cuatro provincias argentinas que no sanciono la ley
de acceso a lainformacion publica. La propia sentencia que comentamos expresa
que la falta de reglamentacidon no puede ser un obstaculo para el reconocimiento
de este derecho convencional.

En virtud del art. 28 de la CIDH los Estados con matriz federal no pueden
recurrir al argumento de su tipologia de configuracién politica descentralizada para
intentar evadir el cumplimiento de las obligaciones internacionalmente asumidas
entorno ala proteccién realy concreta de los derechos fundamentales de la citada
Convenciodn, entre los que se encuentra el acceso a la informacion publica (art.
13.1). “Cuando un pais ratifica un tratadointernacionalse obliga
internacionalmente a que sus organos lo apliquen a los supuestos que el tratado
contemple, maxime si éstos estan descriptos con una concrecion tal que permita
su aplicacion inmediata, por lo cual, la prescindencia de las normas
internacionales por los dérganos internos pertinentes puede
generar responsabilidad internacional” Fallos: 331:2663. La omision de su
consideracion puede comprometer la responsabilidad del Estado argentino frente
al orden juridico supranacional” (Fallos: 330:5294; 329:3034; 329:2459; 328:3399;
328:1146, entre muchos otros).

La sentencia realizd una interpretacion de las leyes de proteccion de datos
personalesy de acceso a la informacién publica en absoluta contradiccion con las
garantias del derecho internacional de acceso a la informacién publica, maxima
divulgacion, interpretacién restrictiva de las limitaciones de acceso a la
informacidén por ley, transparencia activa, recurso sencillo y rapido, acceso a la
justicia, tutela judicial efectiva previstas todas en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanosy en el bloque de Convencionalidad Federal.

Cuando lainformacion es de interés publicd, por referirse a asignaciones de
gasto publico o a beneficios otorgados por el Estado a personas que
voluntariamente han accedido a los mismos, la informacién es relevante para el
ejercicio del control social y el efecto sobre derechos personalisimos no es
desproporcionado en tanto las personas beneficiadas saben que los datos sobre
las asignaciones o beneficios publicos deben ser conocidos para el ejercicio de
dicho control.

Asimismo, la decisidon de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa
Rica en la Sentencia 14519 del 31 de agosto de 2004, establecid que el interés
publico en conocer los nombres de los contribuyentes cuyas deudas fueron
declaradas incobrables por la autoridad fiscal, es superior al derecho a la
privacidad. En dicha decision, la Sala argumenté que “[e]n atencion del deber de
transparencia que debe caracterizar la funcién publica [...] no puede la
administracién negar el acceso a la informacidn que revista interés publico, cuando
tales datos puedan revelar un irregular manejo de fondos que son de todos los y las
costarricenses, como en el caso concreto”.

En consecuencia, tanto la omisién legislativa como la exégesis aplicada por
el Superior Tribunal provincial comprometen la potencial responsabilidad del
Estado Nacional frente al orden juridico internacional y a lo dispuesto en el art. 27
de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados. Ninguna ley establece ni
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podria establecer que el hecho de ser empleado publico importa “informacidn
sensible” y que su publicitacién por internet en la pagina web de una legislatura
pudiera “estigmatizarlos”.

La responsabilidad internacional del Estado puede generarse por actos u
omisiones de cualquier poder u érgano de éste que violen la Convencidn
Americana, independientemente de su jerarquia. Es decir, todo acto u omision,
imputable al Estado, en violacidon de las normas del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, compromete la responsabilidad internacional del Estado®®.

En la sentencia del Caso “Heliodoro Portugal vs. Panama”¥, de agosto de
2008, la Corte IDH destacd un papel diferente para el juez nacional frente al mero
rol de inaplicador de normas internas contrarias a la CADH que antes habia
sefialado. Precisé que todo juzgador debia “velar por el efecto util de los
instrumentos internacionales”, tarea que se enmarcaria al interior de las dos
vertientes de medidas que derivan del art. 2° de la CADH, a decir: i) la supresién de
normas y practicas que contravengan la Convencion, y ii) la expedicidon de normas
y desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas
garantias.

En Gelman vs. Uruguay®“ la Corte IDH puntualizé6 que “Respecto de la
segunda manifestacion del control de convencionalidad, 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
Convencién Americana, todas sus autoridades publicas y todos sus 6rganos,
incluidas las instancias democraticas , jueces y demas drganos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles, estan 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 emisidon y aplicacion de normas, en cuanto a su validez y compatibilidad con
la Convencidén, como en la determinacion, juzgamiento y resolucion de situaciones
particulares y casos concretos, teniendo en cuenta el propio tratado y, segun
corresponda, los precedentes o lineamientos jurisprudenciales de la Corte
Interamericana!”®°,

% CIDH, Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros), parr. 72. En ese sentido, Caso
Palamara Iribarne, parrs. 74y 88; Caso Ricardo Canese, parrs. 105y 106; Caso Herrera Ulloa, parrs.
132y 133; y Caso Ivcher Bronstein, parrs. 158-160, 162 y 163. Ver Sergio Garcia Ramirez y Alejandra
Gonza. La libertad de expresion en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos) en Revista de
Derecho Publico. Revista No. 2006-2, Editorial Rubinzal-Culzoni. Argentina, 2006.

87 Corte IDH, “Caso Heliodoro Portugal y sus familiares vs. Panama”, Serie C No. 186
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_186_esp.pdf

38 Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguay, resolucion 20/03/2013, sobre cumplimiento de sentencia.
39 Al respecto, la corte sefialé en el caso Gelman: “La legitimacion democratica de determinados
hechos o actos en una sociedad esta limitada por las normas y obligaciones internacionales de
proteccidén de los derechos humanos reconocidos en tratados como la Convencion Americana, de
modo que la existencia de un verdadero régimen democratico esta determinada por sus
caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo que, particularmente en casos de graves
violaciones a las normas del Derecho Internacional de los Derechos, la protecciéon de los derechos
humanos constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera de lo
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Segun Saglies, en este caso que él llama “Gelman 2”, la Corte IDH envia un
mensaje para los operadores nacionales que “emiten” normas, en el sentido amplio
de este vocablo (normas en sentido formal o material). Entre ellos, claro esta, el
legislador constituyente, al establecer reglas constitucionales. También, el
legislador comun, sea al dictar leyes, o cada camara legislativa cuando adopta su
reglamento. Del mismo modo, legisladores “inferiores”, como es el Poder Ejecutivo
cuando emite decretos de necesidad y urgencia, delegados, reglamentarios o
auténomos, o ministros cuando expiden resoluciones en el &mbito de sus carteras,
u organismos con funciones materialmente legisferantes, al estilo —algunas veces-
de bancos centrales, agencias de recaudacién de impuestos, y también Tribunales
habilitados a generar materialmente normas (como en el caso argentino, la Corte
Suprema de Justicia, al sancionar su “reglamento interior” a tenor del art. 113 de la
constitucion nacional), o las universidades autbnomas si aprueban sus propios
estatutos, etc. Esta descripciéon es meramente enunciativa“.

En sintesis: en el presente caso, la inconvencionalidad por omisién es tanto
del Poder Legislativo Provincial que no dicta la ley sobre Acceso a la Informacion
Publica, como del Poder Judicial*’ que “debia velar por el efecto util de los
instrumentos internacionales”. Ambas omisiones generan la potencial
responsabilidad internacional del Estado Argentino.

En palabras de Sagues, “La inconvencionalidad por omisién se perpetra
cuando tales érganos estatales no realizan esa tarea, muchas veces por ignorancia
de los preceptos que configuran el bloque de convencionalidad de ese Estado, por
real desconocimiento de la jurisprudencia y precedentes de la Corte
Interamericana, o en algunas ocasiones por evasion o explicita desobediencia a
este Tribunal (cosa que se produce por motivos varios: v. gr., argumentos
nacionalistas de la supremacia constitucional, o uso, no siempre correcto, de la
doctrina del margen de apreciaciéon nacional). Esto tipifica algunas veces
supuestos mas propios de inconstitucionalidad por negacién”42,

X. POSIBLES RESPUESTAS A LOS INTERROGANTES
En la doctrina se han propuesto distintas alternativas cuando la omisidén

por parte de las provincias conlleva la potencial responsabilidad del Estado
Nacional. Para algunos, en la postura mas extrema, estando obligadas las

‘susceptible de ser decidido’ por parte de las mayorias en instancias democraticas, en las cuales
también debe primar un control de convencionalidad, que es funciény tarea de cualquier autoridad
publicay no solo del Poder Judicial. En este sentido, la Suprema Corte de Justicia ha ejercido, en el
Caso Nibia Sabalsagaray Curutchet, un adecuado control de convencionalidad respecto de la Ley
de Caducidad, al establecer, inter alia, que ‘el limite de la decisién de la mayoria reside,
esencialmente, en dos cosas: la tutela de los derechos fundamentales (los primeros, entre todos,
son el derecho a laviday a la libertad personal, y no hay voluntad de la mayoria, ni interés general ni
bien comun o publico en aras de los cuales puedan ser sacrificados) y la sujecién de los poderes
publicos a la ley’. Otros tribunales nacionales se han ido también a los limites de la democracia en
relacion con la proteccion de derechos fundamentales”. Caso Gelman Vs. Uruguay, parr.239

40 SAGUES (2014).

4“TPINTO (1962).

42 SAGUES (2019).
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provincias a dar cumplimiento con las normas contenidas en la convencidén
americana y en otros tratados de derechos humanos, la inobservancia de los
mismos por parte del gobierno provincial podria justificar la intervencion federal a
la misma. Otros hablan de la creaciéon de oficinas que realicen un control
preventivo de constitucionalidad.

Ariel Dulitzky analiza varias y posibles soluciones afirmando que “Las
multiples y variadas cargas que pesan tanto sobre el gobierno nacional como
sobre los provinciales requieren de un mecanismo de dialogo, de coordinacion,
de creacién de consensos entre todos los actores, nacionales y provinciales,
involucrados para hacer efectivo el ejercicio de los derechos reconocidos
internacionalmente en todo el ambito territorial del pais. Este mecanismo debe
permitir la busqueda de soluciones mediante un justo equilibrio entre el respeto
a las autonomias provinciales y el cumplimiento de las obligaciones emergentes
de los tratados de derechos humanos. Debe facilitar la conciliacién de los
distintos intereses en juego y particularmente debe tener como meta esencial el
asegurar de la mejor manera la plena vigencia de los derechos reconocidos en
los instrumentos internacionales para todos los habitantes
independientemente de la provincia donde se encuentren”*.

La propuesta de Dulitzky esta en sintonia con la afirmacion de Antonio
Arroyo Gil, que al comentar las modificaciones al régimen Federal aleman
expresa “los nuevos desafios a los que tiene que hacer frente en adelante la
Republica Federal no pueden ser tratados satisfactoriamente en el marco
tradicional de federalismo dual, sino que resulta preciso desarrollar una nueva
forma de relaciones federativas, que posibilite un sistema comun equilibrado y
dindmico de cooperacion. El federalismo de nuestro tiempo -se afirma- solo
puede ser un federalismo cooperativo”*4.

En el tema del “doble conforme” surgio la idea es que estas reglas minimas
sobre el recurso de casacién expuestas por la Corte Federal, sean de aplicaciéon en
todas las jurisdicciones del pais.

En tal sentido, el Dr. Carlos A. Chiara Diaz, vocal del Superior Tribunal de
Justicia de la Provincia de Entre Rios, manifestd que: “Estas reglas minimas pueden
ser sancionadas por ley del Congreso Nacional en virtud de tratarse de la
operatividad de requisitos basicos del debido proceso segun la Constitucion
Nacional y los Tratados Internacionales mencionados en el art. 75, inc. 22, a los
cuales se obligd el Estado argentinoy que recogen aspectos esenciales de los fallos
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en la materia. [...] Si puede hacerlo en
su ambito de competencia la Corte Suprema, es posible también que lo haga en
ejercicio de sus propias incumbencias el Congreso de la Nacidn, sin que esto
signifique una ampliacion de funciones en desmedro de las facultades reservadas
por las provincias conforme al régimen federal que instrumenté el Constituyente.
De todas maneras, si primara el criterio segun el cual las provincias se han
reservado todo lo concerniente a regular la administracion de justicia y al dictado
de los cddigos procesales, ese conjunto de reglas minimas podria ser aplicado a

43 DULITZKY (2006) pp. 199-249.
4 ARROYO GIL (2008) p.34.
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través de la adhesién por ley de cada una de las provincias, tal cual existen
antecedentes en varias materias”*.

Esta cuestion nos recuerda que la ley 23098 regulatoria de la acciéon de
Habeas Corpus fue discutida en su constitucionalidad por contener un capitulo (el
primero) con vigencia en todo el pais, lo que menguaria competencias provinciales
de regulacién de ese instituto. Sin embargo, se reconocidé que una ley federal bien
puede especificar los alcances y proyecciones de la citada garantia del art. 18 de la
Constitucion Nacional. Ademas, para zanjar la discusion, se establecid que esta ley
era un piso minimo y que las provincias pueden dentro de sus regulaciones
procesales establecer una mayor tutela al derecho constitucional en cuestién. De
ese modo se respeta el doble orden de competencias de nuestra particular forma
de estado federal.

En el tema del “doble conforme” la respuesta vino desde la doctrina
judicial de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién. Queda abierto el dialogo
entre las Cortesy en el seno del Congreso, donde las provincias pueden participar
a través de la Camara de Senadores, poniendo fin a una cuestion donde se
reconozcany operativicen los derechos convencionales.

En este terreno, la cuestion radica en determinar en que medida la
adopcion de roles monogenéticos por parte de la Corte Federal puede alterar el
normal desarrollo de sus tareas jurisdiccionales ordinarias. Esta actividad del Alto
Tribunal se viene desplegando en dos sentidos: La de impulsora de normas, a
través, principalmente, de sentencias exhortativas que estimulan, por lo comun
al Poder Legislativo y la de emisores de normas propiamente dichas, cuando de
modo mas directo producen tales preceptos como en el fallo comentado o en las
acciones de clase, etc. Las omisiones legislativas pueden producir un fuerte
desgaste de las funciones primarias del Poder Judicial y es un tema de politica
judicial que debera ser debatido y resuelto.
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