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<Título 1>Presentación<Título 1> 

 

En la presentación de la Maestría en Derecho Procesal Constitucional que, con carácter 

internacional, desarrolla la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Lomas de Zamora 

(www.maestriadpc.com), proyectando sus contenidos en Latinoamérica mediante cursos de 

especialización y diplomados específicos (www.altosestudiosiea.com.ar), se informa que la Ciencia 

Procesal Constitucional profundiza contenidos de la relación que existe entre el Proceso y la 

Constitución, vale decir, cómo se aplican las garantías judiciales de la Norma Fundamental en los 

procesos entre partes. 

Esta es una parte del desarrollo tradicional que tienen ciencias distintas como el Derecho Procesal o 

el Derecho Constitucional. De allí la necesidad de investigar, y en su caso demostrar, que el 

Derecho Procesal Constitucional es una ciencia nueva, autónoma, con pilares propios que 

fundamentan una explicación puntual. 

En América, por ejemplo, es más importante el estudio de los procesos constitucionales y de las 

facultades que tienen los jueces que actúan en ellos, mientras que en Europa la preocupación se 

inclina hacia la investigación de los límites y poderes de los Tribunales Constitucionales. Esta 

asimetría tiene enfoques diversos; mientras uno se ocupa de las garantías procesales en el proceso 

bilateral, el otro apunta a la dimensión de la actividad normativa que puede desnaturalizar la tutela 

de los derechos fundamentales. 

La necesidad de estudiar el trabajo del juez constitucional es determinante para la ciencia, porque 

tiende a señalar las particularidades del oficio de controlar la constitucionalidad de las leyes, ya sea 

con jueces del modelo difuso que tolera que sea cualquiera quien realice esa función; o que se 

concentre en Tribunales Constitucionales debiendo, entonces, explicar las relaciones con la justicia 

ordinaria. 

La incidencia que tiene el trabajo jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 

que a través del llamado “control de convencionalidad” propicia la construcción de estándares y 

delinea un modelo común para entender y aplicar el debido proceso, suma un elemento más de 

análisis, y obliga a resolver los desafíos que importa la incorporación al Derecho interno de normas 

de carácter internacional. Influencia que para un sistema como el latinoamericano, diseñado más 

para la ley que para la jurisprudencia, tiene prolegómenos de necesarios ajustes. 
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En países que modificaron sus normas fundamentales asumiendo el formato del control de 

constitucionalidad concentrado, resolver quién tiene la “última palabra” a la hora de interpretar 

derechos y garantías ha significado un claro problema que obliga a ensayar explicaciones teóricas y 

prácticas. 

Lo mismo sucede para quienes adscriben al modelo difuso de fiscalizar el principio de supremacía 

constitucional, en relación con el cual Argentina presenta, con su régimen federal autónomo, un 

desorden evidente para legislar los formatos de control y los poderes-deberes de jueces y 

legisladores para actuar sobre el tema. 

Justamente ha señalado Sagüés que 

… [c]uando un Estado adopta la fórmula federal, la cuestión de la codificación se multiplica por cada 

Estado, provincia o cantón que conforme la federación (salvo que la judicatura esté unificada, como ha 

ocurrido por ejemplo en Venezuela). A los países unitarios esa multiplicidad de sistemas jurídicos (y de 

correlativos y eventuales códigos procesales constitucionales) puede llamarle la atención, pero ello es 

natural con el régimen federativo, donde reina la legitimidad de la diversidad. Hasta es posible que en un 

Estado federal, un Estado miembro adopte un régimen difuso o desconcentrado de control de 

constitucionalidad, mientras que otro instaure un sistema mixto, o concentrado.1  

Todo este conjunto de contenidos ha quedado rezagado en los estudios universitarios, que al 

implementar planes de enseñanza sobre instituciones, abandonaron en la especialización el estudio 

de conflictos singulares. 

 

Conscientes de este escenario, como Director de la Maestría, y gracias a quienes llegaron a las aulas 

para formar criterios a partir de experiencias comparadas (hay alumnos de 16 nacionalidades), 

donde asisten magistrados, docentes, funcionarios, alumnos, todos ellos operadores jurídicos que 

trabajan cotidianamente con materia procesal constitucional, asumimos desde hace algún tiempo el 

proyecto de formular pautas para elaborar un código procesal constitucional latinoamericano. 

La intención no es nueva, sino que ha sido dispuesta en 2013 (Acuerdo de Panamá) por las 

Asociaciones de Derecho Procesal Constitucional de Argentina, Brasil, Paraguay, Colombia y 

México, con la participación de profesores de Costa Rica y Ecuador, quienes formaron la 

Federación Latinoamericana de Asociaciones de Derecho Procesal Constitucional. 

 

                                                           
1
 Sagüés, Néstor Pedro, “La codificación del derecho procesal constitucional”, Revista Themis N° 43, Lima, 

p. 7 y ss. 
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Hemos partido de la base de explicar la autonomía científica de la ciencia para luego analizar los 

conflictos puntuales que se producen en cada institución observada. 

Se trata de estudiar el control de constitucionalidad, el debido proceso, los procedimientos 

constitucionales y el modelo transnacional que importa la doctrina de los órganos de interpretación 

y aplicación de la Convención Americana sobre Derechos Humanos. 

Cada capítulo propone ideas o desmenuza controversias advirtiendo complejidades (por ejemplo, en 

el proceso de paz de Colombia); en otros se desenvuelve el desigual tratamiento de institutos que 

debieran tener igual aplicación (v. gr.: principio de inocencia del proceso penal; derecho al recurso; 

etc.), y cada uno aporta opiniones y propuestas. 

Este libro tiene la finalidad de ayudar al legislador a observar por dónde transitan las garantías, y 

que estas no tengan un sentido meramente dogmático, sin posibilidades de eficacia práctica. Es una 

fuente de consulta para el abogado que requiera saberes especializados. Es también una herramienta 

para la integración de conocimientos para alumnos e interesados, y finalmente, es el orgullo de 

todos quienes han trabajado en su edición, con la impronta personal de quien siente que ha 

cumplido una misión. 

Buenos Aires, julio de 2017 

 

 

Osvaldo Alfredo Gozaíni 

Director 
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<Título 1>DERECHO PROCESAL CONSTITUCIONAL COMO UNA DISCIPLINA 

CON AUTONOMÍA CIENTÍFICA
2
<Título 1> 

Por Miguel Ramón Mejía Cáez y  

 Víctor Manuel Gómez Moreno (Colombia) 

<Título 2>Introducción<Título 2> 

En la actualidad no existe duda sobre el carácter disciplinar del Derecho porque cuenta con 

un objeto propio en las fuentes reales o materiales del derecho, el cual emerge de la 

naturaleza humana y de las relaciones del hombre con el medio social y físico.
3
 La base 

científica del Derecho se sustenta en las ciencias que estudian al ser humano y la sociedad 

−Psicología, Sociología, Historia, Antropología, Etnografía, entre otras−. Igualmente el 

Derecho cuenta con unos métodos propios: el hermenéutico –Dilthey es uno de sus 

fundadores–,
4
 el filosófico científico o mixto –Bonnecase– cuando los datos son 

insuficientes para alcanzar una generalidad y se hace necesaria una seria reflexión sobre 

ellos así como poder determinarlos dentro de un marco hipotético, principalmente 

deductivo; y el sociológico –Durkheim–,
5
 que es el método científico de las ciencias 

sociales. Se utiliza cuando al postular un determinismo social se pretende establecer las 

leyes que rigen los hechos y fenómenos de la realidad jurídica. 

El presente escrito pretende demostrar cómo dentro de la disciplina jurídica existe una 

autonomía científica del Derecho Procesal Constitucional entendido como la disciplina 

científica del Derecho Procesal que comprende los procedimientos procesales que permiten 

                                                           
2
 Este artículo fue publicado en Revista Cultura Investigativa Nº 09, Julio-Diciembre de 2014, ISSN: 2027 – 

8993, Facultad de Derecho, Universidad de San Buenaventura, Seccional Medellín, Colombia. 
3
 González, A., Introducción al Derecho, Bogotá D. C., Librería Ediciones del Profesional Ltda., 2010. 

4
 “Como con la versión de la hermenéutica, puesto que el derecho constituye el plano en que se articulan las 

acciones externas de los hombres con sus doctrinas o modelos culturales y donde mejor se patentiza el 

carácter histórico del proyecto humano. Uno de los fundadores de la hermenéutica −Dilthey− lo decía de esta 

manera: De este modo, las relaciones mutuas en que están los sistemas de cultura y organización externa de la 

sociedad en el contexto final vivo del mundo histórico-social remiten a un hecho que constituye la condición 

de toda acción consecuente de los individuos y en el cual están unidas ambas cosas: los sistemas de cultura y 

la organización externa de la sociedad. Este hecho es el derecho. En él está, en unidad indiferenciada, lo que 

luego se descompone en sistemas de cultura y organización externa de la sociedad; así el hecho del derecho 

explica la naturaleza de la separación que aquí se da y de las múltiples relaciones de las partes”. Samaja, J., 

Epistemología y Metodología, Buenos Aires, Eudeba, 2012, p. 392. 
5
 Fau, M., Principales teorías en Sociología, Buenos Aires, La Bisagra, 2013. 
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el rescate, la defensa y protección de los derechos humanos, la jurisdicción constitucional 

orgánica y la magistratura constitucional. 

El nacimiento del Derecho Procesal Constitucional se dio en la práctica en la Corte 

Suprema de los Estados Unidos de América con el caso William Marbury vs. James 

Madison, en la sentencia del juez John Marshall (1803), que hizo posible y efectivo el 

principio de supremacía constitucional como control constitucional de las leyes; continúa 

en Europa con los estudios de Hans Kelsen (1928), quien la fundamentó y la estructuró 

científicamente, tomando como base la “jurisdicción constitucional”.
6
 

En 1940 se establece el Código Procesal italiano, baluarte en el desarrollo del Derecho 

Procesal y fundamento en la materia de estudio al ser espíritu de la técnica procesal, y a su 

vez recibe del Derecho Constitucional la positivización de principios y garantías que deben 

tenerse dentro del Derecho Procesal para alcanzar la efectividad de los postulados 

constitucionales en América Latina, con la creación de órganos, magistraturas, leyes y 

códigos procesales constitucionales en países como Perú (Código Procesal Constitucional, 

2004) y Argentina (Ley Nº 8369 de procedimientos constitucionales de la provincia de 

Entre Ríos y el Código Procesal Constitucional de la provincia de Tucumán), y los aportes 

doctrinales han contribuido al trabajo de demostrar la autonomía científica del Derecho 

Procesal Constitucional y su afincamiento en América como un nuevo Derecho. 

El Derecho Procesal Constitucional tiene una vasta producción doctrinal, legislativa y unos 

sistemas jurisdiccionales establecidos en algunos países latinoamericanos, como es el caso 

de Argentina y Perú. Como disciplina autónoma, estudia los diferentes procesos 

constitucionales y sustenta su cientificidad desde cuatro escenarios: la legislación, la 

magistratura, la doctrina y el sentido común. Desde la doctrina se sustenta su base científica 

con los aportes iniciales del tratadista Niceto Alcalá-Zamora y Castillo, quien afirma con 

sonada razón que el estudio sistemático de la disciplina se inicia con el establecimiento de 

los tribunales constitucionales europeos,
7
 generado desde la propuesta de Kelsen, 

consistente en el establecimiento de un órgano especializado para la defensa de la 

                                                           
6
 Gil Rendón, R., El nuevo Derecho Procesal Constitucional. Análisis de casos prácticos, Bogotá, Colombia, 

VC Editores Ltda., Asociación Mundial de Justicia Constitucional & Asociación Colombiana de Derecho 

Procesal Constitucional, 2011. 
7
 Ferrer Mac-Gregor, E., Acción de Tutela y Derecho Procesal Constitucional, Bogotá D. C., Ediciones 

Doctrina y Ley Ltda., 2010. 
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Constitución, lo cual se materializa con la Constitución de Austria de 1920 y con ella el 

establecimiento del Tribunal Constitucional Austriaco en el mismo año.  

Los estudios de Kelsen de 1928 sobre la garantía jurisdiccional de la Constitución han sido 

la base sobre la cual la corriente científica procesal encontró sustento, al considerarlo como 

el precursor de la disciplina por haber sido él quien organizó de manera general sus 

respectivos lineamientos, principios e instituciones. 

Sin embargo, el desarrollo desde el procesalismo científico se debió a los aportes del 

uruguayo Eduardo J. Couture (1946-48) y los italianos Piero Calamandrei (1950-55) y 

Mauro Cappelletti (1955). Por su parte, es el español Alcalá-Zamora y Castillo (1944-47), 

como acertadamente ha puesto de relieve el jurista peruano Domingo García Belaunde, el 

que por primera vez vislumbra la “disciplina científica” y le otorga nombre. Finalmente, es 

en la configuración conceptual y sistemática realizada por el mexicano Héctor Fix Zamudio 

(1955-56) donde el Derecho Procesal Constitucional se termina de configurar como 

“ciencia”.
8
  

Desde la jurisdicción, a partir de la creación del Tribunal Constitucional de Austria en 

1920, se han venido estableciendo en todo el mundo occidental órganos especializados en 

la resolución de conflictos constitucionales que tienen funciones especiales de 

interpretación y de protección de la máxima norma. 

En América Latina se cuenta con órganos que cumplen con dichas funciones y que 

desarrollan el modelo originado en Europa de control constitucional centralizado, 

denominados tribunales y/o cortes constitucionales, como en Bolivia, Chile, Ecuador, 

Guatemala, Colombia y Perú.
9
  

Otros países se han establecido salas constitucionales, las cuales forman parte de un 

Tribunal Superior o Corte Suprema como en Costa Rica, Honduras, El Salvador, 

Nicaragua, Paraguay y Venezuela. En los países donde no se cuenta con los tribunales o 

salas constitucionales, se establece la función de control constitucional sin exclusividad en 

el máximo órgano de la jurisdicción ordinaria, como en los casos de Argentina, Panamá, 

                                                           
8
 Ibídem, p. 160. 

9
 Fix-Fierro, H., Tribunales, Justicia y Eficiencia. Estudio sociojurídico sobre la racionalidad económica en 

la función judicial, México DF, Universidad Nacional Autónoma de México, 2006. 
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México, República Dominicana y Uruguay.
10

 En Colombia, con la promulgación de la 

Constitución de 1991, en el Título VII, Capítulo IV, se crea la jurisdicción constitucional en 

cabeza de la Corte Constitucional y se establece sus funciones en el artículo 241.  

Antes de esta Constitución, dichas funciones se ubicaron en una sala especializada de la 

Corte Suprema de Justicia. Es así como las constituciones en América Latina, con sus 

principios, derechos y garantías, han dinamizado un desarrollo legislativo al lado del Juicio 

de Amparo. Esta acción, que protege inicialmente los derechos fundamentales o 

individuales que en el desarrollo doctrinal, jurisdiccional y jurisprudencial, ha permitido la 

defensa de la Constitución y su ampliación porque se fue consolidando un sistema de 

instrumentos procesales para su protección que permitieron la aparición de figuras 

constitucionales protectoras de intereses y derechos colectivos.
11

  

El juicio de amparo tiene su origen en México y fue adoptado progresivamente por los 

países latinos, aunque en algunos con una denominación distinta. Así la tenemos en 

Argentina, Bolivia, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panamá, 

Paraguay, Perú, Uruguay, Venezuela, Brasil (“mandado de segurança”), Chile (“Recurso 

de protección”) y Colombia (“Acción de Tutela”).
12

  

En algunos países existen leyes y Códigos procesales constitucionales que regulan las 

figuras y procesos constitucionales, por ejemplo en Argentina se sanciona la Ley Nº 8369 

de procedimientos constitucionales de la provincia de Entre Ríos y se constituye el Código 

Procesal Constitucional de Tucumán; Costa Rica tiene la Ley Nacional Nº 7135 de la 

Jurisdicción Constitucional; Guatemala tiene las leyes de amparo, exhibición personal y de 

constitucionalidad y el Perú tiene el Código Procesal Constitucional. Alrededor de todo 

espectro jurídico se han iniciado movimientos y proyectos para establecer o proponer el 

establecimiento de la jurisdicción constitucional especializada en América Latina, 

contribuyendo desde este lado del planeta a la configuración y establecimiento de un nuevo 

Derecho.  

                                                           
10

 Fix Zamudio, H., Los Tribunales Constitucionales y los Derechos Humanos, México DF, Universidad 

Nacional Autónoma de México, 1980. 
11

 Gozaíni, O. A., El Derecho Procesal Constitucional y los Derechos Humanos (Vínculos y Autonomía), 

México DF, Universidad Nacional Autónoma de México, 1995. 
12

 Velandia, E. A., Teoría Constitucional del Proceso, Derecho Procesal Constitucional, Bogotá DC, 

Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 2009. 
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Ahora, a pesar de todo el desarrollo jurídico en consideración del Derecho Procesal 

Constitucional que legitima su existencia, existen posturas doctrinarias distintas, las cuales 

consideran al Derecho Procesal Constitucional como una rama perteneciente al Derecho 

Procesal,
13

 otras lo declaran como una rama del Derecho Constitucional
14

 y otras, del 

Derecho Constitucional Procesal (Fix-Zamudio, 1994).
15

 

Una cuarta postura doctrinal lo considera una mixtura
16

 porque parte de ambas ramas del 

Derecho Procesal y del Derecho Constitucional y no puede desligarse o separarse de 

ninguna de ellas debido a su fuerte dependencia. De igual manera se tiene clara diferencia 

entre Europa y América a pesar del tiempo y de lo mucho que se ha escrito sobre la 

temática, pues mientras Europa resiste la aceptación de un Derecho Procesal Constitucional 

(justicia constitucional), en América es aceptado y se desarrollado como concepto. 

El propósito de este artículo es demostrar la manera en que el Derecho Procesal 

Constitucional se ha establecido en América Latina como una disciplina autónoma y, por 

ende, con fundamento científico dentro del Derecho. Tan autónoma como el Derecho 

Procesal Civil lo es del Derecho Civil o el Derecho Procesal Penal lo es del Derecho Penal. 

Así las cosas, hablaremos inicialmente de sus antecedentes, de donde se desprenden sus 

sectores nucleares; los escenarios, como la legislatura, la magistratura, la doctrina y el 

sentido común; los compromisos del Derecho Procesal Constitucional y por último, las 

conclusiones.  

 

<Título 2>Antecedentes del Derecho Procesal Constitucional<Título 2> 

Cada especialidad del Derecho tiene un espacio histórico que ubica su origen, formación y 

evolución.  

En el siglo XVIII aparecen las primeras constituciones y con ellas el constitucionalismo; en 

el siglo XIX, el Derecho privado; en el siglo XX, el Derecho Procesal, especialmente a 

                                                           
13

 Rey Cantor, E., El Derecho Procesal Constitucional. Un nuevo concepto, Bogotá DC, Ediciones Doctrina y 

Ley Ltda., 2010. 
14

 Häberle, P., Nueve ensayos constitucionales y una lección jubilar, Lima, Palestra, 2004, p. 23 y siguientes. 
15

 Fix Zamudio, H., “Breves referencias sobre el concepto y el contenido del derecho procesal constitucional”, 

passim. Tomado de la obra colectiva coordinada por Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Derecho Procesal 

Constitucional, México, Porrúa, 2ª ed., 2002, T. I, p. 165 y siguientes. 
16

 Sagüés, N. y Serra, Derecho Procesal Constitucional, Santa Fe, Rubinzal Culzoni, 1992. 
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partir del Código italiano de 1940.
17

 En la segunda mitad del siglo XX nace un nuevo 

Derecho Procesal más garantista, desde la discusión de las bondades de los sistemas 

procesales y desde la necesidad de establecer unos principios generales y los elementos del 

Derecho Procesal en la jurisdicción, la acción y el proceso.
18

  

Luego, al instaurarse una magistratura especial en Europa, con la Constitución de Austria 

de 1920, para lo constitucional dentro del Derecho Procesal aparece con Niceto Alcalá-

Zamora y Castillo (1906-1985) la expresión del “Derecho Procesal Constitucional” (al 

referirse al Tribunal de Garantías Constitucional de la Constitución española de 1931), con 

materia de contenido y estudio fundamentado en la protección procesal de los derechos 

humanos sobre las estipulaciones procesales locales.  

Este aspecto se facilitó con la Declaración Universal de los Derechos Humanos de 1948 y 

la celebración de los diferentes pactos protectores de aquellos. A nivel regional, en América 

se establece el Pacto de San José de Costa Rica en 1969, lo cual amplió el campo de 

protección de los derechos de los hombres con su reconocimiento y protección por 

instrumentos de Derecho internacional y provocó un orden jurídico que permitió la 

construcción de una autonomía por el estudio de los asuntos que le ocupan.
19

  

Con el desarrollo del constitucionalismo en los países democráticos se establecieron 

Derechos Humanos en el marco de cada Constitución con carácter de especialidad y de 

supremacía bajo el concepto de la dignidad humana. Para que las constituciones tuvieran 

una efectiva realización, protección y defensa, se establecieron magistraturas especializadas 

como la magistratura constitucional.
20

  

Esta tiene un inicio relacionado con el control constitucional en su promotor Hans Kelsen, 

quien en su ensayo “La garantía jurisdiccional de la constitución” (1928), sostenía que la 

mejor manera de evitar la desconfianza en los jueces era con el establecimiento de un 

tribunal neutro con función específica de controlar la constitucionalidad. Los 

planteamientos de Kelsen permitieron el establecimiento del tribunal constitucional en 

                                                           
17

 Gozaíni, O. A., El Derecho Procesal Constitucional y los Derechos Humanos (Vínculos y Autonomía), op. 

cit. 
18

 Agudelo Ramírez, M., El proceso jurisdiccional, Medellín, Señal Editora, 2001.  
19

 Gozaíni, O. A., Tratado de Derecho Procesal Constitucional, México, Editorial Porrúa, T. I, 2011. 
20

 Velandia, E. A., “Derecho Procesal Constitucional y Democracia”, en Gozaíni, O. A., Proceso y 

Constitución, Buenos Aires, Ediar, 2013, pp. 132-172. 
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Austria en 1920. Con este tribunal se desarrolló un sistema de control concentrado que 

forma parte de la materia de estudio del Derecho Procesal Constitucional.  

El establecimiento de estas magistraturas ocasiona un estudio porque aparecen funciones 

diversas a las de la jurisdicción ordinaria, tal como la de la de interpretación de la 

Constitución.
21

 Ahora bien, debemos tener en cuenta que entre Europa y América existen 

sendas diferencias; cuando en Europa se acoge al sistema de control constitucional 

concentrado, América se define en suma por el sistema de control difuso en cabeza de los 

jueces, el cual presenta un antecedente anglosajón con el “Bonham’s case” de 1610.
22

 

En este caso, el juez Coke dejó de aplicar una norma por considerarla repugnante –

establecía una cosa y al mismo tiempo su contrario–, término que en Estados Unidos se 

denomina judicial review. La manera de utilización del término sirvió como parámetro de 

control y puede permitirse su aplicación en cualquier sistema jurídico.
23

 Este sistema de 

control difuso se genera en los Estados Unidos con el caso Marbury vs. Madison en 1803, 

cuando se declara una disposición legal nula porque es contraria a la Constitución y se 

establece el poder jurisdiccional de control constitucional a todos los jueces.
24

 

La consideración del Derecho Procesal Constitucional con autonomía científica ha 

generado una ardua discusión y encontradas posturas doctrinarias: mientras unas consideran 

al Derecho Procesal Constitucional como una disciplina perteneciente al Derecho 

Procesal,
25

 otras lo declaran perteneciente al Derecho Constitucional y otras al Derecho 

Constitucional Procesal, como se dijo con anterioridad. Una cuarta postura doctrinal lo 

considera una mixtura porque parte de ambas ramas del Derecho Procesal y del Derecho 

                                                           
21

 Kelsen, H., La Garantía Jurisdiccional de la Constitución (La justicia constitucional) (traducido por 

Rolando Tamayo y Salmoran), Serie Ensayos Jurídicos Nº 5. México, Instituto de Investigaciones Jurídicas - 

Universidad Nacional Autónoma de México, 2001. 
22

 Bianchi, A. B., Control de Constitucionalidad, 2ª edición actualizada, restructurada y aumentada, Buenos 

Aires, Editorial Ábaco de Rodolfo Depalma & Fundación de Derecho Constitucional José Manuel de Estrada, 

T. 1, 1998. 
23

 Manili, P. L., Marbury vs Madison. Reflexiones sobre una sentencia bicentenaria, México, Editorial 

Porrúa, 2011. 
24

 Amaya, J. A., Marbury v. Madison. Sobre el origen del control de constitucionalidad. La Ley Paraguay, 

Asunción, 2011. 
25

 Rey Cantor, E., El Derecho Procesal Constitucional. Un nuevo concepto, op. cit. 
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Constitucional sin poder desligarse o separase de ninguna de ellas debido a su fuerte 

dependencia.
26

  

De igual manera, se tiene clara diferencia entre Europa y América a pesar del tiempo y de 

lo mucho que se ha escrito sobre la temática, pues mientras Europa resiste la aceptación de 

un Derecho Procesal Constitucional al que denomina justicia constitucional, América lo 

acepta y lo desarrolla. Como se ha dicho antes, en América Latina el Derecho Procesal 

Constitucional se establece como una disciplina autónoma y por ende con fundamento 

científico dentro del Derecho. Tan autónoma como el Derecho Procesal Civil lo es del 

Derecho Civil o el Derecho Procesal Penal lo es del Derecho Penal.
27

 

De acuerdo con Gustavo Zagrebelski y Peter Häberle citados por Eduardo Ferrer Mac-

Gregor,
28

 existen elementos para pensar en la autonomía científica del Derecho Procesal 

Constitucional bajo los cuatro escenarios citados con anterioridad. 

 

<Título 2>Definiciones del Derecho Procesal Constitucional<Título 2> 

Abordar una definición de Derecho Procesal Constitucional es sumamente complejo por el 

sinnúmero de definiciones que de él se han dado, sin embargo, para este estudio, se tendrán 

en cuenta las consideraciones planteadas por Mauro Cappelletti cuando, al caracterizar cada 

uno de sus sectores, sigue los planteamientos de Héctor Fix Zamudio y Osvaldo Alfredo 

Gozaíni en sus “Estudios del debido proceso” como nuevo elemento integrador del 

“Derecho Procesal Constitucional”. 

 

<Título 3>Concepto<Título 3> 

Retomaremos primero las concepciones citadas por Naveja & Olano:
29

 según el alemán 

Peter Häberle, el Derecho Procesal Constitucional se define como “El Derecho Procesal 

Autónomo del Tribunal Constitucional formado por la Constitución del Tribunal al que se 

                                                           
26

 Gozaíni, O. A., “El derecho Procesal Constitucional como ciencia autónoma: implicancias”, en Gozaíni, O. 

A., Proceso y Constitución, Buenos Aires, Ediar, 2013, pp. 17-28. 
27

 Gozaíni, O. A. (s. f.), “El Derecho Procesal como ciencia autónoma”, Revista de opinión Jurídica VRBE et 

IVS Construyendo Ciudadanía, Nº XI, Otoño MMXIII, pp. 40-49. 
28

 Ferrer Mac-Gregor, E., Acción de Tutela y Derecho Procesal Constitucional, op. cit. 
29

 Naveja, J. D. y Olano, H. A., Codificaciones procesales constitucionales, Bogotá DC, Ediciones Doctrina y 

Ley Ltda., 2010, p. 4. 
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confían sus funciones”. Para el costarricense Hernández Valle: “Es el que estudia los 

instrumentos de la Jurisdicción Constitucional, esto es, la magistratura y los procesos 

constitucionales”.
30

 Finalmente, el peruano José Félix Palomino Manchego
31

 considera que 

“Es la disciplina integrada por la suma del Derecho Constitucional y el Derecho Procesal, 

cuyo fin es la protección procesal de los derechos fundamentales y la defensa de la 

constitución”. A partir de la revisión que hemos realizado sobre el caso europeo y 

latinoamericano, nosotros lo definimos como la disciplina científica del Derecho Procesal 

que comprende los procedimientos procesales que permiten el rescate, la defensa y la 

protección de los derechos humanos, la jurisdicción constitucional orgánica y la 

magistratura constitucional. 

 

<Título 3>Los sectores<Título 3> 

Siguiendo los planteamientos del maestro Héctor Fix Zamudio,
32

 en el desarrollo del 

pensamiento de Mauro Cappelletti, el Derecho Procesal Constitucional se divide, a efectos 

de su estudio, en cuatro sectores íntimamente relacionados, los cuales le dan forma y 

justifican su existencia. Esos sectores son: a) Jurisdicción procesal constitucional de la 

libertad; b) Jurisdicción procesal constitucional orgánica; c) Jurisdicción procesal 

constitucional transnacional; y d) El debido proceso.
33

 

a) El primero comprende el estudio de aquellos instrumentos consagrados en la 

Constitución para la protección de los derechos humanos. Para el caso colombiano 

corresponden a los mecanismos que protegen esencialmente la parte dogmática de la 

Constitución: acción de tutela, acción de hábeas corpus, acción de hábeas data, acción de 

cumplimiento, acción popular, acción de grupo, acción de petición y acción de insistencia; 

así como los derechos humanos contenidos en los instrumentos internacionales, que 

permiten utilizar las medidas cautelares (suspensión) con el objeto de tutelar todos los 

derechos humanos establecidos en la Ley Suprema. 

                                                           
30

 Ídem. 
31

 Ídem. 
32

 Fix-Zamudio, H., Introducción al Derecho Procesal Constitucional, México, Fundap, 2002. 
33

 Gozaíni, O. A., “El estudio del Debido Proceso”, en Revista Internacional de Derecho Constitucional, pp. 

98-112. 
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b) Este, según Fix Zamudio, es el tipo de derecho que va dirigido “a la protección directa 

de las disposiciones y principios constitucionales que consagran las atribuciones de los 

diversos órganos del poder, y en este sector podemos señalar el control judicial de la 

constitucionalidad de las disposiciones legislativas”.
34

 Caso concreto para esta situación es 

el control abstracto de constitucionalidad que realizan los Tribunales Constitucionales a las 

leyes, al declararlas inconstitucionales en un proceso constitucional de reconocimiento de 

los derechos fundamentales… Otra posibilidad sería que en un caso, el juez ordinario 

pudiera acudir al control concreto de constitucionalidad, inaplicando la ley por su 

incompatibilidad con la Constitución.
35

  

c) Después de la Segunda Guerra Mundial (1939-1945) este sector adquiere mayores 

dimensiones debido a la importancia creciente de los pactos y compromisos 

internacionales, visible en la creación de tribunales supranacionales, especialmente aquellos 

que se encargan de la protección de los derechos fundamentales, como el Tribunal Europeo 

de Derechos Humanos de Estrasburgo (1959). La Corte Interamericana de Derechos 

Humanos de San José de Costa Rica (1969), instalada en 1979, forma parte del Sistema 

Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) y realiza una función semejante a los 

tribunales constitucionales en el ámbito interno.
36

  

De manera general existe una tendencia hacia la incorporación de las reglas del Derecho 

internacional generalmente reconocidas por los ordenamientos jurídicos de los Estados y la 

superioridad de los Tratados Internacionales sobre las disposiciones internas, a través del 

denominado bloque de constitucionalidad, sin perderse la supremacía de la Constitución. Al 

respecto, la Corte Constitucional colombiana explica el bloque de constitucionalidad desde 

su operacionalidad señalando que el control constitucional  

… debe realizarse no sólo frente al texto formal de la Carta, sino también frente a otras 

disposiciones a las que se atribuye jerarquía –bloque de constitucionalidad stricto 

sensu–, y en relación con otras normas que aunque no tienen rasgo constitucional, 

configuran parámetros necesarios para el análisis de las disposiciones sometidas a su 

control – bloque de constitucionalidad lato sensu.
37

 

                                                           
34

 Fix-Zamudio, H., Introducción al Derecho Procesal Constitucional, op. cit., pp. 90-91. 
35

 Rey Cantor, E., “Prólogo”, en Velandia Canosa, E. A., Teoría Constitucional del Proceso, Santafé de 

Bogotá DC, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., 2009, pp. XXI-XXV. 
36

 Ferrer Mac-Gregor, E., Acción de Tutela y Derecho Procesal Constitucional, op. cit. 
37

 Quinche Ramírez, Manuel, Vías de hecho. Acción de tutela contra providencias, Bogotá, Ibáñez, 2010. 
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En el campo de los derechos humanos, los instrumentos internacionales adquieren una 

jerarquía elevada a nivel interno de los países, llegando hasta su reconocimiento a nivel 

constitucional,
38

 y por consiguiente, al control de convencionalidad. Este último se trata de 

un examen de confrontación material de la ley, acto administrativo y la Constitución con 

los Tratados Internacionales, dado que son estos los elementos jurídicos dentro del objeto 

de estudio del Derecho Procesal Constitucional y, por lo tanto, fortalecen su carácter 

científico.
39

 

d) Y finalmente, el debido proceso, que para Gozaíni (2004) citado por Mejía: “con la 

constitucionalización del proceso se evade y posterga la noción de exigencia individual o 

derecho subjetivo público. Queremos significar, así, que el proceso debido es aquel que no 

tiene fronteras ni características por el Estado. Es una noción unívoca que obliga a 

adaptaciones singulares y a estándares propios que afincan, al unísono, en la garantía 

procesal por excelencia”.
40

  

Esta visión global del debido proceso se entiende desde el actual contexto en el que se 

desarrolla la sociedad contemporánea, que a su vez determina el devenir del Derecho como 

expresión propia de la cultura. Esto implica individualmente una interpretación a la luz del 

paradigma de los Derechos Humanos, del Derecho internacional humanitario y del Derecho 

internacional de los Derechos Humanos, como un todo, así las diferentes legislaciones giran 

en torno a los principios que universalmente se han señalado para garantizar la efectiva 

realización de la dignidad humana, entre ellos, el debido proceso.
41

 Petit (2011) citado por 

Mejía, manifiesta que “… el debido proceso debe entenderse como un derecho complejo y 

absoluto de carácter fundamental, integrante, desde la perspectiva doctrinaria, del derecho 

procesal constitucional”. Es complejo y además absoluto por su sistema de fuentes, de 

donde se originan tratados, constituciones y normas ordinarias, además, y principalmente:  

… porque está construido a su vez de otra serie de derechos y otras garantías que le son 

más útiles, necesarios. Sin ese conjunto de derechos y garantías, no podríamos hablar 

de debido proceso, sino simplemente de "proceso". Porque somos partidarios, que en 
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estos temas hay o no debido proceso, nunca un proceso debido podrá ser semipleno o 

cuasi proceso; de allí la razón de que sea absoluto, según se deduce del texto 

constitucional.
 42

 

 

<Título 2>Autonomía científica<Título 2> 

El Derecho Procesal Constitucional es una ciencia nueva que se explica a partir de la 

relación que existe entre proceso y constitución. Vale decir que se ocupa de las 

instituciones procesales insertas en la Constitución de cada Estado; de los procesos 

constitucionales; y de los principios y presupuestos fundamentales que todo proceso debe 

aplicar en las controversias entre partes.
43

 

Por ello comparte los principios y estructura de esas dos ramas tradicionales del Derecho: i) 

el Derecho Procesal, cuando se nutre de categorías y conceptos básicos como la acción, la 

jurisdicción y el proceso y; ii) el Derecho Constitucional, cuando incorpora normas 

procesales y acciones para la garantía de los derechos fundamentales en la Constitución. 

Siendo así, en la actualidad encontramos elementos para pensar en la autonomía científica 

del Derecho Procesal Constitucional –así como son autónomos el Derecho Procesal Civil, 

del Derecho Civil, el Derecho Procesal Penal del Derecho Penal, entre otros– bajo cuatro 

escenarios diferentes, a saber: la legislación, la magistratura especializada, la doctrina y el 

sentido común.
44

 

 

<Título 3>Escenarios<Título 3> 

En nuestro país, la Constitución Política de 1991, introdujo los procesos constitucionales, 

los cuales según Rey Cantor
45

 se dividen en dos: a) Procesos constitucionales de protección 

de los derechos humanos y; b) Procesos de constitucionalidad.  

En cuanto a los procesos constitucionales de protección de los derechos humanos, tenemos 

ocho: Proceso constitucional en función del hábeas data. (art. 15 CN); Proceso 
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constitucional en función del derecho de petición. (art. 23 CN). Proceso constitucional en 

función del hábeas corpus. (art. 30 CN). Proceso constitucional en función del recurso de 

insistencia (art. 74 CN). Proceso constitucional en función de la acción de tutela (art. 86 

CN); Proceso constitucional en función de las acciones de cumplimiento (art. 87 CN); 

Proceso constitucional en función de las acciones populares (art. 88 CN) y; Proceso 

constitucional en función de las acciones de grupo (art. 88 CN). 

En cuanto a los procesos de constitucionalidad en función de la supremacía de la 

Constitución, tenemos cuatro tipos de control:  

Control previo de constitucionalidad: es realizado por la Corte Constitucional a los 

proyectos de ley, según lo establecido en el artículo 241 de la Constitución de 1991, 

numerales 7 y 8, desarrollados por el Decreto 2067 de 1991, igualmente la Corte 

Constitucional efectúa control previo de constitucionalidad a la convocatoria del pueblo a 

un referendo constitucional o a una asamblea constituyente, como reza en el mencionado 

artículo, numeral 2 y el artículo 42 del decreto en referencia. 

Control previo de constitucionalidad por vía de acción: es un derecho fundamental 

constitucional, según el artículo 40, numeral 6, que legitima a cualquier ciudadano para 

demandar ante la Corte Constitucional, leyes, decretos con fuerza de ley, actos legislativos, 

referendo legislativos, las consultas populares y plebiscitos de orden nacional con el objeto 

que se declaren inexequibles. 

Control de constitucionalidad por vía de excepción: se desarrolla con fundamento en el 

artículo 4 de la Constitución, que establece que en caso de incompatibilidad entre la 

Constitución y la ley u otra norma jurídica, se aplicarán las disposiciones constitucionales. 

En este aspecto se pueden presentar dos modalidades, un control jurisdiccional de 

constitucionalidad en cabeza de órganos jurisdiccionales y otro control no jurisdiccional de 

constitucionalidad en cabeza de órganos no jurisdiccionales. 

Control oficioso de constitucionalidad: está consagrado en el artículo 214, numeral 6 y en 

el parágrafo del artículo 215 de la Constitución Nacional, cuando el Presidente no envía a la 

Corte Constitucional los decretos legislativos que dicte en uso de las facultades establecidas 

en los arts. 212 y 213 de la Constitución Política de Colombia y cuando no envíe los 
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decretos legislativos que dicte en uso de las facultades establecidas en el artículo 215 

constitucional.  

También encontramos procesos de constitucionalidad ordinarios, especiales y atípicos, 

según lo establecido en el Decreto 2067 de 1991, denominado por Rey Cantor como el 

Código de Procedimiento Constitucional para Colombia. 

A nivel transnacional, Colombia a través del bloque de constitucionalidad ha introducido al 

cuerpo constitucional convenios y protocolos que protegen los derechos humanos y que 

permiten la intervención de magistraturas internacionales dentro del territorio, así como su 

acatamiento con fundamento en los arts. 26 y 27 de la Convención de Viena de 1969, los 

cuales establecen la obligación de cumplir de buena fe los Tratados Internacionales en 

vigor, sin la posibilidad de objetar disposiciones del Derecho propio de los Estados para 

incumplir con los Tratados, salvo lo dispuesto en el artículo 46 de la Convención en 

comento. Estos elementos a su vez son objeto de estudio del Derecho Procesal 

Constitucional, como la Declaración Universal de los Derechos Humanos, la Convención 

de Viena, la Convención Americana sobre Derechos Humanos y otros.
46

 

 

<Título 3>La magistratura constitucional<Título 3> 

Deviene del poder público de manos del constituyente primario cuando divide el poder 

público en ramas legislativa, ejecutiva y judicial. Para nuestro sistema, según lo establece el 

artículo constitucional 113, no sólo existen estas tres ramas, sino también unos órganos 

autónomos e independientes que coadyuvan conjuntamente a la consecución de los fines 

del Estado. 

De estas rescatamos la rama judicial como eje de nuestro planteamiento, debido a que en 

ella se encuentra la jurisdicción constitucional, la cual tiene demarcada sus funciones en la 

Magna Carta y como tal debe desempeñar dichas funciones interpretando la ley, a través de 

los métodos de interpretación como el exegético, el histórico, el de la libre investigación 

científica y la analogía con rigurosidad racional y científica. Igualmente, frente a los casos 

de violación de derechos debe desarrollar los procesos correspondientes aplicando no sólo 
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una interpretación legislativa, sino de manera particular y concreta al asunto en análisis, 

asintiendo que sus decisiones, ya con poder particular o general, hacen tránsito a cosa 

juzgada y sientan a su vez doctrina por la rigurosidad de su trabajo, que se hace imposible 

no recurrir a sus análisis para que el resto de los jueces pueda ganar luz razonada. Lo 

mismo se puede decir de las jurisdicciones internacionales como la Corte Interamericana de 

Derechos Humanos, que no sólo deben tenerse en cuenta y tienen validez científica por la 

rigurosidad de sus estudios y análisis, sino que también obligan por la suscripción del 

convenio a los Estados parte.
47

 

 

<Título 3>La doctrina<Título 3> 

Se puede establecer como precursor a Kelsen desde su trabajo “Garantía jurisdiccional de la 

constitución” (1928), a partir del cual se permite construir el basamento científico del 

nuevo Derecho –Derecho Procesal Constitucional–, al que coadyuva la polémica sobre la 

protección de la Constitución establecida entre este autor y Schmitt (1931). Este aporte se 

amplía cuando Kelsen en su exilio construye un ensayo de Derecho comparado entre las 

formas de control constitucional austriaco y norteamericano en 1942.
48

 

Luego, entre 1946 y 1956, se realizan importantes contribuciones desde América con 

Eduardo J. Couture y su estudio sobre las garantías procesales (1948), en el cual presenta la 

garantía como un derecho fundamental al convertir el debido proceso legal en una categoría 

constitucional, y erigirlo de esta manera en un debido proceso constitucional. Héctor Fix 

Zamudio (1955-1956), al trabajar sobre la definición del Derecho Procesal Constitucional 

como disciplina procesal, plantea que existe diversidad de procesos teniendo en cuenta el 

objeto de sus normas, y con ello se encuentra la naturaleza del Derecho Procesal 

Constitucional (la defensa de la Constitución). Desde Europa, los principales aportes han 

sido los de Piero Calamandrei (1950-55) y Mauro Cappelletti (1955).  

Estos autores estudiaron desde distintas perspectivas las categorías procesales vinculadas a 

la Constitución, especialmente “el debido proceso”, las nuevas “jurisdicciones 
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constitucionales” y “los procesos constitucionales” que se habían creado.
49

 Estableciendo 

una nueva figura, la “Jurisdicción constitucional de la libertad”, en la cual ubican los 

instrumentos procesales de protección de los derechos fundamentales, ellos demarcan 

elementos del Derecho Procesal Constitucional.
50

  

En América, Fix Zamudio (1955-1956) trabaja sobre la concepción del Derecho Procesal 

Constitucional como disciplina procesal. A él se le reconoce la sistematización del nuevo 

Derecho, al recoger el trabajo de su maestro Niceto Alcalá Zamora y los ensayos –o 

estudios científicos– de Kelsen, Calamandrei, Cappelletti y Couture. El peruano García 

Belaunde y el argentino Pedro Sagüés prosiguen el legado y realizan interesantes aportes. 

García Belaunde visibiliza un nuevo Derecho en su obra El Habeas Corpus en el Perú 

(1971). Sagüés, en su estudio sobre el amparo argentino, acepta la autonomía del Derecho 

Procesal Constitucional presentada por Fix Zamudio, e igualmente ha contribuido a la 

naturaleza procesal del Derecho Procesal Constitucional. 

Estos doctrinantes han establecido escuelas de conocimiento en sus países y en el 

continente americano.
51

 También asociaciones, que han permitido el establecimiento de 

institutos o asociaciones científicas y cambios curriculares en las facultades de Derecho al 

implementarse la cátedra de Derecho Procesal Constitucional. Algunas universidades
52

 han 

creado inclusive posgrados a nivel de especialización y de maestrías. Estos aspectos nos 

pueden llevar a decir que América es la madre del Derecho Procesal Constitucional. 

 

<Título 3>El sentido común<Título 3> 

Los sectores enunciados, la legislación la magistratura y la doctrina en concordancia con un 

elemento metafísico como lo es el sentido común planteado por el jurista español Álvaro 

D’Ors (1915-2004), permiten la consideración del Derecho Procesal Constitucional como 
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una disciplina jurídica autónoma, con un objeto de estudio propio e independiente. 

Utilizando las ideas de este jurista, el Derecho es simplicidad racional individual.
53

 

La tesis de D’Ors es importante porque nos permite afirmar que si se ha producido una 

legislación dirigida a la regulación de procesos y jurisdicciones constitucionales, si es 

evidente la expansión de órganos especializados en la resolución de los conflictos 

constitucionales, y observable que la doctrina es cada vez más creciente sobre estos temas, 

por ende, es posible afirmar que la sistematización de ese conocimiento habrá de 

desembocar en una nueva disciplina jurídica que es el Derecho Procesal Constitucional .
54

 

Así como al lado del Derecho Civil existe un Derecho Procesal Civil o como al lado del 

Derecho Penal hay un Derecho Procesal Penal; es de sentido común afirmar que al lado del 

Derecho Constitucional existe también un Derecho Procesal Constitucional como parte del 

Derecho Procesal, en el que habrán de sistematizarse los instrumentos predominantes de 

carácter procesal tendientes a la salvaguarda de las reglas, principios y valores de la norma 

superior, y cuyo objeto de estudio contenga la problemática instrumental de 

implementación, especialmente en las áreas de la defensa de los derechos fundamentales de 

la persona y de la constitucionalidad, a través de mecanismos que hagan eficaz su 

normativa, a los cuales se les denomina procesos constitucionales.
55

 

 

<Título 2>Compromisos del Derecho Procesal Constitucional<Título 2> 

Los diferentes estudios sobre el Derecho Procesal Constitucional –entre ellos, la discusión 

académico-jurídica de Hans Kelsen y Carl Schmitt (1931) sobre la guardiana de la 

Constitución– utilizaron los términos “jurisdicción constitucional” y “justicia 

constitucional” sin distingo alguno. Sin embargo, Ferrer Mac-Gregor
56

 dejó claro que el 

término “justicia constitucional” es muy amplio, dado que abarca hasta las funciones no 

jurisdiccionales de los tribunales constitucionales, por consiguiente, la expresión que quedó 

plasmada en adelante es la de “jurisdicción constitucional” al centrarse esta en el aspecto 

meramente judicial del control de constitucionalidad, el cual abarca tanto al órgano de 
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sistema concentrado como a aquellos que utilizan un control difuso, dual o paralelo, mixto, 

o híbrido, entre otros. Aun así, los estudiosos del Derecho Procesal Constitucional de la 

época actual siguen con la discusión.  

De la misma manera, actualmente no hay claridad acerca de si el Derecho Procesal 

Constitucional es restringido o flexible. El restringido tiene como objeto esencial el análisis 

de las garantías constitucionales predominantes y dirigidas a la reintegración del orden 

constitucional cuando ha sido desconocido o violado el orden constitucional, y desarrolla 

únicamente el listado de instrumentos, derechos y procesos contenidos en la norma, es 

decir, se apega a la enumeratio ergo limitatio.
57

  

El flexible es el que viene proponiendo Héctor Fix Zamudio (1993)
58

 a lo largo de las 

últimas décadas, el cual puede incorporar derechos e institutos o instrumentos distintos a 

los mencionados en la Constitución bajo el prisma del enfoque flexible, que incluye de 

manera indirecta los derechos naturales que no necesitan ser elevados a través de la 

positivización, dado que es evidente que están por encima de cualquier discusión. 

Otro debate que se mantiene es si el Derecho Procesal Constitucional es una cosa diferente 

al Derecho Constitucional Procesal o si son lo mismo, aunque cabe resaltar que Fix 

Zamudio
59

 ya ha dado sus primeras precisiones al decir que el primero se encarga 

únicamente de los procesos constitucionales, es decir, que conoce únicamente de los 

procesos jurisdiccionales de naturaleza constitucional, y que el segundo atiende toda la 

parte orgánica de la Constitución, es decir, admite el estudio tanto de los instrumentos 

procesales genuinos como de los procedimientos, siempre que estos prevean principios 

dirigidos a la salvaguarda y protección del ordenamiento supremo.
60

  

Sin embargo, estas precisiones no son relevantes ni tienen una diferencia real aplicada, toda 

vez que tienen como objetivo principal preservar, proteger y salvaguardar el orden 

constitucional justo, por lo tanto, la diferencia sigue siendo confusa y esto permite a los 

estudiosos del Derecho Procesal Constitucional ir dirimiendo todas estas confrontaciones 
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para poder alcanzar la verdadera naturaleza científica del Derecho Procesal Constitucional 

como ciencia autónoma. Así, queda como compromiso de los estudiosos de la jurisdicción 

constitucional y del Derecho Procesal Constitucional, aclarar si el Derecho Procesal 

Constitucional es restringido o es flexible; si el Derecho Procesal Constitucional es una 

cosa diferente al Derecho Constitucional Procesal o son iguales; y determinar si es 

jurisdicción constitucional o es justicia constitucional. 

 

<Título 2>Conclusiones<Título 2> 

El Derecho Procesal Constitucional es la disciplina científica del Derecho Procesal que 

comprende los procedimientos procesales que permiten el rescate, la defensa y protección 

de los derechos humanos, la jurisdicción constitucional orgánica y la magistratura 

constitucional. Tiene su propia legislación, su propia doctrina y su propia magistratura. Se 

encarga de proteger y garantizar la supremacía de la Constitución en concordancia con los 

Convenios y Protocolos suscritos por Colombia con otros países. 
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<Título 1>DEMARCANDO LOS LÍMITES DEL DERECHO PROCESAL 

CONSTITUCIONAL<Título 1> 

Por Hugo Cavero Ruiz (Perú) 

Varias pueden ser las formas de proponer los límites del Derecho Procesal en general, pero 

una delimitación seria debe fijar hasta qué punto abarca la disciplina antes de invadir 

esferas materiales; esto, por supuesto, dentro de lo posible, pues siempre habrá “zonas 

grises”. Así tenemos que el Derecho Procesal Civil es diferente del Derecho Civil, el 

Derecho Procesal Penal diferente del Penal y, mutatis mutandis, el Derecho Procesal 

Constitucional es diferente del Derecho Constitucional. Nada de lo dicho constituye 

ninguna novedad, sino más bien una redundancia que acaso pudiera parecer inútil. 

Tal cuestión, sin embargo, debe llamar a reflexión cuando se trata de una disciplina 

emergente como lo es el Derecho Procesal Constitucional, que según puede verse de lo 

avanzado hasta ahora, tiene mucho más de constitucional que de procesal. Esto es normal; 

en su momento ocurrió lo mismo con el Derecho Procesal Civil y con el Procesal Penal. 

¿Cuál debe ser entonces el criterio definidor de los límites del Derecho Procesal 

Constitucional? Una doctrina muy poco explorada pese a su antigüedad acaso pueda 

ofrecernos una respuesta: la teoría del Derecho Justicial acuñada por el profesor alemán 

James Goldschmidt. 

A continuación se esbozarán algunas ideas claves para comprender el planteamiento al que 

se hace referencia. Deberá iniciarse la exposición señalando que Goldschmidt, como antes 

lo había hecho Wach, reflexionó mucho sobre la pretensión de tutela jurídica del individuo 

frente al Estado, la misma que se sustenta en los preceptos que el Derecho contiene como 

promesa de protección jurídica para el sujeto derechohabiente y de represión jurídica para 

el agresor. En el Derecho Penal la cuestión es muy sencilla, pues la actividad del juez está 

definida conjuntamente con cada tipo legal; es decir que a la par que se describe el ilícito se 

establece la pena y demás medidas represivas que deben ordenarse en perjuicio legítimo del 

infractor/agresor. Para el Derecho Civil la cuestión es más compleja, si se atiende a que el 

ordenamiento legal no contiene, salvo excepciones, un menú de decisiones jurisdiccionales 

posibles frente a conductas de infracción. Así por ejemplo, tenemos que una norma señala 
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que el vendedor debe entregar la cosa al comprador, pero no establece –no expresamente– 

qué debe hacer el juez frente al incumplimiento. Por eso Goldschmidt plantea que para 

descubrir el tipo de tutela jurídica que merece el sujeto perjudicado con el incumplimiento, 

las normas civiles deben ser “transformadas” a normas para las que empleó el término de 

justiciales, es decir, lo mismo pero desde el punto de vista del juez. En el ejemplo 

propuesto, deberá inferirse que lo que el Derecho Justicial formula es un mandato al juez 

para que ordene la entrega de la cosa al comprador, utilizando incluso la vía de la fuerza, de 

ser necesario. 

El Derecho Civil puede convertirse casi enteramente en Derecho Justicial Material Civil, 

pero así planteado no abarcaría todo el espectro que este último ofrece, pues si de 

pretensión de tutela jurídica se trata, podemos encontrar que existe tutela frente a 

pretensiones que no se amparan en ningún derecho, como por ejemplo la declaración de 

mera certeza negativa; o, derechos sin tutela como las obligaciones naturales. 

Sumando la relectura del Derecho Civil y las pretensiones de tutela jurídica que pueden ser 

satisfechas sin necesidad de esgrimir vulneración de ningún Derecho, el Derecho Penal y 

las normas procesales civiles y penales, tenemos completo el plexo del Derecho Justicial 

según Goldschmidt. 

Muy bien. Ya ubicados en este punto hay que acotar que el Derecho Justicial está 

compuesto entonces por dos elementos: el Derecho Justicial Material y el Derecho Justicial 

Formal. El primero de ellos señala cómo es que los jueces deben decidir, mientras que el 

segundo, cómo es que debe proceder en relación, en ambos casos, con la pretensión de 

tutela jurídica del individuo. 

Recapitulando: todo aquello que tenga que ver con el sentido de las decisiones de los jueces 

es Derecho Material, mientras que todo cuanto concierna a las actividades de los sujetos 

para que se conozca en un proceso de las pretensiones propuestas al Estado es Derecho 

Procesal. Este enfoque que podría parecer obvio no lo es tanto, si se considera, por ejemplo, 

que las normas relativas a la carga de la prueba o a presunciones (entre ellas, la de 

inocencia) constituyen, en la medida que orientan la decisión del juez, normas claramente 

materiales. 
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Goldschmidt consideró el Derecho Constitucional fuera del Derecho Justicial. Puede que 

esto se haya debido a que por aquellas épocas la Constitución no tenía un claro valor 

normativo y por ello su preceptividad no era inmediata o puede que para su experiencia 

personal de judío perseguido por el régimen nazi, el valor normativo de la Constitución no 

le haya significado mucho. Menos se interrogó si existía un Derecho Procesal 

Constitucional pues, salvo por los estudios precursores de Kelsen, por aquel entonces la 

disciplina aún no se había configurado. 

Pero ahora que el valor normativo de la Constitución es innegable sí podemos plantearnos 

la interrogante de si así como en el Derecho Civil, puede hablarse de un Derecho Justicial 

Constitucional (Derecho Justicial Material) y como complemento de este, de un Derecho 

Procesal Constitucional (Derecho Justicial Formal). 

Tanto más si se tiene en cuenta que todo el planteamiento del Derecho Justicial parte del 

enfoque que debe darse a las pretensiones de tutela jurídica formuladas por los individuos, 

lo que inmediatamente nos llevará a pensar en la cantidad de derechos constitucionales 

apodados “no justiciables” en la medida que su satisfacción no puede exigirse ante los 

tribunales (para un mejor enfoque pensemos en los derechos sociales, económicos y 

culturales). Sin embargo, tal apreciación adolece de error, y para advertirlo hagamos un 

símil entre estos y las ya aludidas obligaciones naturales, que no pertenecen primariamente 

al Derecho Justicial por no ameritar ningún tipo de tutela jurídica positiva (es decir, que no 

puede demandarse exitosamente su cumplimiento). Pero no por ello podría señalarse que no 

tienen una pertenencia secundaria al Derecho Justicial, considerando que existen normas 

legales que niegan tutela a quien pretenda repetir la obligación natural pagada. Es decir, sí 

pertenecen al Derecho Justicial pero solamente en su faz negativa de prohibición de 

agresión. Entonces, exactamente lo mismo puede decirse de los derechos constitucionales 

“no justiciables”, que si bien es cierto, por lo general no pueden ser exigidos como 

prestación, tienen un ámbito negativo que merece tutela, es decir, un deber de abstención de 

todos los individuos que los ponen en peligro (el derecho a la vivienda saludable frente a la 

inminencia de que se coloquen vertederos de desperdicios en las inmediaciones, el derecho 

al trabajo frente a un intento de despido incausado, etc.). 

Entonces la discusión no debería centrarse en determinar si existe un Derecho Justicial 

Constitucional Material (parece claro que sí lo hay), sino más bien en vislumbrar cuáles son 
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las normas constitucionales cuya tutela es factible cuando menos como deber de abstención 

para reunirlas en una sola categoría y procurarles un tratamiento sistémico. Pero acá hay 

que detenerse para advertir que existen ciertas normas constitucionales como las llamadas 

de estructura que difícilmente puedan transformarse en justiciales, de manera que da la 

impresión de que el Derecho Justicial Material Constitucional sólo abarca una parte, 

ciertamente mayoritaria, del Derecho Constitucional. 

De lo expuesto se deduce que el conjunto de las normas que regulan las pretensiones de 

tutela constitucional de los individuos frente al Estado constituye el Derecho Justicial 

Constitucional Material; y el conjunto de normas relativas al tratamiento procesal 

especializado (es decir, mediante procedimientos ad hoc) de dichas pretensiones, el 

Derecho Justicial Constitucional Procesal. Abreviando y aunque no resulte de lo más 

técnico, según lo ya expresado: el primero de ellos es el Derecho Constitucional y el 

segundo el Derecho Procesal Constitucional. 

¿Qué reserva esta división al Derecho Procesal Constitucional entonces? Puede que sea 

poco, pues deberá haber un doble vaciamiento: en primer lugar de Derecho Constitucional 

y en segundo lugar de teoría general del proceso (que por ser general es transversal a todo 

el sistema procesal). Así, por ejemplo: 

i. Los sistemas de control de constitucionalidad (difuso y concentrado) son Derecho 

Constitucional, pues establecen cómo debe decidir la jurisdicción frente a los conflictos 

entre normas ordinarias y constitucionales. Lo mismo con relación al control de 

convencionalidad. 

ii. La magistratura constitucional, su conformación y su forma de operar internamente 

son Derecho Administrativo, y por ende ni Constitucional ni Procesal Constitucional. 

iii. Los procedimientos constitucionales; en el Perú: la acción de inconstitucionalidad, 

el hábeas corpus, el amparo, el hábeas data, la acción popular y el procedimiento 

constitucionalizado de cumplimiento, son claramente Derecho Procesal Constitucional, 

pues determinan cómo proceder para la impartición de tutela constitucional especializada. 

iv. La tutela de los derechos humanos es Derecho Constitucional. Algunos mecanismos 

para proveerla son Derecho Procesal Constitucional según lo dicho en el acápite anterior. 

Por eso es que no todos los procesos en los que se ventilen derechos humanos son Derecho 
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Procesal Constitucional, pues aquellos también pueden ser conocidos en procesos civiles y 

penales, por ejemplo. 

v. Los procedimientos competenciales son mecanismos de Derecho Procesal 

Constitucional. 

Planteadas las cosas así, ciertamente que lo que le corresponde al Derecho Procesal 

Constitucional se ve enormemente reducido y esto más que un demérito es un reto, pues el 

despegue de la disciplina dependerá ya no de la creación de más mecanismos de tutela 

constitucional (visto que los procedimientos constitucionales existentes son suficientes por 

ahora); sino de la postulación de principios y categorías procesales propios y seguramente 

contestatarios, entendiendo por estos a aquellos que, si bien pueden en algunos casos 

derivar de la teoría general del proceso, deben tener un contenido diferente y justificado en 

la naturaleza de la pretensión de tutela jurídica constitucional especializada. 
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<Título 1> POR LA SUPERACIÓN DE LA PARADOJA DEMOCRÁTICA EN EL 

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN LATINOAMÉRICA<Título 1> 

 

Por Analu Pinto Leite y 

Raimundo Eloy Miranda Argôlo (Brasil) 

 

 

<Título 2>Consideraciones iniciales: puntos de partida y desafíos<Título 2> 

El tema de la exposición es de por sí desafiante, pero en medio se impone, por absoluta 

amistad, otro desafío que es el de componer una propuesta conciliadora de las interminables 

preguntas de dos jóvenes investigadores de temas distintos, con estilos también distintos, 

aunque igualmente apasionados por esa propuesta de unidad que llamamos Derecho.  

Adoptamos, entonces, tres puntos de partida para este ensayo. Cuestiones oriundas de las 

investigaciones realizadas en los cursos de Doctorado en Derecho Constitucional de la 

Universidad de Buenos Aires y de Maestría en Derecho Procesal Constitucional de la 

Universidad Nacional Lomas de Zamora. 

El primer punto de partida es el pensamiento de Raúl Gustavo Ferreyra
61

 sobre lo que es 

una constitución,
62

 esa “arquitectura del interior del Estado”, y consecuentemente, cómo, 

quién y por qué debemos controlarla, so pena de que ese fundamento se caracterice por 

procesos patológicos por ser antidemocráticos.  

El segundo, parte de la idea de “paradoja metodológica”, nacida de la argucia del profesor 

brasileño Hermes Zaneti Júnior
63

 quien en su tesis de doctorado defiende la existencia de 

una paradoja metodológica entre el proceso constitucional de matriz common law y el 

proceso infraconstitucional de matriz civil law.
64

  

                                                           
61

 Profesor de Derecho Constitucional de la Universidad de Buenos Aires. 
62

 “Defino, pues, a la constitución como una combinación de normas jurídicas que regulan y determinan el 

modo en que debe ser ejercido y controlado todo el poder político y, paralelamente, por las que se confiere 

reconocimiento a los derechos fundamentales de los habitantes”.  “Sobre la Constitución: concepto, 

composición y mecanismos”, en Revista del Derecho Político, Nº 86, enero-abril, 2013, p. 380. Disponible 

en: www.juridicas.unam.mx 
63

 Profesor adjunto de la Universidad Federal de Espíritu Santo. 
64

 Zaneti, H., A Constitucionalização do processo, San Pablo, Atlas, 2ª ed., 2014. 
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El tercer punto de partida es también un ansiado punto de llegada: la sospecha de que más 

allá de la paradoja entre los sistemas de derechos procesales, las constituciones 

latinoamericanas están también en paradoja metodológica internamente en lo que toca al 

control de constitucionalidad en sí, que puede tener como una de sus razones la misma 

divergencia de matrices apuntada por Zaneti para el Derecho Procesal.  

De esa inquietud se deshila un ovillo de dudas alrededor de una justa razón, la cual justifica 

esta investigación incipiente, y es que en última instancia el control de constitucionalidad es 

también el control de la propia democracia.
65

  

 

<Título 2>La Constitución como artificio: invento y reinvención<Título 2> 

La constitución es un artificio,
66

 un artefacto, un invento, raro seguramente, pues siempre 

es hecho por muchas manos, quizá por todas las manos de un pueblo, con una finalidad 

vocacional, a saber: dar unidad a la voluntad de ese mismo pueblo de ser tal. 

La constitución, en el caso de Latinoamérica, es un artificio producido por la voluntad del 

pueblo, lo que le confiere el adjetivo de democrática. Es siempre una intención de traducir 

la naturaleza en reglas de organización de las relaciones de poder, de las relaciones 

interpersonales y de las expectativas y límites construidos por tal invención.  

Cabe relevar, en esta instancia, que la constitución pensada por Ferreyra no es 

necesariamente mimética o meramente descriptiva de aquello que en apariencia es la 

“naturaleza” de ese pueblo. Más bien es una acción inventiva que reorganiza el modo de 

                                                           
65

 Democracia: “El uso del término Democracia (del griego poder del pueblo) ha adquirido hoy una 

dimensión que ultrapasa el significado específico de ‘sistema de gobierno’ (‘gobierno del pueblo, por el 

pueblo y para el pueblo’) para indicar un modo de ser y de pensar” (Abbagnano, N., Dicionário de Filosofia, 

San Paulo, Martins Fontes, 2015, p. 277). La democracia podría entonces ser definida como la política que 

tiene el hombre en la mirada, en oposición a las políticas que lo miran como instrumento, determinando sus 

objetivos. “No se trata de ‘ir en dirección al pueblo’ o de ‘actuar por el pueblo’, sino de convertir el pueblo en 

protagonista, o sea, sujeto, y no objeto en la política”. (Ibídem, p. 278). (La traducción es nuestra). 
66

 “Artificio”: (del latín artificium) posee cuatro acepciones en el Diccionario de la Real Academia Española 

(DRAE): “1) Arte, primor, ingenio o habilidad con que está hecho algo; 2) Predominio de la elaboración 

artística sobre la naturalidad; 3) artefacto (máquina, aparato)...”. Ferreyra, R., “Manifiesto sobre el Estado 

constitucional: reglas fundamentales sobre raigambre y justificación de la mancomunidad estatal”, Buenos 

Aires, Universidad de Buenos Aires, 2015, p. 39. 
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actuar, tal como un instrumento tecnológico que al ser inventado reorganiza la manera de 

pensar.
67

  

La constitución como “arquitectura del interior del Estado”, un producto del ingenio 

colectivo esencialmente funcional, se impone no solamente como invención, sino también 

como reinvención modulada por las palabras de funcionalidad previstas en el ingenio 

original. Exige unidad con la naturaleza del pueblo y ofrece unidad a la naturaleza de ese 

mismo pueblo. Con todo, no es inmutable, razón por la cual se debe reclamar coherencia
68

 

en ese proceso tan necesario como permanente de mantener la unidad constitucional a la 

rebeldía de los cambios. 

La constitución no es un objeto autorreferencial. Es, sobre todo, un instrumento tecnológico 

que constituye realidades y posibilidades humanas, pero también dialoga con nuevas 

realidades y posibilidades. La gran cuestión es cómo garantizar que ese proceso de 

reinvención, materia central de control de constitucionalidad, no se vuelva un proceso 

“desconstituyente” al convertir en autocrático
69

 el modus que debería, por conditio sine qua 

non, ser democrático. 

 

<Título 2>Paradoja metodológica y patología de la reinvención<Título 2>  

Sobre todo en Latinoamérica, cuyos países poseen constituciones relativamente jóvenes, 

algunas de ellas fruto de procesos de redemocratización, tales textos estructuran un robusto 

sistema de derechos fundamentales y, por derivación, un igualmente robusto sistema de 

garantías de tales derechos. 

                                                           
67

 “El artificio constitucional, por intermedio de la normatividad propia e inherente de cada una de sus 

determinaciones procesales y de contenido, fundamenta el paso de un nivel jurídico superior a otro inferior, 

en forma sucesiva, es decir, cómo pueden ser constituidos los diversos objetos de cada uno de los niveles del 

orden jurídico. En resumen, la arquitectura del interior del Estado, la razón para su existencia –dado que su 

propia normatividad contiene la descripción de los procesos y los límites y vínculos para validar toda la 

producción jurídica inferior– encuentra fundamento en la constitución, exquisito artificio diseñado por el 

hombre”, Ferreyra, R., “Manifiesto sobre el Estado constitucional: reglas fundamentales sobre raigambre y 

justificación de la mancomunidad estatal”, op. cit., p. 42. 
68

 “La coherencia es una cualidad inmensamente relevante, porque la existencia de enunciados contradictorios 

implica arbitrariedad. Y la constitución tiene que ser el código de la racionalidad ciudadana”. Ferreyra, R., 

“Sobre la Constitución: concepto, composición y mecanismos”, op. cit., p. 91. 
69

 Autocrático: “perteneciente o relativo al autócrata o a la autocracia”. Autocracia: “Forma de gobierno en la 

cual la voluntad de una sola persona es la suprema ley”, Diccionario de la Lengua Española Edición del 

Tricentenario. Disponible en: http://dle.rae.es 
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Las jóvenes constituciones encontrarán a las viejas legislaciones ordinarias y generadoras 

de frecuentes situaciones de incoherencia entre un sistema constitucional y uno 

infraconstitucional, inclusive creando la ilusión de que había dos sistemas en marcha 

simultáneamente. Ese contexto, sumado al letargo y la sordera democrática de nuestros 

legisladores, ha aumentado demasiado el ejercicio del control de constitucionalidad 

previsto en nuestros sistemas constitucionales. 

Cuando Zaneti plantea la idea de la “paradoja metodológica” 
70

 brasileña, se refiere a la 

convivencia concomitante de los sistemas de common law y civil law en el ordenamiento 

jurídico, en verdad, expone una maqueta de un edificio suntuoso –en parte gótico, en parte 

posmodernista– en un derecho que ha sido construido con base en los dos sistemas 

simultáneamente. Es decir: el sistema constitucional sigue las reglas de common law al paso 

que el sistema ordinario sigue la tradición civil law, formando un conjunto híbrido y de 

compatibilidad dudosa. 

El Derecho, sin lugar a dudas, sólo tiene sentido y eficacia cuando es reconocido como un 

todo complejo y lleno de interlocuciones. El análisis propuesto por Zaneti es muy astuto en 

relación con el proceso civil brasileño, que no ha escapado a la paradoja metodológica 

planteada. Pero lo que aquí nos interesa, en la medida en que puede arrojar luz sobre 

paradojas metodológicas más profundas, es la (im)posibilidad de reinvención de textos 

infraconstitucionales y hasta incluso constitucionales de forma autocrática, dentro de una 

unidad jurídica que asume la democracia como fundamento legitimador de la 

obligatoriedad de las leyes.  

La Constitución Federal de Brasil de 1988, muy avanzada en la protección de los derechos 

fundamentales, propone la valorización de los ideales de justicia y el empoderamiento de la 

figura del Estado-juez, y en consecuencia, del “juez creador”, toda vez que este se 

encuentra ante incoherencias jurídicas, reclamando soluciones “creativas”, que deben ser 

promovidas “obligatoriamente”.  

                                                           
70

 Paradoja: “lo que es contrario a la ‘opinión de la mayoría’, o sea, al sistema de creencias comunes a que se 

hace referencia, o contrario a principios considerados sólidos o a las proposiciones científicas”, Abbagnano, 

N., Dicionário de Filosofia, op. cit., p. 864 (la traducción es nuestra). “Contradicción, o supuesto 

descubrimiento contraintuitivo”, Bunge, M., Diccionario de Filosofía, Buenos Aires, Siglo XXI, 4ª ed., 2007, 

pp. 159-160. Metodología: “una tecnología del conocimiento. Con frecuencia se confunde con ‘método’”, 

ibídem, p. 142. 
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El juez es convocado todo el tiempo a intervenir en el texto y se vale de la constitución 

como fundamento para legitimar esa intervención. El escenario se presenta menos 

problemático cuando imaginamos leyes infraconstitucionales que son reinventadas a la luz 

de la constitución. Pero más pantanoso aún si imaginamos tales reinvenciones en el propio 

texto constitucional, toda vez que cualquier juez puede, en última instancia, tener su versión 

constitucional (sistema difuso de control). 

Además, ese proceso autoral, cuando es ejercido por los tribunales constitucionales 

(sistema concentrado de control), no solamente crea reglas jurídicas limitadas a los 

contextos de las lides. Las cortes constitucionales crean también nuevas reglas 

constitucionales, legislan verdaderamente bajo el pretexto de controlar la 

constitucionalidad. 

En esa senda se ha esbozado la paradoja metodológica que interesa a esta diminuta y 

experimental exposición: el control de constitucionalidad en Latinoamérica ha sido 

construido como un sistema patológico de reinvención constitucional por autores no 

elegidos democráticamente, invalidando, por lo tanto, el fundamento democrático y las 

propias normas constitucionales de reforma constitucional
71

 previstas en sus textos, que son 

exactamente las cláusulas de legitimidad de las constituciones o, en líneas claras, ¡las 

razones de por qué se hace respetar una constitución! 

La paradoja de nuestros sistema de control de constitucionalidad consiste en permitir la 

creación de normas infraconstitucionales y constitucionales en una estrategia de escape del 

mecanismo democrático.
72

 La paradoja es la desconstitucionalización a través de la 

“desdemocratización” del proceso de producción normativa, todo esto gestado dentro de la 

propia constitución. 

 

                                                           
71

 “La disposición normativa que regula la reforma constitucional tiene una peculiaridad: garantiza la 

continuidad de la regla democrática. Ciertamente, la reforma constitucional pone de manifiesto la tensión 

entre permanencia y cambio, pero es ella, precisamente, la llave que debería producir el desarrollo, el cultivo 

de la democracia”, Ferreyra, R., “Patología del proceso de reforma. Sobre la inconstitucionalidad de una 

enmienda en el sistema constitucional de la argentina”, 2015, p. 789, disponible en: www.juridicas.unam.mx 
72

 “No existe argumento suficiente que sustente que el control de constitucionalidad quede exclusivamente a 

cargo de la jurisdicción. No es racional que el proceso de construcción política, en concreto su cierre, quede a 

cargo de la autoridad judicial, que no es elegida en comicios auténticos, directos y populares”, Ferreyra, R., 

“Manifiesto sobre el Estado constitucional: reglas fundamentales sobre raigambre y justificación de la 

mancomunidad estatal”, op. cit., p. 66. 
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<Título 2>Consideraciones finales: por un control de constitucionalidad 

democrático<Título 2>  

El desafío para el control de constitucionalidad en Latinoamérica es seguramente diseñar un 

modelo de control que respete la democracia, o sea, que en última instancia respete las 

propias constituciones. Un modelo que logre, con relativo éxito, poner límites al ejercicio 

constitucional, garantizando a las instancias legislativas/democráticas el deber de ser 

inventivas y “reinventivas” en cuanto a las normas, sean estas constitucionales o no. 

Provisoriamente, entonces, podemos trazar algunas líneas de inspiración científica: 

1. La paradoja metodológica patológica de nuestro control de constitucionalidad se 

manifiesta más acentuadamente en los sistemas de control concentrado ejercido por los 

tribunales constitucionales, sean ellos puros o mixtos, como en el caso de Brasil.  

2. Una propuesta profiláctica de la patología señalada puede ser el diseño de una nueva 

arquitectura del control de constitucionalidad, en la cual haya una necesaria interlocución 

entre el Poder Judicial y el Legislativo, garantizando a este último, en cuanto instancia 

democrática, el papel de inventar y reinventar las constituciones. 

Evidentemente, en estas escasas líneas no tenemos la pretensión de afirmar una posición 

estancada sobre el correcto modo de revisar la constitución o controlar las leyes, 

especialmente considerando la ausencia de madurez de las democracias latinoamericanas, 

las cuales posiblemente no estén preparadas para abdicar del control ejercido por el Poder 

Judicial, concentrando el poder en las manos poco comprometidas de los legisladores 

locales. Más bien, la propuesta es reflexionar sobre el constante vituperio de las 

constituciones bajo el pretexto de protegerlas mientras se busca un nuevo modelo que 

restañe las heridas.  
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<Título 1>EL CONTROL CONCRETO DE CONSTITUCIONALIDAD 

NORMATIVA EN ECUADOR<Título 1> 

Por José Roosevelt Cedeño Macías (Ecuador) 

 

Este control concreto de constitucionalidad permite garantizar la constitucionalidad de la 

aplicación de las disposiciones jurídicas dentro de los procesos judiciales.  

La Constitución de la República del Ecuador emitida en Montecristi desde el lunes 20 de 

octubre de 2008, día en que se publicó en el Registro Oficial dentro de los Principios 

Fundamentales de los elementos constitutivos del Estado, estableció que “el Ecuador es un 

Estado Constitucional de Derechos y Justicia”. 

 

<Título 2>Descripción del caso<Título 2> 

El 13 de agosto de 2012, la Corte Constitucional, para el período de transición, recibe el 

expediente del juicio de excepciones a la coactiva, remitido por los jueces del Tribunal 

Distrital de lo Contencioso Administrativo N° 3, con sede en Cuenca, en virtud de lo 

dispuesto en el artículo 428 de la Constitución de la República, a fin de que la Corte 

Constitucional se pronuncie acerca de la constitucionalidad y aplicación de procedimientos 

judiciales aplicables al juicio de excepciones a la coactiva en materia no tributaria.  

 

<Título 2>Problemas que se plantean<Título 2> 

El problema se configura en torno a los procedimientos relacionados con el juicio de 

excepciones a la coactiva en materia no tributaria, al existir una aparente contradicción 

entre los trámites constantes en el Código de Procedimiento Civil y el determinado por la 

Ley de la Jurisdicción Contenciosa Administrativa; en conjunto con el Código Orgánico de 

la Función Judicial, que desplazó la competencia en este tipo de causas.  

Desde esta perspectiva, el Tribunal consultante estableció una duda en su interpretación por 

una dicotomía de procedimientos para alcanzar un fin común en la identificación de la 

norma jurídica a aplicar.  
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Consecuentemente, los jueces consultantes estiman que esta falta de identificación de la 

norma jurídica a aplicar contraría los derechos a la seguridad jurídica y al debido proceso 

contenidos en los arts. 82 y 76 de la Constitución de la República, respectivamente.  

 

<Título 3>Análisis de la Corte Constitucional en la sentencia<Título 3> 

La Corte define la naturaleza jurídica del control concreto de constitucionalidad como aquel 

que tiene “por finalidad garantizar la constitucionalidad de la aplicación de las 

disposiciones jurídicas dentro de los procesos judiciales”.  

Para desarrollar el análisis, la Corte define al sistema procesal como un medio para la 

realización de la justicia observando que el objetivo de los procedimientos es la 

efectivización de los Derechos Humanos. 

Determina en la sentencia que, de manera general, los jueces deben aplicar las normas 

constitucionales de modo directo y sin necesidad de que se encuentren desarrolladas. 

Asimismo determina que si un juez en un caso concreto considera que una norma jurídica 

es contraria a la Constitución, debe suspender la causa y remitir la consulta a la Corte 

Constitucional, para ello invoca los arts. 141 y 142 de la Ley Orgánica de Garantías 

Jurisdiccionales y Control Constitucional y el artículo 428 de la Constitución de la 

República; a partir de lo cual  

… plantea la obligación de los jueces ordinarios de elevar a la Corte Constitucional la 

consulta de cualquier norma que consideren inconstitucional para que sea este órgano 

jurisdiccional el que resuelva sobre la posible inconstitucionalidad de una norma que 

debe ser aplicada a un caso concreto. 

A partir de lo descrito, la Corte Constitucional, mediante esta sentencia que se publicó en la 

Gaceta Constitucional N° 001 y le otorgó el carácter de jurisprudencia vinculante, 

estableció la siguiente premisa:  

En el Ecuador existe únicamente el control concreto de constitucionalidad, por lo que 

le corresponde sólo a la Corte Constitucional la declaratoria de inconstitucionalidad de 

una norma y su consecuente invalidez.
73

  

                                                           
73

 Gaceta Constitucional N° 001, Sentencia N° 001-10PJO-CC, Caso N° 0999-09PJ, publicada en el Segundo 

Suplemento N° 351 de fecha miércoles 29 de diciembre de 2010.  
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A partir de esta premisa, la Corte determinó la obligación de siempre consultarle y que bajo 

ningún concepto ante la certeza de inconstitucionalidad de una disposición normativa un 

juez podría inaplicarla directamente dentro de un caso concreto.  

En búsqueda de fortaleza argumentativa, la Corte se cita a sí misma en la Sentencia N° 55-

10-CC, en la que interpreta el artículo 428 de la Constitución de la República que “los 

jueces están vedados para inaplicar normas jurídicas y continuar con la sustanciación de la 

causa”; señalando que el control constitucional difuso estuvo previsto en la Constitución 

Política de 1998.  

Por otra parte, la Corte en la sentencia analiza el inciso segundo del artículo 142 de la Ley 

Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional, que desarrolló el artículo 

428 de la Constitución de la República, define que en el conocimiento de un caso concreto 

el juez suspenderá el proceso jurisdiccional cuando advierta que una norma es o puede ser 

inconstitucional, y establece que al elevar la consulta a la Corte Constitucional, deberá 

plantearla bajo los parámetros establecidos en el artículo 76 numeral 7 literal l de la 

Constitución de la República. Es decir que debe ser motivada y justificar claramente que no 

existe posibilidad de recurrir a una interpretación del enunciado normativo a la luz de lo 

dispuesto en la Constitución, y adicionalmente, de manera razonada y coherente, que la 

norma no cumple con los principios constitucionales y por ello no puede ser aplicada en el 

caso concreto. 

Estima la Corte que el enunciado “duda razonable y motivada” incorporado como requisito 

por el legislador en el artículo 142 de la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y 

Control Constitucional, “no ha brindado mayor certeza respecto de su alcance”; la Corte a 

través de la sentencia dota de contenido a este requisito legal para garantizar su adecuada 

comprensión, por lo cual delimitó la adecuada motivación de la consulta normativa dentro 

del control concreto de constitucionalidad con al menos los siguientes presupuestos:  

1. Identificación del enunciado normativo pertinente cuya constitucionalidad se 

consulta. 

2. Identificación de los principios o reglas constitucionales que se presume infringidos. 
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3. Explicación y fundamentación de la relevancia de la norma puesta en duda, respecto 

de la decisión de un caso concreto.
74

 

Establecido esto, la Corte estima que en la causa de la sentencia no se ha cumplido con los 

presupuestos necesarios que se está creando para plantear una consulta de 

constitucionalidad. 

Establece que la consulta que le han remitido “tiene por objeto resolver acerca de las 

normas legales de procedimientos aplicables y la determinación de su competencia”, por lo 

cual estima que no cumple los requisitos del artículo 142 de la Ley Orgánica de Garantías 

Jurisdiccionales y Control Constitucional.  

En tanto, concluye que la determinación de la norma legal aplicable a un caso concreto les 

corresponde a los jueces de la justicia ordinaria y que esos conflictos de aplicación de 

normas legales se deben resolver “con la aplicación de los principios procesales de 

resolución de antinomias, jerarquía, temporalidad, retroactividad, supletoriedad y 

especialidad de la norma procesal”.  

Destaca el principio de jerarquía normativa contenido en el artículo 425 de la Constitución 

de la República y plantea armonizarlo con el artículo 29 del Código Orgánico de la Función 

Judicial que establece los mecanismos de aclaración ante “las dudas que surjan de la 

interpretación de las normas procesales”.  

De este análisis, la Corte Constitucional estimó que no existió duda motivada de que una 

norma aplicable al caso concreto podría ser contraria a la Constitución, por lo cual decidió 

negar la consulta de norma dentro del control concreto de constitucionalidad del Tribunal 

Distrital de lo Contencioso Administrativo N° 3, con sede en Cuenca.  

Adicionalmente al amparo de lo dispuesto en los arts. 11 numeral 8 y 436 numerales 1, 6 de 

la Constitución de la República, emitió los criterios que deben observar los jueces al 

momento de elevar una consulta de norma en aplicación de los arts. 428 de la Constitución 

de la República y 142 de la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control 

Constitucional y que deberán verificarse por la Sala de Admisión de la Corte 

Constitucional. 

                                                           
74

 Sentencia N° 001-13-SNC-CC, Caso N° 0535-12-CN publicada en la Gaceta Constitucional N° 001 

publicada en Segundo Suplemento N° 890 de fecha miércoles 13 de febrero de 2013.  
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<Título 3>Análisis en particular<Título 3> 

Se trata de una mala sentencia, la decisión es injusta y está incongruentemente motivada. 

Sin embargo, lo rescatable es la creación jurisprudencial de un esquema básico que 

formatea la consulta normativa por incidente de inconstitucionalidad.  

Estimo que es una mala sentencia porque está direccionada a crear la premisa falsa de que 

en el Ecuador existe únicamente el control concentrado de inconstitucionalidad.  

Para pretender justificar esta premisa, la Corte en la sentencia mezcla inadecuadamente la 

potestad de declaratoria de inconstitucionalidad de una norma y su consecuente invalidez, 

que indudablemente tiene, con la potestad de inaplicación de una norma secundaria por 

contravenir la Constitución, que se encuentra atribuida a todos los jueces en los casos que 

sustancian.  

La primera es una dimensión de control abstracto y la segunda es una modalidad de control 

concreto.  

Con ello, la Corte despoja a los jueces en el ámbito de la justicia ordinaria de realizar 

control difuso de constitucionalidad y dado el principio de jerarquía normativa de aplicar 

directamente la Constitución, con efecto inter-partes.  

Para lo cual condiciona a que siempre se le consulte desde el caso concreto para un control 

abstracto con efecto erga omnes.  

Este despojo de competencia contraviene el artículo 11.3 de la Constitución, con lo cual, el 

ejercicio de los derechos, entre los que están la seguridad jurídica, la tutela judicial efectiva 

y el debido proceso, y las garantías son de inmediata y directa aplicación por el servidor 

judicial, de oficio o a petición de parte. 

Asimismo, entre los principios de la supremacía de la Constitución, en el artículo 424 se 

determina la carencia de eficacia jurídica a la norma infraconstitucional que no guarde 

conformidad con sus disposiciones, y ordena en los arts. 425 que en caso de conflicto los 

jueces deben resolverlo con la aplicación de la norma jerárquicamente superior; en el 426 

dispone la aplicación directa de la norma constitucional y de los derechos humanos, aunque 

las partes no las invoquen expresamente, sin poderse alegar falta de ley o desconocimiento; 
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finalmente, en el 427 determina que, en caso de duda, se debe interpretar de la manera que 

más se ajuste a la Constitución, en armonía con el principio pro ser humano que se enuncia 

en el artículo 417.  

En este eje transversal es clara la disposición del legislador constituyente hacia los jueces 

de aplicar directamente la Constitución por sobre cualquier norma que la contravenga y no 

condicionado a consulta previa a la Corte Constitucional, desarrollado además como 

potestad de control concreto a los órganos jurisdiccionales de la justicia ordinaria en el 

artículo 167 de la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional.  

Sin embargo la sentencia busca fundamento con una interpretación aislada del artículo 428 

por la cual cuando el juez considere que una norma jurídica es contraria a la Constitución 

debe suspender la tramitación de la causa y remitir en consulta a la Corte Constitucional.  

Esta disposición fue desarrollada por el legislador ordinario en los arts. 141 y 142 de la 

referida Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional, para lo cual 

la sentencia se focaliza en el segundo inciso del artículo 142 que reproduce el texto del 

artículo 428 de la Constitución. 

Pero la Corte, en la sentencia, se abstrae de considerar el segundo inciso del artículo 141 y 

el primer inciso del artículo 142 de la referida ley, que recoge la disposición de aplicación 

de las disposiciones constitucionales como imperativo en los procesos judiciales, sin 

necesidad de que estén desarrolladas en normativa secundaria y con veto a la restricción, 

menoscabo o inobservancia de su contenido.  

Consecuentemente, el control concreto y difuso de constitucionalidad que dispuso el 

legislador constituyente y ordinario para los jueces en todos los niveles y procesos, ha sido 

despojado en la vía jurisprudencial por parte de la Corte Constitucional y va en contravía 

del control difuso de convencionalidad desarrollado por el corpus iuris del Sistema 

Interamericano de Protección de los Derechos Humanos.  

De una interpretación integral de las disposiciones constitucionales y legales se debió 

establecer que el control concreto de constitucionalidad se ejerce por inaplicación 

normativa por parte de todos los jueces en todos los procesos con efecto a las partes 

procesales, y sólo en caso de duda razonable elevar en consulta a la Corte Constitucional, 
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cuya sentencia es con efectos generales. Con ello es más dinámica la constitucionalización 

judicial del sistema.  

Pese a la autoarrogada potestad de control concentrado de constitucionalidad en casos 

concretos de origen difuso, en el caso que se le consulta a la Corte Constitucional y que es 

materia de este análisis, la niega con el argumento central de que no cumple con un formato 

de lo que estima razonable y motivado, pero que recién crea en la misma sentencia 

denegatoria.  

Es decir que les impide a los jueces ordinarios inaplicar la norma aunque tengan certeza de 

contravención constitucional y no les absuelve la duda cuando le consultan.  

La incongruencia de la sentencia es de tal dimensión que estima que el conflicto normativo 

objeto de la consulta se puede resolver con la aplicación de los principios procesales de 

resolución de antinomias; es decir, jerarquía, temporalidad, retroactividad, supletoriedad y 

especialidad procesal. 

Es decir que la Corte determina que ninguna de las normas consultadas entra en conflicto 

con la Constitución sino sólo entre leyes.  

Pero la aplicación del método recomendado para la resolución de la antinomia resaltada y 

que está desarrollado en el artículo 3 numeral 1 de la Ley Orgánica de Garantías 

Jurisdiccionales y Control Constitucional, se encuentra en la esfera de la validez normativa 

y tiene como efecto, luego de su implementación argumentativa, que una norma se aplica y 

otra no. Por lo que deriva en incongruente que no le otorgue ninguna potestad de 

inaplicación normativa a los jueces en relación a la Constitución y se recomiende la 

adopción de un método que conlleva lo mismo pero en el rango infraconstitucional.  

Es decir, puede inaplicar una ley que contraviene otra ley, pero no puede inaplicar una ley 

que contravenga la Constitución, o dicho en contrario sensu, la aplica aunque tenga la 

certeza de que es contraria a la Constitución o transmute su certeza en duda y eleve a 

consulta, con el riesgo de mora o de no ser contestado. 

Más que control concreto concentrado es control concentrador por parte de la Corte 

Constitucional, que afecta la dinámica constitucional en el ámbito jurisprudencial en todas 

las materias procesales.  



52 
 

Lo destacado de la sentencia es la determinación de contenido de los requisitos para que 

una consulta normativa de control concreto de constitucionalidad sea de una duda razonable 

y motivada en ejercicio del efecto manipulativo y modulador de una sentencia 

constitucional en ejercicio de la potestad determinada en el artículo 436 numerales 1 y 6; 

desarrollando el contenido jurisprudencial de los derechos como un principio establecido en 

al artículo 11 numeral 8 de la Constitución de la República.  
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<Título 1>EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y EL PRINCIPIO DE 

BUENA FE EN EL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES 

INTERNACIONALES - A PROPÓSITO DEL CASO MILAGRO SALA<Título 1> 

Por Néstor Adrián Coronel (Argentina) 

<Título 2>Introducción<Título 2> 

El presente artículo tiene por objeto dejar plasmadas ciertas inconsistencias brindadas en el 

informe 31/2016 del Grupo de Trabajo sobre Detención Arbitraria de la ONU, haciendo 

hincapié en la inconstitucionalidad de una norma que oportunamente fue tachada de tal por 

el Máximo Tribunal de nuestro país, además de establecer los límites de la detención de la 

Sra. Sala en el marco de la protesta que esta llevara a cabo en su momento. 

 La resolución del órgano dependiente de Naciones Unidas, y que tiene por función 

hacer observar que las formas en que son privadas de libertad las personas sean contestes 

con derechos y garantías establecidos en pactos internacionales en relación con la materia 

de Derechos Humanos y por los cuales los Estados signatarios se encuentran obligados a su 

cumplimiento, ha querido tener por virtualidad enervar derechos protectorios en la persona 

de Milagro Sala, asimilándolos a los que les asisten a diputados y senadores que ocupan 

una banca en el Congreso de la Nación Argentina, referidos a la inmunidad de arresto y 

libre circulación, y contrariando lo ya sentenciado en ese tema por la Corte Suprema de 

Justicia de la Nación, en el caso Milman.  

En el caso Milagro Sala, si bien en un principio se vislumbraba una aplicación inmediata de 

lo resuelto por el Grupo de Detención Arbitraria, una segunda lectura con su análisis hacen 

presumir que dicha resolución, aunque así haya sido firmada y tenga ese carácter, goza en 

algunos aspectos de las características de mera opinión de un organismo de protección de 

derechos humanos, cuya aplicación puede tener consecuencias contrarias a un perfil ético 

jurídico que la sociedad actual requiere. 

 

<Título 2>El caso Milagro Sala. Breve reseña<Título 2> 
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La Sra. Milagro Sala es una activa militante de organizaciones sociales de la provincia de 

Jujuy. Forma parte de la Red de Organizaciones Sociales y es líder de la Agrupación Túpac 

Amaru. 

Durante la presidencia del Dr. Néstor Kirchner y la Dra. Cristina Fernández de Kirchner, 

entre 2003 y 2015, la Sra. Sala fue beneficiaria de fondos enviados por el Estado nacional 

destinados a la construcción de viviendas, centros asistenciales, hospitales, provisión de 

alimentos a comedores infantiles, etc. Es de destacar que esa función le corresponde al 

Estado provincial y eventualmente al nacional, ya que la ejecución de la obra pública es 

prioridad estatal, quien debe asignar ese trabajo a empresas contratistas a través del sistema 

de licitación pública, de acuerdo al procedimiento administrativo vigente. En contrario, ha 

sido característica de aquel gobierno asignar partidas presupuestarias a organizaciones 

intermedias a fin de llevar adelante las obras necesarias para la satisfacción de necesidades 

sociales en cuanto a vivienda, salud y educación, de manera discrecional, fomentando y 

permitiendo hacer uso del dinero donde la carencia de control alguno hizo que parte de la 

masa monetaria enviada fuera utilizada para satisfacer necesidades personales. La militante 

fue denunciada por estos casos en varias oportunidades ante la Justicia, que de manera 

sistemática ha rechazado las denuncias de manera expedita y en un mismo sentido. Esto 

llevó a que el fiscal de Estado, en 2016, solicite la investigación del juez que tuvo en la 

mayoría de los casos a Milagro Sala como denunciada, por la presunta comisión del delito 

de prevaricato, entre otros. 

En 2010, la Auditoría General de la Nación emite un informe advirtiendo al Estado 

nacional sobre las irregularidades detectadas.  

En las elecciones de 2015 la Sra. Sala es elegida parlamentaria del Parlasur, y con 

inmunidad según estatuto fundacional de ese organismo y Ley argentina N° 27120. 

A fines de 2015, a poco de asumir el gobierno del Dr. Morales en la provincia de Jujuy, 

decide la bancarización de la asignación de planes sociales, con lo que el manejo de dinero 

constante que llevaba la dirigente social se vería menguado y la licuación del poder que 

este otorga era inminente. Ante ello, la Sra. Sala decide realizar una protesta social, que 

duró 52 días, la cual el Gobernador no tolera y ordena al fiscal de Estado su judicialización. 
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El magistrado de turno, en una polémica decisión, decide imputar a la Sra. Sala de los 

delitos de sedición y a mediados de enero ordena su detención. 

El 26 de enero, el Sr. Juez de turno ordena su excarcelación por estos hechos, pero una 

nueva denuncia realizada por el fiscal de Estado provincial en orden a la presunta comisión 

de delitos con sustento en el informe de la Auditoría General de la Nación de 2010, le 

impide recuperar la libertad de manera inmediata.  

De ello, el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) presenta una denuncia al Grupo 

de Detención Arbitraria de la ONU, quien luego de escuchar a las partes y arroparse de las 

pruebas que cada uno acercó, decide hacer lugar a lo peticionado por la Sra. Sala, ya que 

los argumentos manifestados por estas “convencieron” a los miembros de ese grupo.  

 

<Título 2>Dictamen del Grupo de Detención Arbitraria de la ONU<Título 2> 

El grupo de detención arbitraria, en su decisión, luego de escuchar a las partes en 

condiciones de igualdad, sostuvo en su dictamen final: 

…178. El fuero parlamentario y el procedimiento de desafuero de los parlamentarios, cuyo 

propósito es proteger la función legislativa de abusos judiciales, como fase previa a la privación 

de libertad y/o procesamiento de congresistas. En ese contexto en los países en los cuales la 

legislación nacional establece causas específicas y un procedimiento especial para proceder a la 

privación de la libertad y/o el procesamiento judicial de los parlamentarios, estas normas 

internas integran “las causas fijadas por la ley y con arreglo al procedimiento establecido por 

esta”. Como se mencionó, cuando el orden jurídico exige que se dé un desafuero como 

condición previa para privar de libertad a una persona, este requisito debe ser observado. A 

partir del desafuero, la autoridad adquiere competencia para ordenar la detención. La 

vulneración de lo anterior genera una detención arbitraria ya que la detención no fue ordenada 

por autoridad judicial competente. Su inobservancia configura una violación al derecho a no ser 

privado arbitrariamente de la libertad y del derecho a las garantías judiciales en el proceso 

penal. 

179. Por lo anterior, el Grupo de Trabajo constató que la privación de libertad, al no mediar 

procedimiento de desafuero de Milagro Amalia Ángela Sala, se llevó a cabo en contravención 

del ordenamiento jurídico aplicable argentino, tanto de índole constitucional como legal y 

derivado de instrumentos internacionales… 
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<Título 2>El control de constitucionalidad<Título 2> 

El control de constitucionalidad es una tarea que ejercita el juez en pos de la protección de 

la supremacía constitucional, haciendo que la aplicación de la ley al sentenciar en el caso 

concreto no sea contraria a normas de rango superior ni a principios constitucionales o que 

colisionen con Tratados Internacionales en los que el Estado es parte y debe observarse su 

cumplimiento, en concordancia con el juego armónico de los arts. 27, 31, 75 inc. 22 de la 

Constitución Nacional. De esa manera, se preserva el bloque de constitucionalidad y la 

jerarquía normativa que irradia en todo el sistema jurídico. 

La República Argentina ha adoptado el sistema continental de control de 

constitucionalidad, bajo la modalidad difuso, tomando como base al momento de sancionar 

la Carta Magna la misma metodología existente en Estados Unidos, con las salvedades y 

diferencias que existen en lo relativo a los esquemas procesales en el país del norte.75 Esta 

modalidad permite a los jueces de rango inferior realizar un examen, en el caso concreto 

que es llevado a su conocimiento, con miras al mantenimiento de la supremacía 

constitucional, debiendo respetar la prelación de grado de las fuentes del derecho.76 

En este orden de ideas, en nuestro país se sucedieron diferentes momentos desde la sanción 

en 1853 de la Constitución Nacional, en los que la doctrina judicial fue migrando desde una 

teoría restrictiva por la cual la petición de parte (con la excepción de aquellos casos que 

sean manifiestamente inconstitucionales) era requisito de procedencia a fin de que el 

judicante realice el debido control de constitucionalidad, debido a que los actos del Estado 

gozan de la presunción de legitimidad, hasta la etapa actual, en la que lo ejercita de oficio, 

debiendo en su estudio razonado, abstenerse de aplicar la norma si ella irremediablemente 

colisiona con otra de rango superior.  

Así las cosas, en Mill de Pereyra, la Corte Suprema de Justicia estableció lineamientos 

básicos a ser tenidos por los judicantes al momento de llevar adelante el control de oficio de 

una norma por ser contraria a otra de mayor jerarquía. Estas pautas consisten en: 

                                                           
75

 Ahora bien, el sistema difuso amplía las potestades de intervención e interpretación hacia todos los jueces, 

pero hay que tener mucho cuidado para entenderlo como “sistema americano”, en la medida en que 

Latinoamérica no tiene el esquema procesal de Estados Unidos. Gozaíni, Osvaldo Alfredo, Introducción al 

Derecho Procesal Constitucional, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2006, p. 115. 
76

 “Es una norma superior y por eso subordina jerárquicamente la producción legislativa, inclusive, a las 

sentencias judiciales que deben acatar las finalidades dispuestas por la Constitución”. Gozaíni, Osvaldo, op. 

cit., p. 108. 
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1) En primer lugar, debe tenerse en cuenta que su existencia no importa desconocer que la 

invalidez constitucional de una norma sólo puede ser declarada cuando la violación de aquella 

sea de tal entidad que justifique la abrogación, en desmedro de la seguridad jurídica… 

2) En segundo término, debe ponderarse que su ejercicio no supone en modo alguno la 

admisión de declaraciones en abstracto, es decir, fuera de una causa concreta en la cual debe 

optarse entre la aplicación de una norma de rango inferior en pugna con la Constitución 

Nacional o de esta, a efectos de resolver un conflicto contencioso en los términos del art. 2° de 

la ley 27. 

3) Al tratarse de una declaración oficiosa, no habrá sido solicitada por las partes; de allí que 

sólo será necesaria para remover un obstáculo -la norma inconstitucional- que se interponga 

entre la decisión de la causa. 

4) Y, finalmente, deberá tenerse presente que de acuerdo a la doctrina de este Tribunal, las 

decisiones que declaran la inconstitucionalidad de la ley, sólo producen efectos dentro de la 

causa y con vinculación a las relaciones jurídicas que la motivaron y no tienen efecto 

derogatorio genérico.
77

 

  Si bien todos los jueces tienen la obligación de ejercer el control de normas para 

mantener la supremacía constitucional, en su tramo final del derrotero procesal, la Corte 

Suprema de Justicia de la Nación es quien interpreta finalmente la ley suprema (artículo 

116 de la Constitución), facultad que ella misma le otorga y a la cual la incorporación de 

Tratados Internacionales al bloque de constitucionalidad en la reforma del año 94 no la ha 

limitado en ello, toda vez que dicha inclusión no deroga las disposiciones de la parte 

orgánica de la ley suprema. Sin embargo, ha hecho que sus sentencias adopten el carácter 

de cosa juzgada en sentido formal, pero no material, atento a que las mismas pueden ser 

revisadas por Tribunales Supranacionales, cuyas resoluciones adquieren el carácter de 

definitivas e inapelables. 

 

<Título 2>La Ley N° 27120<Título 2> 

La referida ley sancionada por el Congreso de la Nación el 29 de diciembre de 2014, en su 

artículo 16 expresa:  
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 Corte Suprema de Justicia de la Nación, “Mill de Pereyra, Rita A. y otros c. Provincia de Corrientes”, 

considerando 10 del voto mayoritario. 
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En todo lo que no estuviese previsto por el Protocolo Constitutivo del Parlamento del Mercosur 

o no se regulare específicamente por los organismos competentes, los parlamentarios del 

Mercosur en representación de la ciudadanía Argentina, serán asimilados en el derecho interno 

a los diputados nacionales. Serán aplicables a su respecto, siempre que no hubiere disposición 

específica, las disposiciones que regulan la condición de aquellos en cuanto a inmunidades 

parlamentarias, regímenes remuneratorios, laborales, previsionales y protocolares. 

 La norma fue oportunamente tamizada por el Poder Judicial a partir del pedido de 

declaración de certeza presentada por el entonces diputado nacional Gerardo Milman, quien 

entendió que los legisladores de ambas cámaras del Congreso habían traspasado los límites 

reglamentarios para asignar derechos a determinados ciudadanos y que esto sólo podía 

llevarse adelante a través de una reforma constitucional. 

 En ese caso, nuestro Tribunal cimero desestimó un recurso extraordinario 

presentado por el Estado nacional a partir de la sentencia dictada en autos “Milman, 

Gerardo Fabián c/ EN-PEN s/Proceso de Conocimiento respecto del artículo 16 de la Ley 

27.120” (Expte. N° 1858/2015) por la Cámara Nacional Electoral, que al referirse al 

alcance de los fueros parlamentarios que el legislador hizo extensivos a los legisladores del 

Mercosur, sostuvo que 

… dada la naturaleza de las inmunidades reconocidas por la Constitución Nacional para los 

miembros integrantes del Congreso, resulta claro que las mismas no podrían extenderse por una 

ley linealmente a supuestos no previstos por los Constituyentes. En efecto, toda vez que dichas 

inmunidades no son garantías individuales sino inmunidades propias de la función que la 

Constitución –y no la ley– concedieron de manera restrictiva a los legisladores nacionales y que 

–conforme el principio constitucional de igualdad (artículo 16) – todos los habitantes son 

iguales ante la ley, sólo cabe reconocer las inmunidades que la Constitución otorga a los 

integrantes de dicho poder en razón del cargo que desempeñan, no siendo pasibles de una 

interpretación extensiva. 

El Grupo de Trabajo en su dictamen final ha dicho que la Sra. Sala ha sido detenida de 

manera arbitraria, que gozaba de inmunidades parlamentarias por ser electa del Parlasur y 

la privación de la libertad le impedía ejercer derechos establecidos en pactos 

internacionales en los cuales la Argentina se encuentra obligada a su cumplimiento.
78
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 Considerando 117 del acápite Deliberaciones de la Opinión 31/2016 del Grupo de Trabajo sobre la 

Detención Arbitraria dependiente de la Organización de Naciones Unidas. 
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El texto fundacional del Parlamento del Mercosur, que viene a suplantar al Consejo 

Parlamentario del Mercosur, dice en su artículo 12 lo siguiente:  

1. El régimen de prerrogativas e inmunidades se regirá por lo que se establezca en el Acuerdo 

Sede mencionado en el artículo 21.  

2. Los Parlamentarios no podrán ser juzgados, civil o penalmente, en el territorio de los Estados 

Partes del MERCOSUR, en ningún momento, ni durante ni después de su mandato, por las 

opiniones y votos emitidos en el ejercicio de sus funciones.  

3. Los desplazamientos de los miembros del Parlamento, para comparecer a su local de reunión 

y de allí regresar, no serán limitados por restricciones legales ni administrativas.
79

 

 Si bien la Sra. Sala en un primer momento fue detenida por llevar adelante una 

protesta social, luego se le sumaron otras causas que remiten a determinados actos de 

corrupción, según la acusación del fiscal de Estado haciéndose eco del informe del Auditor 

General de la Nación emitido en 2010, y que merecía la continuidad de su detención por 

esta segunda acusación y no por la primera, sin perjuicio de la prosecución del caso.  

 La manifestación del órgano de Naciones Unidas implica realizar una interpretación 

amplia sobre el alcance de una norma que se encuentra limitada a determinados actos desde 

el momento de su creación y por decantación sobre el derecho interno de la República 

Argentina y sobre un tema que no está en sus funciones controvertir.  

 Sagüés sostiene que  

Los tribunales internacionales pueden padecer de distintos defectos, como practicar un autismo 

jurídico que los lleve a interpretar los derechos humanos emergentes de un instrumento 

solamente “desde” tal documento, desconociendo las realidades y el contexto normativo y 

axiológico donde se debate una posible infracción a aquellos derechos.
80

 

 La protesta social es una forma de expresión para hacer llegar a la autoridad estatal 

o privada correspondiente las inquietudes que un determinado sector de la sociedad 

exterioriza en un momento dado. No deja de observarse que se han dado casos de 

manifestaciones sociales que han culminado en la perpetración de acciones antijurídicas y 

punibles penalmente por parte del Estado. 
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 Del Protocolo constitutivo del Parlasur, art. 12. Disponible en: 

www.parlamentomercosur.org/innovaportal/file/7308/1/protocolo_es 
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 Sagüés, Néstor Pedro, Derecho Procesal Constitucional. Logros y obstáculos, Buenos Aires, Ad-Hoc, 

2006, p. 252. 
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 Es dable subrayar que aquí no se criminaliza la protesta como derecho autónomo 

con protección constitucional y convencional, sino el desprendimiento de esa acción en otra 

antijurídica y culpable. 

 No toda protesta social debe ser calificada de en los términos del artículo 41, inc. 5 

del Código Penal,81 ni estar exenta de ser revisada por la autoridad judicial. Ni toda protesta 

social debe ser vista como un acto de expresión excluido del debido control por parte de la 

autoridad competente a fin de verificar la existencia de ilícito alguno, aunque para ello, 

debe llevarse adelante con el mayor celo y precaución en atención a la vasta legislación, 

doctrina y jurisprudencia, tanto nacional como internacional en la materia, ya que importa 

una de las formas en que se manifiestan una de las libertades que tienen protección 

constitucional y convencional: la libertad de expresión. 

 Este no es un derecho absoluto ante el cual por su sola invocación el Estado debe 

abstraerse de realizar cualquier tipo de intervención. Y si bien la inmunidad de expresión no 

puede atarse válidamente a la inmunidad de arresto cuando la norma no lo prevé, cuando es 

un derivado de esta, cualquier detención personal deviene insanablemente arbitraria y la 

libertad debe ser su remedio. 

Sin embargo, no existe impedimento legal de carácter sustantivo o adjetivo para que el 

Estado o un particular pueda iniciar un proceso judicial contra la persona detenida en 

condiciones presuntamente ilegítimas por hechos cometidos con anterioridad a su privación 

de la libertad y que no guardan relación con los que derivaron en la detención ilegítima.  

Pero a raíz de ello, invocar fueros parlamentarios con inmunidad de arresto para eludir 

cualquier otra acusación por parte de autoridad competente, no puede ser tenido en cuenta. 

Serán la legislación y el órgano específico quienes determinen la medida y el alcance de las 

inmunidades para el ejercicio de labores parlamentarias.  

Lo llamativo es cómo ha ampliado el alcance de la inmunidad diplomática que le otorga el 

Tratado Internacional a aspectos que no se encuentran regulados en él y máxime si se tiene 
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 “Cuando alguno de los delitos previstos en este Código hubiere sido cometido con la finalidad de 

aterrorizar a la población u obligar a las autoridades públicas nacionales o gobiernos extranjeros o agentes de 

una organización internacional a realizar un acto o abstenerse de hacerlo, la escala se incrementará en el doble 

del mínimo y el máximo. Las agravantes previstas en este artículo no se aplicarán cuando el o los hechos de 

que se traten tuvieren lugar en ocasión del ejercicio de derechos humanos y/o sociales o de cualquier otro 

derecho constitucional”, Código Penal Argentino, art. 41 quinquies. 
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en cuenta que no sólo se la acusa por delitos emanados del ejercicio de la libertad de 

expresión sino también por otros que adquieren relevancia y gravedad por las 

consecuencias nefastas que tienen en el mantenimiento de principios morales de una 

sociedad, como la corrupción.82 

Los acápites 178 y 179 de la opinión 31/2016 manifiestan la exigencia de procedimientos 

acorde a normativa vigente y al proceso de desafuero como condición previa a su 

encarcelamiento, pero omiten determinar que para ello se hace necesario que la acción 

antijurídica sea derivada de un acto por el cual goza de protección parlamentaria. 

Cuidado: la corrupción es uno de los males que aquejan a las naciones y eventualmente es 

el germen que permite la violación de derechos humanos de manera colectiva e 

innominada, deviniendo en figuras escurridizas quien las lleva adelante. No puede tratarse 

una figura delictiva de esa naturaleza con cierta liviandad. Como bien manifiesta Manili, 

impide el progreso de las Naciones.83 

Asimismo, el Foro Económico Mundial, dependiente de la ONU, ha dictaminado que la 

República Argentina integraba el puesto 127 de los países más corruptos del mundo sobre 

un total de 138, donde el número 1 es el menos corrupto y el 138, quien registra el mayor 

índice. 

En lo expuesto, podemos afirmar que la resolución no tiene en cuenta parámetros 

axiológicos y gnoseológicos del caso concreto en un momento determinado. Someterse a 

una decisión con orfandad de fundamentos valorativos, sólo puede tener validez como 

verdad científica a la cual le alcanza a todos los individuos por igual. El caso bajo análisis 

no merece sólo una evaluación estricta dentro del plano jurídico, realizando una 
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 La Sra. Sala había sido denunciada en anteriores oportunidades por la presunta comisión de delitos 

derivados de la corrupción. Sin embargo, en todos fue desestimada la presentación acusatoria o fue absuelta o 

sobreseída. “Denuncia formulada por el Dr. Sergio Lello Sánchez, Fiscal General del Ministerio Público de la 

Acusación, en contra del Juez de Instrucción Nº 1 Causas Ley Nº 3584 Dr. Francisco Javier Aróstegui - 

Ciudad”. En igual término, el Juez Dr. Francisco Aróstegui es investigado por “la presunta comisión de los 

delitos de por la supuesta autoría de abuso de autoridad; prevaricato (dos hechos) en concurso real; 

denegación de justicia y encubrimiento calificado por la gravedad del delito anterior y en ocasión de su 

desempeño en el expediente Nº 2990/2006 recaratulado “Ávila, Fabián Alberto y Milagro Amalia Ángela 

Sala por supuesta autoría de tentativa de homicidio agravado por precio o promesa remunerativa en carácter 

de coautor; y Alberto Esteban Cardozo y Jorge Rafael Páez por supuesta autoría de homicidio simple en grado 

de tentativa”. En igual término y atento el retardo en la sustanciación de denuncias que le han llegado a su 

conocimiento, se le ha iniciado a dicho magistrado un nuevo proceso identificado con el número P-145-697. 

Disponible en: http://www.justiciajujuy.gov.ar/ 
83

 Manili, Pablo Luis, La seguridad jurídica. Una deuda pendiente, Buenos Aires, Hammurabi, 2011, p. 34. 
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comparación sistemática de normas, de manera literal y con la frialdad de la letra, sino que 

debió advertirse que los temas llevados a conocimiento importaban comportamientos 

éticos, y que estos son reclamados por la sociedad en su conjunto, toda vez que la 

clarividencia en el manejo de pautas morales que tienden a lograr un comportamiento 

acorde a lo esperado por el conjunto de la sociedad, se había enturbiado hacia límites 

cercanos a la oscuridad. La resolución del Grupo de Trabajo debió haber tenido en cuenta 

cuestiones ético-jurídicas, que importan un grado de aproximación a lo que la comunidad 

en su conjunto debe entender entre lo lícito y lo jurídico. 

Si bien puede haber cierto grado de certeza en que la primera detención llevada a cabo goza 

de ilegitimidad, la acusación posterior tiene cierta entidad como para ser desechada con 

planteamientos débiles y con fundamentos mayestáticos, y se corre el riesgo de utilizar el 

ejercicio de los Derechos Humanos como exteriorización de una ideología en busca de una 

justicia pagana. El control de convencionalidad no sólo es privativo de los Estados y 

tribunales internacionales. También alcanza a órganos supranacionales, que deben 

ejercitarlo con responsabilidad y despojados de toda parcialidad. 

Pues bien, coincidiendo con lo sentenciado por la Cámara Nacional Electoral, la Ley Nº 

27120 no puede tener el abrigo de la Constitución Nacional, recordando que el legislador 

ha excedido las facultades que le otorgó el Poder Constituyente para equiparar fueros 

parlamentarios que le otorguen la potestad de eludir legalmente un acto de aprehensión por 

la autoridad competente por hechos que no coincidan con el legítimo derecho a 

manifestarse libremente. En efecto, las inmunidades parlamentarias con prohibición de 

arresto es una protección que el pueblo le otorga a determinados ciudadanos que van a 

ejercer la función pública o la representación oficial del Estado, a fin de que la lleven 

adelante sin obstáculos ni estorbos, quedando fuera de protección en los casos en los que el 

legislador sea sorprendido in fraganti en la comisión de un delito que merezca pena de 

muerte, sea infamante u otra aflictiva.84 De no observarse esas limitantes, la inmunidad 

puede convertirse en impunidad. El constituyente norteamericano también lo ha previsto en 

la Constitución de Filadelfia, con la salvedad de que la inmunidad es atendible sólo cuando 
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 La Constitución de la Nación Argentina reza: “Artículo 69. Ningún senador o diputado, desde el día de su 

elección hasta el de su cese, puede ser arrestado; excepto el caso de ser sorprendido in fraganti en la ejecución 

de algún crimen que merezca pena de muerte, infamante, u otra aflictiva; de lo que se dará cuenta a la Cámara 

respectiva con la información sumaria del hecho”. 
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se desplaza desde y hacia el recinto de sesiones. En ese término, si una ley emanada de la 

Legislatura pudiera ampliar las facultades existentes en una norma superior, sin más y con 

sola anuencia del legislador, carecería de fundamento contar con una Constitución, y su 

alcance estaría sujeto a la discrecionalidad del congresista de turno, que de acuerdo a su 

parecer y las necesidades del momento, puede modificarla o no, convirtiéndola en un 

simple vodevil jurídico. 

Ya en la publicación de El Federalista, Hamilton sostuvo que  

No es admisible suponer que la Constitución haya podido tener la intención de facultar a los 

representantes del pueblo para sustituir su voluntad a la de sus electores…
85

  

Siguiendo esos lineamientos, el Juez Marshall en el célebre caso Marbury vs. Madison ha 

sostenido que “… Hay sólo dos alternativas demasiado claras para ser discutidas: o la 

Constitución controla cualquier ley contraria a aquella o la Legislatura puede alterar la 

Constitución mediante una ley ordinaria. Entre tales alternativas no hay términos medios: O la 

Constitución es ley suprema, inalterable por medios ordinarios; o se encuentra al mismo nivel 

que las leyes y de tal modo, como cualquiera de ellas, puede reformarse o dejarse sin efecto 

siempre que al Congreso le plazca. Si es cierta la primera alternativa, entonces una ley contraria 

a la Constitución no es ley; si en cambio es verdadera la segunda, entonces las constituciones 

escritas son absurdos intentos del pueblo por limitar un poder que por naturaleza es ilimitable.
86

 

Sostener que la Sra. Sala tiene fueros y que mediante el proceso de desafuero sólo puede 

ser privada de su libertad por delitos que no se relacionan con su función de parlamentaria 

del Parlasur, habiendo hecho el órgano supranacional un trabajo de constatación normativa 

que omitió aspectos esenciales de nuestra Carta Magna, deviene en un control de 

constitucionalidad lo suficientemente particular como para caratularlo de novedoso. De 

tomarse como valederas las afirmaciones del órgano supranacional, y referidas a este punto, 

la estabilidad institucional y la seguridad jurídica verían socavados sus cimientos. 
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 El artículo I de la sección VI de la Constitución de Estados Unidos dice: “Los Senadores y Representantes 

recibirán por sus servicios una remuneración que será fijada por la ley y pagada por el Tesoro de los Estados 

Unidos. En todos los casos, exceptuando los de traición, delito grave y perturbación del orden público, 

gozarán del privilegio de no ser arrestados durante el tiempo que asistan a las sesiones de sus respectivas 

Cámaras, así como al ir a ellas o regresar de las mismas, y no podrán ser objeto de inquisición alguna con 

motivo de discusión alguna o debate en una de las Cámaras en ningún otro sitio”. 
86

 Amaya, Jorge Alejandro, Marbury vs. Madison. Sobre el origen del control de constitucionalidad, Rosario, 

Fundación para el Desarrollo de las Ciencias Jurídicas, Colección Textos Jurídicos, 2008, p. 188. 
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<Título 2>El principio de buena fe en la aplicación de doctrina y jurisprudencia 

internacional<Título 2> 

Es de destacar que como observa profusa doctrina, los países signatarios de Tratados 

Internacionales de Derechos Humanos no se encuentran obligados directamente al 

cumplimiento de las resoluciones, dictámenes u opiniones consultivas que emitan órganos 

supranacionales que tengan por finalidad hacer observar los derechos que en materia de 

derechos humanos le asisten a cada una de las personas alcanzadas por esos tratados, ya que 

no se trata de una sentencia emitida por un tribunal al que el Estado le reconoce 

competencia, sino de un acto administrativo que ulteriormente puede ser compartido por 

una decisión jurisdiccional como, en igual modo, puede ser dejado de lado.  

Ahora bien, los dictados de estos organismos supranacionales que no tienen la virtualidad 

que le asiste a lo dictaminado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos o el 

Tribunal de Justicia de La Haya, suelen ser cumplidos por el Estado en estricta aplicación 

del principio de buena fe que debe regir en toda relación jurídica y el pacta sunt servanda, 

haciendo un análisis de lo resuelto y se los adecua para ser aplicados en cada uno de sus 

países. 

Pero el principio de buena fe importa un comportamiento adecuado de las partes, según el 

cual debe una de ellas o ambas, según el caso, mantener informada a la otra del alcance del 

pacto citado y cumplirlo con honestidad, sin lacerar lo que se tuvo en miras al dar finiquito 

el documento que regula las relaciones entre los Estados y su sometimiento al Tratado 

Internacional ni irradiar derecho más allá de los límites que tiene impuesto ni dejar de 

observar el contexto normativo, sociológico y axiológico de un momento dado, ya que al 

integrar los principios generales del Derecho, tiende a suplir las posibles lagunas que se 

susciten en un determinado caso o circunstancia. 

La buena fe alcanza una forma de comportarse de las personas que excluye de 

comportamiento malicioso.
87 En el derecho implica un adecuado proceder observando el 

cumplimiento de determinadas reglas morales y de ética en un espacio de tiempo dado y 

que se irá modificando en tanto la aparición de nuevos institutos jurídicos como la adopción 
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de nuevas costumbres. Ahora bien, teniendo en cuenta esta dinámica es deber del 

encargado de aplicar el derecho darle la adecuada contextualización. 

Este deber no solamente tiene alcance en el Derecho Privado sino también en el Público, ya 

que la buena fe y su principio alcanzan a las personas y las trascienden, son una mirada 

profunda sobre las relaciones jurídicas que importan un obrar con corrección y falta de 

negligencia. 

Pero también actúa como limitante, cuando se lo quiere utilizar como método para subsanar 

errores propios y torpezas en el cumplimiento de las obligaciones, alegando cuestiones 

procesales o interpretaciones de Derecho sustancial o haciendo un estudio del caso y dando 

una interpretación forzada o con evidente signo de discreción en la lectura del caso y de las 

pruebas que son llevadas al conocimiento del justiciable.88
  

No importa un comportamiento facilista y que todas las constancias le lleguen a su 

escritorio. Importa también la actividad del justiciable de hacerse de las pruebas necesarias 

que le permitan tomar una decisión adecuada, justa, equitativa y correcta, debiendo tener en 

cuenta el alcance de su dictado y los derechos que puede afectar, ya que su voz puede ser 

justa para el individuo en el caso concreto, pero perniciosa y carente de ética para la 

comunidad que integra un Estado en un momento dado. 

Utilizar como argumento que potencie la presunta infracción al cumplimiento de lo trazado 

en Tratados Internacionales advierte la distancia temporal existente entre la emisión del 

informe de la Auditoría General de la Nación y la fecha en que se interpuso la denuncia 

correspondiente, sin realizar una evaluación del marco sociopolítico con aditamento de 

valores culturales contrarios a todo comportamiento ético al momento en que se produjeron 

los sucesos. Con ello hay orfandad de sustento fáctico en la apreciación actual, que el 

principio de buena fe no puede suplir. Mairal sostiene que  
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... el desconocimiento de la norma aplicable, la oscuridad o ambigüedad de las normas, las 

normas de validez dudosa, la restricción en el acceso a la justicia, la violencia del Estado contra 

los ciudadanos y el desprecio de la ley por el propio Estado, generan al mismo tiempo, 

inseguridad jurídica y corrupción de los funcionarios que aprovechan esas deficiencias del 

orden jurídico para actuar en beneficio propio.
89

 

 

<Título 2>Conclusión<Título 2> 

Al cumplir lo dictaminado por el Grupo de Trabajo de Naciones Unidas, en los puntos 

específicos desarrollados, sin un control relativo y con cierto margen de apreciación 

nacional, en su límite interno, se estaría dando inicio a una sumisión obsecuente en favor de 

todo organismo supranacional que posea facultades de adoptar algún tipo de decisión sobre 

un caso concreto. 

Será función del juzgador estimar el alcance y aplicación de la opinión emitida por el 

Grupo de Trabajo, realizando una valoración cualitativa de sus postulados y del impacto 

jurídico que puede causar su aplicación, ya que esta no deviene obligatoria en cuanto su 

emisión no fue hecha por un órgano jurisdiccional, pero merece ser revisada por la 

obligación que oportunamente asumió el Estado. 

Estos han sido dictados entendiendo que los Derechos Humanos son derechos absolutos 

que merecen protección constitucional y convencional y que por ello, es dable que 

trasciendan todo límite normativo, pudiendo ser ampliados y equiparados a otros derechos 

por su sola mención, lo que denota la carencia de un mínimo examen de razonabilidad y 

deja minado el campo de la seguridad jurídica. 

Y será en definitiva nuestra Corte Suprema de Justicia la que deberá velar por el 

mantenimiento del orden en la estructura jerárquica normativa que sirve de fuente de todo 

el sistema jurídico. 
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<Título 1>LA LEGITIMIDAD DEMOCRÁTICA DE LA JURISDICCIÓN 

CONSTITUCIONAL BRASILEÑA<Título 1> 

 

Por Fellipe Alves Divino Lima (Brasil) 

 

<Título 2>Introducción<Título 2> 

La jurisdicción constitucional es constantemente acusada de antidemocrática por ser 

ejercida por jueces no elegidos por el pueblo y, además, imponer restricciones a la voluntad 

de la mayoría, tradicionalmente identificada en la mayoría parlamentaria. Ocurre que la 

concepción de democracia representativa no puede ser considerada como el único criterio 

válido de análisis de legitimidad de la jurisdicción constitucional. 

Con la Constitución de 1988, la democracia participativa y el pluralismo asumen la 

condición de fundamento del Estado brasileño. El Poder Constituyente reguló el ejercicio 

de la soberanía popular por medio del voto directo y secreto, con valor igual para todos, y 

mediante la participación en el plebiscito, el referéndum y la iniciativa popular. Además, 

insertó otros instrumentos de participación, sobre todo el de propiciar el ejercicio de las 

funciones judiciales. 

En el caso específico del control jurisdiccional de la constitucionalidad de las leyes, la 

legitimidad democrática del Poder Judicial es sostenida por diferentes aspectos. 

 

<Título 2>Legitimidad por la investidura<Título 2> 

En Brasil, el nombramiento de una persona para ocupar el cargo de Ministro del Supremo 

Tribunal Federal, así como en la mayoría de los países, no es el resultado de una elección 

popular. Según una disposición inspirada en la Constitución de Estados Unidos de 

América, lo lleva a cabo el Presidente de República, el cual somete su indicación a la 

aprobación del Senado Federal, ambos elegidos por el pueblo, dándoles, aunque sea 

indirectamente, el carácter de órgano representativo.
90

 

Por otro lado, en el sistema brasileño, la provisión de puestos de la magistratura ordinaria 

se efectúa por concurso de pruebas y títulos. El criterio del concurso público, a pesar de 
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enfrentar crítica, parece democrático a medida que permite la entrada de actores con 

diversas visiones del mundo, independientemente de la ascendencia o fortuna. Obviamente, 

cuanto más avanzado es el sistema educativo mayor es el grado de la participación 

democrática. 

 

<Título 2>Legitimidad por el acceso a la Justicia<Título 2> 

La Constitución de 1988 democratizó el acceso al control concentrado de 

constitucionalidad, superando el modelo establecido por el orden constitucional anterior, 

que concentraba la legitimidad activa en el Procurador General de la República. 

El reconocimiento de la legitimidad activa de la Mesa del Senado Federal, de la Mesa de la 

Cámara de Diputados y la Mesa de la Asamblea Legislativa implica en el reconocimiento 

del derecho que las mayorías parlamentarias deflagren el control abstracto de 

constitucionalidad. 

Con la ampliación de la legitimidad de acción directa de inconstitucionalidad a los partidos 

políticos con representación en el Congreso Nacional, la Constitución de 1988 también 

aseguró a la minoría parlamentaria el derecho de plantear la inconstitucionalidad de la ley o 

acto normativo ante el tribunal competente. Ahora es posible que un pequeño partido con 

representación en la Legislatura –como un partido con sólo un representante en una de las 

Cámara del Congreso– inicie el proceso de control concentrado de constitucionalidad.
91

 

Por otra parte, es posible vislumbrar en el “mandato de ejecución colectivo” un instrumento 

de expresión de ciertas categorías de personas que no tienen representación. La 

legitimación activa para el mandato de ejecución es de partido político con representación 

en el Congreso Nacional, organización sindical, entidad de clase o asociación legalmente 

constituida y en funcionamiento durante al menos un año. 

Esta innovación tiene una importancia fundamental en una sociedad pluralista, al paso que 

posibilita la participación de todos los sectores (la mayoría y la minoría parlamentaria, 

como también las personas que no tienen representación parlamentaria) en la formación de 
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la voluntad política del Estado.
92

 

La garantía de acceso a la Justicia asegura el carácter dialéctico del proceso de toma de 

decisiones, con la apertura de canales de expresión de los intereses de las minorías. 

 

<Título 2>Legitimidad por la participación<Título 2> 

Atenta al ideal democrático establecido en la cabeza del artículo 1 de la Constitución, la 

legislación infraconstitucional autoriza la participación del amicus curiae en el control de la 

constitucionalidad.
93

 

Este instrumento produce una apertura de procedimiento y otorga una mayor legitimidad 

democrática a la decisión dictada por el Supremo Tribunal Federal, permitiendo la 

participación de instituciones y organismos afectados por la decisión, legitimados o no a la 

acción directa de inconstitucionalidad,
94

 incluso por medio de sustentación oral en la sesión 

de juzgamiento.
95

 

Además del amicus curiae, la Ley N° 9869/99 prevé una audiencia pública en el Supremo 

Tribunal federal. Una práctica innovadora que permite la apertura de los procesos formales 

de control de constitucionalidad a la participación del conjunto de la sociedad civil, además 

de apoyar a la Corte con la información sobre asuntos o circunstancias de hecho. 

La efectiva realización de audiencia pública en los procesos constitucionales es un camino 

capaz de prestar racionalidad al proceso constitucional y el acceso democrático a la 

interpretación de la Carta Magna. 

La adecuación del proceso judicial de control de constitucionalidad de las leyes para 

garantizar una mayor participación de la sociedad coincide con la visión de Peter Häberle. 

Para él, la sociedad abierta de los intérpretes de la Constitución exige la ampliación y 

mejora de las herramientas de información de los jueces constitucionales (especialmente en 

las audiencias y las intervenciones), por las cuales las nuevas formas de participación en los 

poderes públicos pluralistas como intérpretes deben desarrollarse en el sentido amplio de 
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Constitución. Por lo tanto, el Derecho Procesal Constitucional se convierte en parte del 

derecho a la participación democrática.
96

 

 

<Título 2>Legitimidad por la instrucción<Título 2> 

Los artículos 9 y 20, de la Ley N° 9868/99 autorizan que el Ministro solicite informaciones 

adicionales, designe peritos para elaborar un dictamen sobre el asunto, escuche testimonios 

de personas con experiencia y autoridad en la materia, e incluso solicite información de los 

Tribunales Superiores, los Tribunales federales y los Tribunales estatales sobre la 

aplicación de la norma impugnada dentro de su jurisdicción. 

Ahora, el análisis de la constitucionalidad de las leyes en Brasil deja de ser un simple juicio 

teórico, sin espacio para pruebas y contradicciones.
97

 

 

<Título 2>Legitimidad por la argumentación<Título 2> 

Importante es también la legitimidad adquirida por medio de argumentos, lo que justifica el 

ejercicio de la jurisdicción constitucional en el proceso de deliberación y permite la 

construcción de la interpretación constitucional de los más variados argumentos. Esta 

legitimidad se sustenta tanto en la aceptación de la decisión por los ciudadanos, la cual se 

logró mediante la exposición de los argumentos por el tribunal, así como los argumentos 

sostenidos por ellos mismos como participantes en el proceso deliberativo. 

La obligación de exponer los motivos de todas las decisiones judiciales se alía con la 

obligación de publicidad y permite una mejor aproximación entre el ciudadano y el juez, 

facilitando la fiscalización del ejercicio de la jurisdicción y confiriéndole mayor 

legitimidad.
98

 

 

<Título 2>Legitimidad por la proximidad<Título 2> 

La conexión directa de la jurisdicción con las partes interesadas hace que el proceso judicial 
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sea el más participativo de todos los procesos de la actividad pública. Esta participación, a 

su vez, permite a los magistrados conocer la realidad social e interpretar la norma jurídica 

de acuerdo a esta realidad. Por eso, afirma Cappelletti, aunque la profesión o la carrera de 

los jueces pueden estar aisladas de la realidad de la vida social, su función les impone, día 

tras día, apoyarse en esta realidad.
99

 

 

<Título 2>Legitimidad por la defensa de los derechos fundamentales<Título 2> 

Con la creciente adopción de las declaraciones de derechos, la protección de los derechos 

fundamentales pasa a ser considerada como un índice de legitimidad del sistema 

constitucional. En consecuencia, los mecanismos de fiscalización de la constitucionalidad 

asumen una importancia crucial. 

Los órganos jurisdiccionales aparecen como instrumentos para la defensa del Estado de 

derecho, de la supremacía de la Constitución y, por lo tanto, del respeto a los derechos y 

libertades fundamentales. Y, para algunos estudiosos, es precisamente la protección de los 

derechos y las libertades fundamentales lo que legitima democráticamente el ejercicio de la 

jurisdicción constitucional.
100

 

 

<Título 2>Conclusión<Título 2> 

El estudio de la legitimidad democrática de la fiscalización judicial de la constitucionalidad 

de las leyes en Brasil es, al mismo tiempo, absolutamente necesario y sin duda complicado. 

Debido a esto, no era y no podía ser la intención de este trabajo, modesto e incompleto en 

su naturaleza, agotar el tema. 

Las ideas tratadas a lo largo de este escrito indican que la Constitución de 1988 promovió 

un fortalecimiento del control judicial de la constitucionalidad de las leyes y también 

nuevas formas de participación democrática, sobre todo en el ámbito judicial. 
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Esto tiene una importancia fundamental en una sociedad pluralista, pues posibilita la 

participación de todos los sectores, y especialmente de las minorías, en la formación de la 

voluntad política del Estado. 

La democracia no puede ser reducida al principio de mayoría, ella significa participación, 

tolerancia y libertad, que se logran con la ayuda de un Poder Judicial activo, dinámico y 

creativo, que sea capaz de garantizar la preservación del sistema de checks and balances 

frente al crecimiento de los poderes políticos. 
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<Título 1>LAS BARRERAS DE ACCESO A LAS MINORÍAS EN EL SISTEMA 

ELECTORAL DE COLOMBIA Y EL ACUERDO FINAL DE PAZ DE LA 

HABANA. APROXIMACIÓN AL ESTADO DEL ARTE SOBRE LA 

MATERIA<Título 1> 

Por Doris Ruth Méndez Cubillos (Colombia) 

 

<Título 2>Sistemas electorales<Título 2> 

El sistema electoral colombiano presenta en relación con las minorías rasgos que pueden 

interpretarse como contradictorios, toda vez que, por una parte, pareciera que las favorece, 

al crear escenarios que estimulan su participación, mientras que de otro lado, crea barreras 

de acceso que limitan o restringen aquella, dificultando en la práctica que grupos 

minoritarios obtengan representatividad. 

Para comprender la antinomia planteada, empecemos por establecer qué se entiende por 

sistemas electorales, para lo cual apelaremos a su concepción más elemental, que es 

tenerlos como el mecanismo mediante el cual los votos emitidos en las elecciones se 

transforman en escaños en las corporaciones públicas.
101

 Así, se han definido como el 

sistema que “tiene por finalidad determinar las reglas según las cuales los electores 

expresan sus preferencias políticas en votos y según las cuales se pueden convertir votos en 

escaños parlamentarios”.
102

 De una manera más técnica, pueden ser definidos como  

… [la] parte de la legislación o de las regulaciones electorales que determina cómo se 

elige a los partidos y candidatos para que integren un órgano de representación. Sus 

tres componentes más importantes son la fórmula electoral, la estructura de la papeleta 

de votación y la magnitud de distrito.
103

 

 

<Título 2>Características del sistema colombiano que favorece la representación de las 

minorías<Título 2> 
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Una vez precisado lo anterior, continuaremos señalando cómo dentro del diseño del sistema 

electoral colombiano se introdujeron algunas de las características que se consideran como 

definitorias de los que favorecen la representatividad de los sectores minoritarios de la 

sociedad; sin embargo, esas características no son absolutas, ya que en su diseño o en la 

práctica, se han generado distorsiones que han hecho que no se logren los propósitos 

iniciales. 

En este orden de ideas encontramos que de las tres grandes familias de sistemas electorales 

en que los sistemas electorales han sido clasificados, la de “Pluralidad/mayoría”,
104

 la de 

“Representación proporcional” y la mixta, en Colombia tradicionalmente se ha optado por 

fórmulas electorales que hacen parte de esta última, ya sea la de cuociente electoral 

adoptada por el Decreto 2241 de 1986
105

 (Código Electoral) o el de cifra repartidora 

adoptado con la reforma constitucional de 2003.
106

 

En relación con esta familia de representación proporcional, ella se caracteriza por
107

 una 

pretensión de “reducir deliberadamente la disparidad que pueda existir entre el porcentaje 

de la votación nacional que le corresponde a un partido político y su porcentaje de escaños 

en el parlamento” y de “impedir que haya un número elevado de votos ‘no útiles’”, esto 

último por cuanto “casi todos los votos emitidos terminan en la elección de los candidatos 
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seleccionados”, lo que “incrementa la percepción del electorado de que vale la pena ir a 

votar, de que su voto puede hacer la diferencia en el resultado de la elección”.  

Como decíamos, dentro de las distintas fórmulas que hacen parte de esta familia, en 

Colombia se optó por uno de los sistemas de “Representación proporcional por listas”, el 

cual, al escogerse el sistema de cifra repartidora, una variación de la fórmula D’Hondt, al 

tenor de lo previsto en el actual artículo 263 de la Constitución Política,  

… implica que cada partido político presenta una lista de candidatos en cada uno de los distritos 

electorales pluripersonales o plurinominales. Los electores votan por los partidos y estos reciben un 

número de escaños proporcional a su volumen de votación en el distrito electoral.
108 

De tal suerte que con la adopción de este mecanismo se privilegia que los partidos políticos 

obtengan curules en proporción a la votación obtenida, con la salvedad de que esta fórmula 

es considerada como más favorable a los partidos mayoritarios,
109

 mientras que el 

reemplazado cociente electoral o Método de Hare era considerado como más favorable a 

los partidos minoritarios.
110

 

Por su parte, en relación con la llamada papeleta o tarjeta electoral, el artículo 258 de la 

Constitución de 1991 eliminó la anterior papeleta
111

 que debía ser distribuida por cada 

partido o candidato a su costo, por ello en la actualidad la tarjeta electoral es suministrada 

por la Organización Electoral y en ella se encuentran todas las listas y candidatos que 

participan en la elección, con lo cual los ciudadanos tienen a su disposición todas las 

candidaturas, lo que permite que en todas las mesas de votación del país se pueda votar por 

cada uno de ellos, y facilita que simpatizantes de partidos minoritarios dispersos en toda la 

geografía nacional puedan sufragar por ellos, así ellos no tengan representación en todas las 

regiones. 

Un elemento adicional en la línea planteada guarda relación con la dimensión de cada una 

de las circunscripciones en que son elegidos los miembros de las corporaciones públicas, en 

                                                           
108

 Ibídem, pp. 70-71. 
109

 Ibídem, pp. 198-199. 
110

 Ibídem, p. 198. 
111

 Colombia. Decreto 2241 de 1986. Artículo 119. […] Las informaciones y distribución de papeletas las 

harán los partidos o los grupos políticos... 

Artículo 123. En las elecciones para Corporaciones Públicas el ciudadano votará con una sola papeleta... 

Artículo 125. Las papeletas deberán colocarse dentro de un sobre o cubierta de color blanco y sin distintivos 

exteriores... 



77 
 

la medida en que en el marco de un sistema de representación proporcional, mientras mayor 

sea el tamaño de ella y más curules se elijan en cada una, de mejor manera se ven 

representadas las minorías, en tanto que mientras más curules se repartan, es más fácil que 

su asignación represente de mejor manera las votaciones de los partidos minoritarios,
112

 

toda vez que se ha dicho que  

… la magnitud de los distritos electorales es el factor que tiene mayor impacto en la 

proporcionalidad de un sistema electoral y, por tanto, genera mejores condiciones para 

el acceso a los cuerpos colegiados de las minorías políticas. Mucho más tratándose de 

un distrito de orden nacional, con un alto número de curules en disputa y con una 

fórmula electoral fundada en la representación proporcional.
113

 

En Colombia, la elección del Senado de la República se hace en una circunscripción 

nacional única, en la que se escogen los cien senadores que conforman esta cámara 

legislativa, con excepción de los que son elegidos en la circunscripción especial de 

minorías étnicas, la cual también es nacional. 

A pesar de lo expuesto, debe reconocerse que fenómenos como las listas abiertas (voto 

preferente),
114

 que personalizan las contiendas electorales, “la inercia de las viejas prácticas 

clientelistas” y la “acomodación pragmática” de los partidos políticos tradicionales, además 

del umbral, conllevaron a que las reformas incorporadas no siempre den el resultado 

esperado.
115

 La experiencia electoral en los últimos cuatro procesos electorales, ha 

mostrado que partidos minoritarios han logrado representación decreciente en el Senado.
116

 

                                                           
112

 CEPEDA ULLOA, Fernando, “La situación de los partidos y movimientos políticos”, en Diario El 

Tiempo, edición del 3 de julio de 1995. Disponible en: http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-

357521 (Última visita: 18/12/2016).  

Fundación Konrad Adenauer Stiftung. Kas Papers No. 21: El equilibrio de poderes y la definición de 

circunscripciones en Senado y Cámara, Bogotá, Kas Papers, 2015, p. 9. Disponible en: 

http://www.kas.de/wf/doc/15467-1442-4-30.pdf (Última visita: 18/12/2016). 
113

 Pizarro Leongómez, Eduardo, “La atomización partidista en Colombia: el fenómeno de las micro-empresas 

electorales”, Working Paper #292, - January 2002, Kellogg Institute Disponible en: 

https://kellogg.nd.edu/publications/workingpapers/WPS/292.pdf (Última visita: 18/12/2016). 
114

 Se puede votar por la lista y además por el candidato de preferencia de entre los que conforman la plancha. 
115

 Pizarro Leongómez, Eduardo, op. cit. 
116

 En 2002, obtuvieron curules en el Senado de la República 40 partidos políticos: el Partido Liberal 29 

escaños, el Partido Conservador 13, el Movimiento Nacional 6, los movimientos Equipo Colombia y Mipol 4 

cada uno, los demás partidos obtuvieron en su mayoría una sola curul; en 2006, obtuvieron curules en el 

Senado sólo 10 partidos, el Partido de la U 20 curules, los partidos Liberal y Conservador 18 cada uno, 

Cambio Radical 15 y el Polo Democrático Alternativo 10, Convergencia Ciudadana 7, Alas Equipo Colombia 

5, Colombia Democrática 3, MIRA 2 y Colombia Viva 1; en 2010, obtuvieron curules en el Senado 8 

partidos, el Partido de la U 28, seguido por el Partido Conservador con 22, el Partido Liberal 17, el PIN 

alcanzó 9, Cambio Radical 8, el Polo Democrático Alternativo 8, el Verde 5 y el Mira 3. En 2014, solo 8 

partidos obtuvieron escaños en el Senado, el Partido de la U 21, el Centro Democrático 20, el Partido 
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Otra de las manifestaciones del sistema electoral colombiano que favorece la participación 

de las minorías tiene que ver con la existencia de curules especiales asignadas a las 

minorías, las cuales se eligen en circunscripciones especiales. Estas minorías corresponden 

a las étnicas, para comunidades indígenas, afro-descendientes y raizales, para colombianos 

residentes en el exterior y, en el pasado, para minorías políticas. 

Estas circunscripciones especiales fueron concebidas con la Constitución de 1991, tanto 

para el Senado de la República, en el que se eligen a dos senadores indígenas 

adicionales,
117

 como para la Cámara de Representantes, en la que se eligen cinco 

representantes,
118

 desarrolladas por la Ley Nº 649 de 2001 para este último caso, la cual 

definió cinco curules para las minorías (dos para comunidades negras, una para 

comunidades indígenas, una para minorías políticas y una para colombianos residentes en 

el exterior). Esta norma fue subrogada por el Acto Legislativo 01 de 2013, que eliminó la 

curul para minorías políticas y aumentó a dos las de residentes en el exterior. A su vez, el 

Acto Legislativo 02 de 2015 las redujo a cuatro, con lo que la circunscripción internacional 

quedó en una sola, mientras que creó una curul para el Departamento Archipiélago de San 

Andrés, Providencia y Santa Catalina, para su comunidad raizal. 

A diferencia de las curules de las minorías étnicas, las de las minorías políticas no se 

elegían en un distrito electoral aparte, en la medida en que su representante era escogido 

entre los participantes en las elecciones por las circunscripciones ordinarias no elegidos en 

ellas y que reunieran los requisitos previstos en el artículo 4
119

 de la Ley Nº 649 de 2001, el 

                                                                                                                                                                                 
Conservador 18, el Partido Liberal 17, Cambio Radical 9, el Polo Democrático Alternativo, el Verde y 

Opción Ciudadana 5 cada uno y el MIRA 0. 
117

 Artículo 171. […] Habrá un número adicional de dos senadores elegidos en circunscripción nacional 

especial por comunidades indígenas. 
118

 Artículo 176. La Cámara de Representantes se elegirá en circunscripciones territoriales, circunscripciones 

especiales y una circunscripción internacional. 

[…] La circunscripción territorial conformada por el departamento de San Andrés, Providencia y Santa 

Catalina, elegirá adicionalmente un (1) Representante por la comunidad raizal de dicho departamento, de 

conformidad con la ley. 
119

 “Artículo 4. Candidatos de las minorías políticas. Podrán acceder a una curul por la circunscripción 

especial para las minorías políticas, los movimientos o partidos políticos: 

a) Que hubiesen presentado candidatos a la Cámara de Representantes como mínimo en un 30% de las 

circunscripciones territoriales; 

b) Que no hubiesen obtenido representantes en el Congreso Nacional, y 

c) Que su votación mayoritaria en un mismo departamento o circunscripción territorial sea menos del 70% de 

la sumatoria de su votación en todo el país. 

La curul corresponderá al partido o movimiento político que, cumpliendo con los requisitos, de los literales 

anteriores obtenga la mayor votación agregada en todo el país. 
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cual preveía un sistema de mejor perdedor. Estos requisitos eran exigentes en la medida en 

que exigían que para que un partido pudiera obtener la curul, debía cumplir con requisitos 

significativos (participar en no menos de 10 de las 33 circunscripciones territoriales del 

país, en ninguna de ellas alcanzar escaños y no concentrar el 70% de la votación en alguna 

de estas), además, debía ser el que más votación obtuviere entre todos los que se 

encontraren en igual circunstancia, es decir, ser el mejor perdedor,
120

 “al considerar como 

‘minorías políticas’ a aquellos partidos o movimientos que, habiendo participado en las 

elecciones, no hayan alcanzado los votos necesarios para contar con un Representante.”
121

 

Estos requisitos podían resultar difíciles de alcanzar, lo que condujo a que en las últimas las 

elecciones en las que se compitió por esta curul, en 2010, esta no se adjudicara, ya que 

ningún partido llenó los requisitos previstos en la ley, sea porque no tuvieron candidatos en 

todas las circunscripciones exigidas o porque no alcanzaron representación en alguna, lo 

cual los excluía.
122

  

 

<Título 2>Límites en Colombia a la representatividad de las minorías<Título 2> 

A pesar de lo antes expuesto, en el Sistema Electoral colombiano se encuentran 

consagrados algunos límites importantes a la participación política, los cuales constituyen 

importantes barreras a la obtención de representación por parte de sectores minoritarios. 

Por esta razón, el espíritu de fortalecimiento de los partidos políticos y de depuración de las 

costumbres políticas ha llevado a un riesgo de reducción de los espacios de participación 

política. Estas barreras se encuentran referidas a los siguientes aspectos que 

desarrollaremos a continuación: 

 

<Título 3>La existencia de umbrales para alcanzar curules en las corporaciones públicas 

de elección popular<Título 3> 

                                                                                                                                                                                 
La lista a la cual se le asignará la curul será la conformada por las cabezas de lista de mayor a menor votación 

de las inscritas por el respectivo partido o movimiento en todo el territorio nacional”.  
120

 “… ¡algunos de los candidatos derrotados […] que hayan alcanzado el mayor número de votos son 

compensados con escaños en la legislatura para equilibrar la representación […] general”. IDEA, op. cit., p. 

141. 
121

 Colombia. Corte Constitucional, Sentencia C-169 del 14 de febrero de 2001, Expediente P.E. - 012. M.P.: 

Dr. Carlos Gaviria Díaz. 
122

 Consejo Nacional Electoral de Colombia, Resolución 1959 de 2010, Resolución 2319 de 2010. 
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Con el Acto Legislativo 01 de 2003 se dio un viraje en el sistema electoral colombiano, al 

introducirse figuras que, como el umbral, no le eran típicas.  

 

a) Antecedentes 

La Constitución de 1991 adoptó el sistema electoral tradicional del cuociente electoral, que 

venía del Código Electoral, de acuerdo con lo previsto en su artículo 263.
123

 Una de sus 

características era que no ponía límites al número de candidatos o listas que podían 

presentar los partidos en cada elección, lo que permitía que cada uno de ellos presentara 

tantos como deseara, en ejercicio de la denominada “operación avispa”.
124

 

Esta situación llevó a que las elecciones se convirtieran en una lucha por los residuos en la 

que cada lista procuraba obtener una sola curul, lo que desnaturalizaba la esencia del 

sistema de representación proporcional y llevaba a que los partidos que apelaban a ella 

obtuvieran una representación mayor a la que le correspondería, con lo cual, todos los 

partidos optaron por este sistema.
125

 

 

b) El acto Legislativo 01 de 2003 

Este sistema electoral fue reemplazado en 2003 por otro basado en listas únicas por partido, 

que sólo podían estar integradas por un número de candidatos no superior al de curules a 

proveer, lo cual limita la libertad de postulación de candidaturas que pueden hacer los 

                                                           
123

 “Para asegurar la representación proporcional de los partidos, cuando se vote por dos o más individuos en 

elección popular o en una corporación pública, se empleará el sistema de cuociente electoral. El cuociente 

será el número que resulte de dividir el total de los votos válidos por el de puestos por proveer. La 

adjudicación de puestos a cada lista se hará en el número de veces que el cuociente quepa en el respectivo 

número de votos válidos. Si quedaren puestos por proveer, se adjudicarán a los mayores residuos, en orden 

descendente”. 
124

 Este término se popularizó al definirse la estrategia del Partido Liberal en las elecciones de 1990 para 

integrar la Asamblea Nacional Constituyente que redactó la Constitución de 1991, en oposición a las listas 

únicas que presentaron la mayoría de los partidos restantes, lo que le permitió obtener con el 28,38% de la 

votación, 1.055.033 de votos, un 35.76% de los 70 escaños, 24; mientras que el M-19 con el 26,82% de la 

votación, 950.174 votos, obtuvo el 27,1% de ellos, 19, y el Movimiento de Salvación Nacional, con el 15,4 % 

de la votación, alcanzó solo el 15,7%, 574.411 votos, 11 curules, lo que muestra como esa fórmula les 

permitió tener una representación superior al porcentaje de votos obtenidos. Disponible en: 

http://pdba.georgetown.edu/Elecdata/Col/coelasa.html (Última visita: 18/12/2016). 
125

 Ortiz Nieves, Jesús, “Operación Avispa se toma la política”, en Diario El Tiempo, edición del 10 de 

octubre de 1993. Disponible en: http://www.Eltiempo.Com/Archivo/Documento/Mam-239294 (Última visita: 

18/1272016). 

http://www.eltiempo.com/Archivo/Documento/Mam-239294
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partidos, y encuentra justificación en los antecedentes antes expuestos, que minaban la 

credibilidad, representatividad y fortaleza de los partidos políticos y del Congreso de la 

República como representantes del pueblo colombiano. 

Además, a partir de esta reforma, la asignación de las curules se hace de acuerdo con el 

sistema de cifra repartidora, el cual, como veíamos al estudiar los sistemas electorales, 

tiende a favorecer a los partidos mayoritarios. Por otra parte, sólo se tiene derecho a la 

asignación de curules si los partidos superan un umbral del 2% de los votos para Senado de 

la República o al 50% del cuociente electoral en las demás corporaciones, con lo que los 

partidos minoritarios ven limitadas sus posibilidades de acceso a las corporaciones públicas 

y con ello a representar en esos escenarios al segmento de la población que vote por ellos. 

Sin embargo, esta reforma se encontró respaldada por la Corte Constitucional, la cual en su 

momento consideró que:  

… la Reforma Política perseguía los siguientes objetivos principales (i) fortalecer el 

sistema democrático; (ii) establecer condiciones más exigentes para la creación de 

partidos y movimientos políticos; (iii) listas únicas avaladas por estos últimos; (iv) 

cifra repartidora para asignar curules; y (v) racionalizar la actividad del Congreso de la 

República mediante el establecimiento de un régimen severo de bancadas. 

… el Congreso de la República debía ser reformado y fortalecido porque se trata de 

una Institución esencial e indispensable para que exista un Estado Democrático de 

Derecho […] ya que en un sistema presidencial como el colombiano, el Congreso es el 

único peso capaz de equilibrar la distribución de poderes que favorece al Presidente de 

la República. [...] la Reforma Política debía ser entendida como un todo armónico 

encaminado a democratizar y racionalizar la actividad del Congreso de la República, 

para lo cual era necesario contar con unos partidos políticos fuertes, representativos…  

En dicho texto se deja claro que los propósitos fundamentales de la reforma política 

eran los siguientes: (i) fortalecimiento de los partidos políticos...”
126

 

En efecto, una revisión de los antecedentes de esta reforma nos muestra cómo el Partido 

Liberal presentó el proyecto de Acto Legislativo 01 de 2002, que en su exposición de 

motivos fijó los siguientes objetivos:
127
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 Colombia. Corte Constitucional. Sentencia 342 del 3 de mayo de 2006. Expediente: D-603. M.P.: Dr. 

Humberto Antonio Sierra Porto. 
127

 Colombia. Congreso de la República, Proyecto de Acto Legislativo 01 De 2002 Senado. Citado por: 

Contreras Ortega, Renato Rafael, El Consejo Nacional Electoral de Colombia en el contexto de las 

autoridades electorales de América Latina, Tesis de Maestría en Derecho Administrativo. Sin publicar. 

Disponible en Biblioteca Universidad del Rosario, p. 130. 
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Los jugadores: PARTIDOS, NO AVISPAS. La atomización de los partidos, aplastados 

por la proliferación de microempresas electorales (comúnmente llamadas avispas) tiene 

directa relación con el incremento de la corrupción a partir de 1991. El sistema 

político, huérfano de partidos, no logra representar cabalmente los intereses generales y 

públicos. Y es reemplazado por la agenda privada de las avispas (puestos, contratos, 

partidas) que suele identificarse con la agenda de la corrupción. Por eso es clave que el 

marco jurídico desestimule las aventuras individuales de las avispas e incentive la 

agrupación partidista…  

 

c) El acto Legislativo 01 de 2009 

El porcentaje del 2% establecido como umbral para el Senado de la República fue 

incrementado con la reforma de 2009 a un 3%, al respecto, vale la pena señalar cómo en 

2008 el Gobierno presentó al Congreso un proyecto de reforma electoral, el cual fijó en su 

exposición de motivos, entre otros, el objetivo de 

… profundizar en la democratización interna de los partidos, su fortalecimiento y su 

responsabilidad política, dentro de un marco programático y de transparencia en las 

relaciones entre los poderes públicos, y consciente de la necesidad urgente de proteger 

el sistema democrático del influjo de agentes y organizaciones criminales, […] es clara 

la necesidad de revisar temas […] como son las barreras o umbrales hoy existentes 

[…] con el ánimo de fortalecer la filosofía del […] año 2003, expresado en la 

necesidad del fortalecimiento y la democratización interna de los partidos, evitando la 

dispersión y el fraccionamiento de los mismos […] efecto […] de la incorporación del 

umbral […] fue la desaparición de sesenta y cuatro movimientos y partidos políticos. 

De las veinte listas avaladas para Senado, sólo diez lograron superar la barrera, en 

tanto que en la Cámara de Representantes el umbral sólo fue superado por el 30% de 

los partidos políticos que se presentaron a la contienda, lo cual demuestra la eficacia de 

la medida en aras de los objetivos buscados (detener el fraccionamiento y buscar la 

agrupación de los partidos)…
128

  

Con esta reforma, el riesgo de exclusión de la actividad política se acentuó, lo que en la 

práctica se tradujo en que en las elecciones de 2014, el Movimiento Político MIRA no 

alcanzara representación en el Senado a pesar de obtener más de 320.000, que equivalían a 

más del 2%, así como en que los partidos Polo Democrático Alternativo, Verde y Opción 

                                                           
128

 Colombia. Congreso de la República. Proyecto de Acto Legislativo 106 de 2008 Cámara. Exposición de 

Motivos. Citado por: Contreras Ortega, Renato Rafael, op. cit., pp. 140 y 142.  
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Ciudadana vieran en riesgo su representación al apenas superar las listas que presentaron el 

3% de la votación total. 

 

<Título 3>La existencia de umbrales para la obtención de la personería jurídica como 

partido o movimiento político<Título 3> 

A pesar de que desde 1985 se fijaron exigencias para obtener la personería jurídica por 

parte de los partidos políticos, los límites más severos fueron incorporados en el 

ordenamiento jurídico colombiano con la reforma política de 2003, y reforzados en la de 

2009, como una respuesta a la fragmentación de los partidos políticos que se vivía con 

anterioridad. 

Al respecto, en Colombia se han vivido varias etapas en relación con el tratamiento jurídico 

a los partidos políticos, que han ido desde una primera en la cual ellos no fueron objeto de 

regulación; una segunda, en la que se establecieron requisitos moderados, que se inició con 

la Ley N° 58 de 1985, luego del fracaso de proyectos anteriores tramitados en los años 

1977, 1978, 1981 y 1984,
129

 con la que se pretendió “fortalecer la pluralidad, la 

representatividad y atender las demandas de una ciudadanía cada vez más crítica y 

exigente”,
130

 lo que se ha entendido “como una garantía eficaz para el asentamiento y buen 

funcionamiento del sistema democrático”,
131

 movimiento que se inició luego de la Segunda 

Guerra Mundial y que se acentuó con las Constituciones de Grecia de 1975, Portugal, de 

1976, y España, de 1978.
132

  

La Ley N° 58 de 1985 encargó al organismo de control electoral el reconocimiento de la 

personería jurídica a los partidos políticos, por lo que en su artículo 4 fijó los primeros 

requisitos para obtener la personería jurídica como partido político, que se limitaban sólo a 

“probar la afiliación de por lo menos diez mil ciudadanos, salvo que en las elecciones para 

Corporaciones Públicas de 1982 hubiesen obtenido un número igual o superior de 

sufragios”. Por su parte, el artículo 108 de la Constitución de 1991 aumentó estos requisitos 
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 Ibídem, p. 120. 
130

 Zovatto, Daniel, “Regulación jurídica de los partidos políticos en América Latina. Lectura regional 

comparada”, en Zovatto, Daniel, Regulación jurídica de los partidos políticos en América Latina, México DF, 

Unam-Idea, 2006, p. 4. 
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 Ídem. 
132

 Ibídem, pp. 8-12. 
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a “no menos de cincuenta mil firmas, o cuando en la elección anterior hayan obtenido por 

lo menos la misma cifra de votos o alcanzado representación en el Congreso de la 

República”, reproducidos por la Ley N° 130 de 1994.  

Una tercera atapa, con exigencias de mayor intensidad, se inició con el Acto Legislativo 01 

de 2003, y se vio intensificada con el Acto Legislativo 01 de 2009. Es así como los 

requisitos para la obtención de la personería jurídica fueron incrementados sustancialmente, 

primero por el Acto Legislativo 01 de 2003, al exigir una votación no inferior al “2% de los 

votos emitidos válidamente en el territorio nacional en elecciones de Cámara de 

Representantes o Senado” y luego por el Acto Legislativo 01 de 2009, el que pasó el 

umbral al “3% de los votos emitidos válidamente en el territorio nacional en elecciones de 

Cámara de Representantes o Senado”. 

Estas reformas normativas dieron lugar a que entre 1995 y 2014, 105 partidos políticos 

perdieran su personería jurídica.
133

 En 1995, la perdieron seis partidos políticos, como 

consecuencia de las Resolución 05 del 25 de enero de 1995, confirmada por las 

resoluciones 29 del 15 de marzo de 1995, 31 del 15 de marzo de 1995, 35, 36 y 37 del 22 

de marzo de 1995. A su vez, con la Resolución 791 del 1º de julio de 1998 se declaró por el 

Consejo Nacional Electoral la extinción de la personería jurídica de 28 partidos políticos. 

En 2002, con ocasión de la Resolución N° 5659 del 30 de septiembre de 2002 perdieron la 

personería jurídica 18 partidos. Mientras que en 2006, cuando se aplicó por primera vez la 

reforma de 2003, los partidos que la perdieron fueron 45, al ser expedida la Resolución 

1057 del 13 de julio de 2006. En 2010, con la Resolución 1959 del 26 de agosto de 2010 la 

perdieron seis partidos. Entre 2014 y 2015, luego de las elecciones de 2014, cuando entró a 

regir la reforma del Acto Legislativo 01 de 2009, mediante Resoluciones 3296 del 1º de 

octubre de 2014 y 0014 del 14 de enero de 2015 se declaró que la perdieron dos 

movimientos políticos. En la actualidad, en Colombia solo tienen personería jurídica 14 

partidos políticos. 

Estas reformas tuvieron como propósito el fortalecimiento de los partidos y movimientos 

políticos, en aras de evitar la fragmentación o atomización en que se encontraban, lo que 

los llevaba a tener escasa representación popular así como poca disciplina en el trabajo en 

los distintos cuerpos colegiados en los que obtenían representación, razón por la que tales 
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 Fuente: Contreras Ortega, Renato Rafael, op. cit.  
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medidas han sido respaldadas en la mayoría de los casos por la jurisprudencia de los 

máximos tribunales de justicia de país, los cuales se han pronunciado de la siguiente 

manera: 

La Corte Constitucional, tanto al estudiar la constitucionalidad de la Ley N° 130 de 1994
134

 

como al fallar una acción de tutela;
135

 mientras que el Consejo de Estado en reiterados 

pronunciamientos ha sostenido que: 

                                                           
134

 “2.2.1 Los requisitos para obtener que el Consejo Nacional Electoral reconozca personería jurídica a los 

partidos y movimientos políticos, los enuncia directamente la Constitución (CP art. 108). Hace parte del 

núcleo esencial del derecho fundamental a constituir partidos y movimientos políticos y de la libertad de 

asociación política (CP arts. 40-3 y 107), lograr el reconocimiento de la personería jurídica si se dan las 

condiciones que en la misma Carta se establecen que, en este sentido, integran el mínimo intangible de los 

derechos de participación política. En este orden de ideas, los requisitos adicionales que determine la ley 

deberán tener íntima relación con los que la Constitución señala. 

[…] La personería jurídica no es un elemento constitutivo del partido o movimiento cuya existencia es, por el 

contrario, presupuesto indispensable para discernirla. […] 

El sentido de la norma constitucional, que impone condiciones para la obtención de la personería jurídica, se 

encuentra en la dimensión cuantitativa del apoyo popular, […]. La norma supone un límite mínimo 

cuantitativo de adhesión popular, sin el cual no se puede tener derecho al reconocimiento. Se trata entonces de 

un número de personas que apoyan al partido y no simplemente de una cifra de votos en abstracto. 

Para comprobar esta cifra se requiere la presentación de firmas o la obtención de votos, como pruebas del 

apoyo mencionado. […] 

El respaldo de 50.000 personas puede tener una excepción cuando un partido obtenga personería gracias a la 

elección de uno de sus miembros al Congreso con una votación inferior a la cifra de 50.000 votos. En este 

caso el reconocimiento, no obstante el hecho de no contar con la indicada cifra de adherentes, se explica y 

justifica por la importancia de esta forma de participación popular. 

Ahora bien, de acuerdo con el sentido explicado, la norma del proyecto que se examina busca asegurar el 

cumplimiento del mínimo apoyo popular exigido por la Carta. La aplicación del principio de igualdad exige 

que cada partido tenga derecho a que ese mínimo sea respetado, lo que implica la constatación objetiva de la 

cantidad señalada. […]. 

Para que el valor del pluralismo tenga lugar se requiere que los que participan en la competencia política por 

el poder, respeten y protejan las "condiciones de posibilidad", esto es, que no atenten contra las reglas de 

juego del sistema. […] El pluralismo político, se reitera, consiste en una serie de reglas de juego que imponen 

el respeto de la decisión mayoritaria tomada por el pueblo y la vigencia de las libertades públicas que lo hacen 

posible. 

[…] 

 2.2.6 El artículo 4 del proyecto señala las causales de pérdida de la personería jurídica reconocida a los 

partidos y movimientos políticos. Ellas son: (1) cuando en una elección no obtengan a través de sus 

candidatos por lo menos 50.000 votos o no alcancen o mantengan, representación en el Congreso… 

La primera causal la contempla expresamente la Constitución en el inciso 6 del artículo 108. La Constitución 

introduce un concepto de personería jurídica extinguible si no se dan o renuevan ciertos índices mínimos de 

apoyo popular. De este modo se induce a los partidos a sostener y aquilatar su base electoral. El estímulo al 

activismo político fortalece y amplía la democracia”. 

 
135

 “Es evidente que examinada la situación personal de […] con la crueldad del cautiverio a que está 

sometida efectivamente se encuentran conculcados derechos que le son personalísimos, […] con una obvia 

afectación de la dignidad humana. […] 

No existe para la persona jurídica la fuerza mayor que constituye la situación de secuestro, porque ella 

obviamente nunca podrá ser sujeto u objeto del mismo; hay imposibilidad fáctica de que en ella se suceda este 

hecho y por tanto, jurídica de que en su beneficio emerja tal causal de exculpación. 
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… el otorgamiento de la personería jurídica como su extinción, están precedidas de la 

verificación de un hecho objetivo, cuantitativo (50.000 firmas […]; 50.000 votos en 

una elección…), o de un hecho objetivo cualitativo (obtener representación en el 

Congreso). 

… el asunto se concreta en la comprobación de existencia de un requisito que […] 

instituyó el propio constituyente y desarrolló el legislador, son evidentes las 

consecuencias derivadas de no acreditar dichos requeridos: la pérdida de la personería 

jurídica. 

… la entidad demandada […] tiene a su cargo […] las obligaciones de “reconocer” la 

personería jurídica, una vez verifique la presencia de los supuestos objetivos, o de 

“declarar” la pérdida de la misma, previa comprobación de no alcanzarse el requerido 

cuantitativo o haberse perdido el cualitativo. 

La acepción de los mismos vocablos utilizados por el legislador “reconocer” y 

“declarar”, indican las acciones de revelación, manifestación, información o 

proclamación de un hecho o acontecimiento. […] compete entonces al Consejo 

Nacional Electoral reconocer la personería jurídica o declarar su extinción, como 

resultado de la comprobación del hecho o acontecimiento consagrado como regla 

objetiva. 

[…] 

                                                                                                                                                                                 
Tampoco se revela en la actuación que las causales por las cuales se adoptó la decisión de cancelación de la 

personería jurídica al partido Verde Oxígeno, tengan alguna relación con la situación de cautiverio de la 

agenciada, ni que representen para ella una afectación como persona. Por el contrario, se encuentra 

establecido […] que esta obedeció a razones netamente objetivas […] y a cuya consideración […] no podía 

sustraerse la entidad accionada anteponiendo razones subjetivas o criterios de excepción que la norma no 

contempla. Pues, no obstante lo dolorosas y humanas que se estimaran las razones personales expuestas, 

jurídicamente no contaban con los presupuestos necesarios para darles prelación frente a unas reglas dirigidas 

solamente a la persona jurídica… 

En este orden de ideas […] el proceso adelantado para la cancelación de la personería jurídica al partido […] 

se sujetó a las previsiones jurídicas y en consecuencia, no fue transgredido si se tiene en cuenta que de 

acuerdo con nuestro ordenamiento, sólo los partidos y movimientos políticos constituidos con el lleno de 

todos los requisitos constitucionales y legales tendrán personería jurídica. 

… es la misma Constitución Política la que se ocupa de establecer los presupuestos básicos para que esa 

personería jurídica pueda ser reconocida y por los cuales se pierde, así como la que fija las excepciones. 

Igualmente, que es la misma norma la que en forma específica y como excepción, reguló las condiciones en 

que los partidos que ya tuvieran personería jurídica podían conservarla hasta las elecciones siguientes, en que 

se le aplicarían los requisitos generales para obtenerla; y es en este aspecto, es la constitución la que 

determinó como beneficiarios de ese tratamiento exceptivo a los partidos que cumplieran, de manera 

concurrente, con las condiciones de (i) contar ya con personería jurídica reconocida y (ii) tener representación 

en el Congreso. 

El Consejo Nacional Electoral acreditó en la actuación, que el Partido […] participó en las elecciones para 

Congreso […] y certificó que […] no obtuvo ninguna curul en la Cámara de Representantes […]. Este hecho 

configura […] la carencia de uno de los requisitos para que la colectividad mencionada conservara su 

personería jurídica […] y fue el invocado en el acto acusado como fundamento de la cancelación; en 

consecuencia, la decisión por este aspecto, se considera ajustada a previsiones de derecho dadas para el 

proceso de cancelación…”. Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T-378 del 18 de mayo de 2006. 

Expediente T-1288149. M.P.: Dra. Clara Inés Vargas Hernández. 
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5. Sin duda, el establecimiento de reglas objetivas, contribuye a la efectividad de los 

postulados de transparencia en el libre juego de las fuerzas políticas, presupuesto 

básico de toda democracia participativa y pluralista, así como a cimentar el uso de 

herramientas idóneas para el logro de trato igual, sin desmedro de las oportunidades de 

participación de los movimientos y partidos que aún no han completado los requisitos 

impuestos para la obtención de la personería, o de aquellos que, habiéndola obtenido 

en precedencia, no lograron mantenerla, aspecto que simplemente deriva del resultado 

cuantitativo producto del respectivo escrutinio.
136

 

Más adelante, en otro pronunciamiento esta misma Corporación dijo que: 

… la pérdida de la personería jurídica de un partido o movimiento político, no es una 

sanción, sino la consecuencia de no acreditar un hecho objetivo […] el cumplimiento 

de los requisitos exigidos por la Constitución Política en su artículo 108, […] es 

obligación, no discreción, del Consejo Nacional Electoral, declarar la pérdida de la 

personería jurídica de un partido o movimiento político una vez compruebe que no se 

cumplieron los requisitos […] para mantenerla… 

Para el caso concreto, no existe discusión sobre el hecho de que […] para las 

elecciones de 2006, se abstuvo de presentar candidatos al Congreso… 

Como consecuencia […] el Consejo Nacional Electoral […] declaró la pérdida de la 

personería jurídica de […] y […] si bien es cierto que no es obligación inscribir listas 

de candidatos en todos los debates electorales, no lo es menos, que los partidos y 

movimientos políticos que decidan no hacerlo en las elecciones para Congreso de la 

República, deben asumir la consecuencia […], la pérdida de la personería jurídica, 

pues este no es un derecho que se adquiere a perpetuidad.
137

 

Esa misma corporación retomó las anteriores líneas jurisprudenciales al señalar que: 

… la Sala considera que las decisiones adoptadas […] se fundaron en razones 

objetivas, […] que eran las que obligatoriamente debía considerar esa entidad, la cual 

no estaba facultada para anteponer a esos criterios razones subjetivas o excepciones 

que la norma no contempla, pues ello hubiese implicado un quebrantamiento frontal de 

la Carta…
138

 

Si bien en su momento ello cumplió su propósito, con el tiempo, los partidos minoritarios 

han visto en peligro su representación política, al tener dificultades para alcanzar el umbral 

necesario para mantener su personería jurídica o perder representación en la Cámara Alta 

                                                           
136

 Colombia. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Primera Bogotá. Sentencia 

del 17 de marzo de 2000. Radicación número 5291. C.P.: Olga Inés Navarrete Barrero.  
137

 Colombia. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Primera. Sentencia del 6 de 

noviembre de 2014. Expediente Núm. 2007-00130-00. C.P.: Doctora María Elizabeth García González.  
138

 Colombia. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sección Primera. Sentencia del 2 de 

diciembre de 2010. Radicado 11001032400020030014801. C.P.: DR. Marco Antonio Velilla.  
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del Congreso de la República,
139

 lo que fue objeto de debate en el marco de los Diálogos de 

Paz que se llevaron a cabo en La Habana con el mayor y más antiguo grupo guerrillero, con 

el que se llegó a un Acuerdo en el que se pactaron medidas para promover el pluralismo, las 

cuales incluyen la presentación de reformas que excluyan el umbral como requisito para 

obtener o mantener la personería jurídica y “aumentar el acceso de los distintos partidos a 

los órganos de representación locales regionales y nacionales” e incorporar nuevos actores 

políticos que representen tanto a quienes se desmovilicen luego de la firma del acuerdo de 

paz, así como sectores sociales alternativos que no se identifiquen con los sectores políticos 

tradicionales ni con la organización política que reemplace a la organización guerrillera 

participante de tales diálogos.
140

 En particular, se acordó como “medidas para promover el 

acceso al sistema político”, que  

… se removerán obstáculos y se harán los cambios institucionales para que los partidos 

y movimientos políticos obtengan y conserven la personería jurídica, y en particular 

para facilitar el tránsito de organizaciones y movimientos sociales con vocación 

política hacia su constitución como partidos o movimientos políticos.  

                                                           
139

 En las elecciones de 2014 sólo 8 partidos obtuvieron representación en la circunscripción ordinaria al 

Senado de la República, mientras que otros 2 la alcanzaron en la circunscripción especial para comunidades 

indígena, en la que no se exigen estos umbrales. Fuente: Consejo Nacional Electoral. Resolución 3006 del 17 

de julio de 2014.  
140

 Acuerdo Final para la Terminación del Conflicto y la Construcción de una Paz Estable y Duradera. 

Disponible en: www.presidencia.gov.co 
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<Título 1>LOS ÓRGANOS EXTRAPODER Y EL CONTROL DE 

CONSTITUCIONALIDAD EN ARGENTINA<Título 1> 

Por Graciela M. Oriz (Argentina) 

<Título 2>Los órganos extrapoder<Título 2> 

El Estado de derecho con raíz democrática y constitucional, como necesariamente debe ser 

concebido hoy, supone de modo ineludible la separación, el equilibrio, la distribución y la 

limitación de los poderes, como garantía en favor del pueblo. 

La división de poderes en el Derecho Constitucional responde a la idolología de seguridad 

y control que organiza toda una estructura de contención del poder para proteger a los 

hombres en su libertad y sus derechos. Es importante reconocer que la estructura divisoria 

debe interpretarse en torno de la finalidad básica que persigue: evitar la concentración que 

degenera en tiranía (o autoritarismo), y resguardar la libertad de las personas. 

En la Argentina, con el sistema de la Constitución de 1853, los tres poderes del Estado, 

Ejecutivo, Legislativo y Judicial, se controlaban recíprocamente; este viejo esquema de 

controles recíprocos se tornó insuficiente y defectuoso, y el texto de 1853 requirió una 

actualización a fin de articular y complementar el diseño de los controles institucionales del 

sistema.  

 La reforma dispuesta por los convencionales constituyentes, en 1994, asumió un nuevo 

deber, el del respeto a los derechos humanos comprometiendo la responsabilidad 

internacional del Estado en ese cometido. Es así que la Constitución ya no gira solamente 

en el vacío dentro del ordenamiento interno, pues está condicionada por las circunstancias 

externas. 

La reforma constitucional de 1994 incorporó al texto algunos nuevos controles que no 

estaban incluidos en la Constitución histórica. Ha incorporado entre otros, dos órganos que 

el constituyente ubicó en el sector dedicado al Congreso. Ellos son la Auditoría General de 

la Nación y el Defensor del Pueblo, a los cuales la doctrina ha caracterizado como órganos 

extrapoderes, y básicamente se asientan en las regulaciones de los arts. 85, 86 y 120 de la 

Constitución Nacional, que instituyen respectivamente a la Auditoría General de la Nación, 

el Defensor del Pueblo y el Ministerio Público. 
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La Constitución de 1994 otorgó jerarquía constitucional a estos órganos, con el fin de 

fortalecer el control de los poderes tradicionales, sobre la gestión financiera y 

presupuestaria de la Administración Pública (como el caso de la Auditoría General de la 

Nación); a fiscalizar la correcta aplicación de las leyes por los poderes del Estado y velar 

por la defensa de los derechos humanos de los ciudadanos (Defensoría del Pueblo); a 

intervenir en la selección de magistrados (Consejo de la Magistratura) o a coordinar la 

acción de los fiscales al ejercer la acción pública en los procesos judiciales (Ministerio 

Público). 

Algunos de estos organismos ya tenían existencia legal, pero no un explícito 

reconocimiento en la Constitución Nacional: es el caso de la Auditoría General de la 

Nación, la Defensoría del Pueblo y el Ministerio Público.  

El Consejo de la Magistratura fue una innovación total de los constituyentes, pues no 

existían antecedentes, al menos a nivel nacional a diferencia de su situación en las 

constituciones provinciales, en las que ya desde antaño tenía definida su ubicación como 

órgano del Poder Judicial, con excepción de la provincia de Salta, que en su Constitución 

de 1986 lo concibió como un órgano extrapoder.  

En realidad, el criterio de la reforma ha radicado en depositar la nueva actividad controlante 

en modalidades desconcentradas del Poder Legislativo. Ello ocurre con el Defensor del 

Pueblo y la Auditoría General de la Nación. 

Otra particularidad introducida ha sido otorgar el poder controlante a órganos situados fuera 

de la esfera de los otros poderes, como es el caso del Ministerio Público. 

El rasgo común de estos nuevos órganos de control instituidos por la Constitución es que se 

sitúan fuera de la esfera de los poderes clásicos, y se los dota de autonomía funcional para 

que de ese modo puedan focalizar su rol básicamente en la función administrativa que 

ejerce el Poder Ejecutivo. 

 

<Título 2>Quién ejerce el control de constitucionalidad<Título 2> 

En la Argentina, el control de constitucionalidad puede ser ejercido por varios órganos. 

Tanto el Poder Judicial, como el Legislativo y el Ejecutivo, así como otros órganos que no 
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se encuentran propiamente insertos en ninguno de ellos, pueden y deben efectuar un 

análisis de constitucionalidad sobre normas y actos. Esto es consecuencia lógica y natural 

del orden de supremacía establecido por el artículo 31 de la Constitución Nacional. Por 

ello, se habla de un sistema concurrente o complejo de control de constitucionalidad.
141

  

 Puede afirmarse que en nuestro país, cuando se hace referencia al control de 

constitucionalidad, se piensa inmediatamente en el que es ejercido por el Poder Judicial. La 

trascendencia de este tipo de control radica en que para que la revisión de 

constitucionalidad opere plenamente, el ente de control debe ser distinto al controlado.  

Como bien señala Lowenstein, “el Parlamento que ha emitido la ley es el menos apropiado 

para convertirse en defensor de la Constitución”.
142

 Y es que un sistema basado únicamente 

en el “autocontrol” (como el que existió en alguna medida en la ex Unión Soviética) no 

parece satisfacer los requisitos elementales para garantizar un control. 

Se debe traer a colación también que la Corte IDH en el caso “Personas Dominicanas y 

Haitianas expulsadas vs. República Dominicana” (Excepciones Preliminares, Fondo, 

Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de agosto de 2014) consideró pertinente recordar 

que, en el ámbito de su competencia, “todas las autoridades y órganos de un Estado Parte 

en la Convención tienen la obligación de ejercer un control de convencionalidad”.
143

 

 

<Título 2>El Ministerio Público y su ubicación constitucional. ¿El “cuarto 

poder”?<Título 2> 

La reforma Constitucional realizada en 1994 dio rango constitucional, independencia, 

inmunidad y autarquía financiera al Ministerio Público, su eficacia está directamente 

relacionada con su independencia funcional y las garantías que la hagan posible. 

El Ministerio Público es bicéfalo, está integrado por dos ramas, ambas representan el 

interés general de la sociedad: el Ministerio Público Fiscal, que comprende 

fundamentalmente a los fiscales de todas las instancias ante todos los tribunales nacionales 

                                                           
141

 Conf. Sagüés, Néstor P., Derecho Procesal Constitucional - Recurso Extraordinario, T. I, Buenos Aires, 

Astrea, p. 95; Quiroga Lavié, Humberto, Derecho constitucional, op. cit., p. 474. 
142

 Lowenstein, Karl, Teoría de la Constitución, Barcelona, Ed. Ariel Derecho, 1986, p. 317. 
143

 Cfr. “Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones”. 

Sentencia de 30 de noviembre de 2012. Serie C No. 259, párr. 142, y “Caso Norín Catrimán y otros 

(Dirigentes, miembros y activista del Pueblo Mapuche) vs. Chile”, párr. 436. 
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y tiene por jefe al Procurador General de la Nación, que es el fiscal nato, para actuar ante la 

Corte Suprema de Justicia de la Nación. La otra rama es el Ministerio Público de la 

Defensa –antes llamado Ministerio Público Pupilar– integrado por los defensores de pobres 

y ausentes de todas las instancias, cuya cabeza es el Defensor General de la Nación.  

Son funciones del Ministerio Público Fiscal, entre otras, la de ejercer el control de 

constitucionalidad de leyes, actos y omisiones de los restantes órganos de gobierno y de los 

particulares, y actuar en defensa y protección de los Derechos Humanos. El deber de ellos 

es el de resguardar y efectivizar los derechos fundamentales y universales; actuar en 

defensa de la legalidad en cada proceso judicial que intervienen. Allí hay una finalidad de 

defensa del orden público, toda vez que el “Ministerio Público actúa velando por la recta 

aplicación de las normas jurídicas indisponibles para los justiciables”,
144

 esto es, 

requiriendo a los jueces la efectividad de la tutela del derecho. 

Ha sido concebido como un órgano independiente, es decir “extrapoder”, ubicándolo –

inclusive– como una sección distinta al resto de los poderes dentro del texto constitucional. 

Conforme ya lo sostuviera nuestro más alto tribunal:  

… cuando el Ministerio Fiscal es llamado a intervenir en una causa […] el 

representante del Ministerio Público goza para la determinación de los alcances y 

modalidades del dictamen requerido de una plena independencia funcional respecto del 

tribunal ante el que actúa, que es ínsita de la magistratura que aquel ejercita y que 

configura una condición insoslayable que es reconocida a dicho ministerio como 

presupuesto esencial para el adecuado cumplimiento de su misión de preservar el orden 

público y procurar la defensa del orden jurídico en su integridad.
145

  

Se encuentra ubicado en la Sección Cuarta del Título Primero –sobre el Gobierno Federal– 

de la Segunda Parte –Autoridades de la Nación– de la Constitución Nacional. Es decir que 

la regulación del Ministerio Público Nacional aparece en una sección cuarta autónoma de la 

sección tercera que, en sus arts. 108 a 119, regula la composición del Poder Judicial.  
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 Coussirat, Jorge, “El Ministerio Público en la República Argentina”, en Pérez Guilhou, Dardo y otros, 

Derecho Público Provincial y Municipal, Buenos Aires, La Ley, 2007, T. III, p. 428. 

Dictamen del Fiscal de Cámara, que el fallo hizo suyo, in re “M.E.E. c. V.J.D., s Nulidad de matrimonio”, 

Cámara Nacional en lo Civil, Sala J, “El Derecho” del 26 de diciembre de 1997, con nota de Eugenio Luis 

Palazzo. 
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 Cfr. ED, 151- 221. 
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Sostiene Ortiz Pellegrini
146

 que el acceso del Ministerio Público al rango constitucional, fue 

a través de la Ley N° 24309, que declaraba la necesidad de la reforma parcial de la 

Constitución Nacional (art. 1), dispuso en su artículo 3: 

Se habilitan para su debate y resolución en la Convención Constituyente los puntos que 

se explicitan y los artículos que se discriminan a continuación: [...] G. Ministerio 

Público como órgano extra-poder. Por habilitación de un artículo en la Segunda Parte, 

en el nuevo capítulo. 

 Ahora bien, luego de la reforma de 1994, existía una verdadera anarquía de leyes, 

contradictorias entre sí, que impedían localizar institucionalmente al Ministerio Público. 

Las leyes anteriormente dictadas fueron derogadas por la Ley N° 24946, que organizó al 

Ministerio Público, concretando y mejorando sensiblemente las pautas establecidas por el 

mencionado artículo 120 de la Constitución Nacional reformada. 

Desde el punto de vista dogmático, como recuerda Quiroga Lavié: “el tema del Ministerio 

Público venía habilitado por el punto G del artículo 3º de la ley 24.309, con la expresa 

indicación de que dicho Ministerio debería ser regulado en la Constitución como órgano 

extra-poder”.
147

 

Hay una definición en dicha ley respecto al debatido problema de la ubicación institucional 

del órgano. Dada aquella disposición legal, si el Ministerio Público pasaba a ser previsto 

en la Constitución, sólo podría ser órgano extrapoder. 

El artículo 120, único que integra dicha sección, establece:  

El Ministerio Público es un órgano independiente con autonomía funcional y autarquía 

financiera, que tiene por función promover la actuación de la justicia en defensa de la 

legalidad, de los intereses generales de la sociedad, en coordinación con las demás 

autoridades de la República. Está integrado por un Procurador General de la Nación y 

un defensor general de la Nación, y los demás miembros que la ley establezca. Sus 

miembros gozan de inmunidades funcionales e intangibles de sus remuneraciones.  

La Constitución regula a este instituto como un “órgano extrapoder”. La Ley N° 24309 de 

Declaración de Necesidad de Reforma, en su artículo 3 apartado “g”, habilitaba el 

tratamiento del instituto, pero a fin de considerarlo como un órgano “extrapoder”.  
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 Ortiz Pellegrini, Miguel A., “El Ministerio Público Fiscal en la Constitución Nacional”, DJ 1997-2, 1067. 
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 Quiroga Lavié, Humberto, “El Ministerio Público”, en Rosatti, Horacio, La reforma de la Constitución, 

Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 1994, p. 284. 
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El carácter independiente del órgano se garantiza al consagrar la Constitución su autonomía 

funcional y su autarquía financiera, habilitándolo a calcular sus gastos y administrar sus 

recursos, sin injerencia de los poderes de Estado y particularmente del Poder Ejecutivo de 

la Nación, lo cual caracteriza su potestad autónoma de control.  

Así, señala Herrero: 

La Constitución Nacional destaca asimismo –y lo hace de un modo muy categórico– 

que el Ministerio Público es un órgano “independiente” –de los poderes Ejecutivo, 

Legislativo y Judicial– “autónomo” en el ejercicio de las funciones que le encomienda 

expresamente, y con autarquía, pues está sujeto al control externo de la Auditoría 

General de la Nación, y obligado a cumplir –como cualquier órgano autárquico– las 

leyes de administración financiera del Estado en la ejecución del Presupuesto.
148

 

La Constitución admite que el Ministerio Público asuma el poder discrecional y exclusivo 

de ejercer la función en el modo y con la dirección que establezca el propio órgano de 

control. La Ley de Presupuesto le debe asignar los recursos en forma de partida separada, lo 

que no implica que esa gestión se encuentre exenta de los controles habituales de los fondos 

públicos del Estado.  

Los constituyentes de 1994 discreparon acerca de las alternativas de ubicación institucional 

del Ministerio Público, que se les presentaba como un:  

a) órgano independiente, con categoría de nuevo poder, al lado de los clásicos poderes 

Legislativo, Ejecutivo, y Judicial;  

b) órgano dependiente del Poder Ejecutivo, tal como lo organizan Alemania y Estados 

Unidos;  

c) órgano incluido en la órbita del Poder Judicial: y  

d) órgano extrapoder, al margen de los poderes clásicos, pero en relación con alguno 

de ellos. 
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 Herrero, Luis R., “El Ministerio Público Fiscal en el fuero de la seguridad social a la luz de la reforma 
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Autores como Gelli
149

 consideran que el Ministerio Público constituye el cuarto poder del 

Estado, con fundamento en que ningún valor republicano impide incorporar un nuevo poder 

a la tríada clásica y por el rango de funciones que tiene. 

Al igual que Seisdedos
150

 y Sagüés,
151

 la mayoría de la doctrina argentina, entre ellos, 

Bidart Campos, Quiroga Lavié, Ekmekdjian, Natale, Herrero, Masnatta, y Monti,
152

 

sostienen que el Ministerio Público es un órgano extrapoder, es decir, independiente de 

cualquier poder del Estado. Ello, con fundamento en que la Constitución Nacional le ha 

conferido una sección específica y en el mismo rango que a los tres poderes del Estado. Lo 

cual lo transformaría en un caso único en la Constitución Nacional. 

Así fue la postura triunfante en la Convención Constituyente, señala Gelli,
153

 que 

caracterizó al Ministerio Público como órgano extrapoder, con dictamen de la mayoría y 

opiniones coincidentes de quienes votaron por la afirmativa.  

En conclusión, el Ministerio Público es un órgano extrapoder, independiente de cualquier 

otro poder y en el mismo rango que los tres poderes del Estado, y debe desempeñar sus 

funciones en forma coordinada con las autoridades de la República, es decir, con los 

poderes Ejecutivo, Legislativo, y Judicial.  
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La voluntad del constituyente ha sido independizar al Ministerio Público tanto del Poder 

Ejecutivo como del Poder Judicial.  

<Título 2>El Defensor del Pueblo<Título 2> 

Nuestra Constitución ha consagrado la institución del Defensor del Pueblo 

u “Ombudsman”. En la normativa anterior se confundía dos instituciones diferentes bajo un 

mismo rubro. El artículo 250 de la ley constitucional derogada, en su inciso 4, disponía que 

correspondiera al Ministerio Público actuar como Defensor del Pueblo ante la 

Administración Pública, aparte de las funciones propias que por su naturaleza le 

correspondían. 

Con la inclusión constitucional de 1994, el Defensor del Pueblo se transformó en un órgano 

independiente instituido en el ámbito del Congreso de la Nación que actúa con 

plena autonomía funcional, sin recibir instrucciones de ninguna autoridad.  

La Constitución lo ha incluido en su artículo 86, con las siguientes características: 

a. Como órgano independiente instituido en el ámbito del Congreso de la Nación, que 

actuará con plena autonomía funcional, sin recibir instrucciones de ninguna autoridad. 

b. Le otorga la misión fundamental de la defensa y protección de los derechos 

humanos y demás derechos, garantías e intereses tutelados en la Constitución y las leyes. 

c. Le otorga legitimación procesal, esto implica que su actuación no se reduce a la 

mera denuncia de irregularidades que detecte en la Administración Pública o petición, sino 

a la representación ante los jueces de los ciudadanos damnificados por el accionar estatal. 

d. Su designación y remoción la coloca en del Congreso, con el voto de las dos 

terceras partes de miembros presentes de cada una de las Cámaras. Así también se ha 

estipulado que goza de las inmunidades y privilegios de los legisladores.  

e. Prevé una duración en el cargo de cinco años, pudiendo ser nuevamente designado 

por una sola vez. 

Fuera de la estricta función defensiva de los derechos, la institución del Defensor del 

Pueblo tiene a su cargo, por imperio del mismo artículo 86, el control del ejercicio de 

las funciones administrativas públicas. Esto significa la verificación en ejercicio de las 
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funciones administrativas de si presenta o no irregularidades, aun cuando no irroguen 

violación a los derechos o no se proyecten a ellos. 

Se debe hacer hincapié en que la norma constitucional dice: “funciones 

administrativas públicas”, esto demarcada la amplitud del control que se encomienda al 

Defensor, dado que el control no sólo se ejerce en la actividad Estatal sino además en toda 

actividad pública, aun no siendo Estatal, v. gr. la actividad de las obras sociales. 

Con estilo propio, la Constitución ha dado recepción analógica al 

tradicional “ombudsman”, su intervención en lo que la doctrina llama y considera zona de 

reserva de los otros poderes; de ahí que la creación constitucional ya no deje margen para 

suponer que mientras se mantenga dentro de su marco de competencia, de manera alguna 

significará lesión o irrespetuosidad a la división de poderes. 

Le corresponde a la Defensoría del Pueblo, es decir, a la institución, tutelar los derechos 

constitucionales de la persona, supervisar el cumplimiento de los deberes de la 

administración estatal y la prestación de los servicios públicos a la ciudadanía.  

En virtud del control que le atribuyó la Carta Magna, el defensor del Pueblo, se encuentra 

legitimado para solicitar la protección de derechos de incidencia colectiva requiriendo la 

inconstitucionalidad de las leyes que vulneran derechos constitucionales. Es claro que su 

participación no sólo se limita a acompañar al afectado, pues al pensar en ello, se privaría 

de contenido a la actuación procesal de quien, a pesar de encontrarse habilitado a procurar 

una adecuada tutela judicial a tenor de lo dispuesto por los arts. 43 y 86 de la Constitución 

Nacional, sólo pudiera obtener sentencias sin mayor eficacia que meras declaraciones de 

carácter teórico, en caso de que fueran admitidas, con total desconocimiento de las 

funciones encomendadas por la Ley Fundamental. 

 

<Título 2>Auditoría General de la Nación<Título 2> 

Tras la reforma de la Constitución Nacional de 1994 y la incorporación del artículo 85 en 

su texto, la Auditoría General de la Nación (AGN) pasó a tener jerarquía constitucional 
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como órgano de asistencia técnica del Congreso Nacional, con autonomía funcional que 

realiza el control externo de la Administración Pública Nacional. 

Este órgano está contemplado en el artículo 85 de la Constitución:  

El control externo del sector público nacional en sus aspectos patrimoniales, 

económicos, financieros y operativos, será una atribución propia del Poder Legislativo.  

El examen y la opinión del Poder Legislativo sobre el desempeño y situación general 

de la Administración Pública estarán sustentados en los dictámenes de la Auditoría 

General de la Nación.  

Este organismo de asistencia técnica del Congreso, con autonomía funcional, se 

integrará del modo que establezca la ley que reglamenta su creación y funcionamiento, 

que deberá ser aprobada por mayoría absoluta de los miembros de cada Cámara. El 

presidente de organismo será designado a propuesta del partido político de oposición 

con mayor número de legisladores en el Congreso.  

Tendrá a su cargo el control de legalidad, gestión y auditoría de toda la actividad de la 

Administración Pública centralizada y descentralizada, cualquiera fuera su modalidad 

de organización, y las demás funciones que la ley le otorgue. Intervendrá 

necesariamente en el trámite de aprobación o rechazo de las cuentas de percepción e 

inversión de los fondos públicos. 

Como podemos advertir, el control externo del sector público nacional es una atribución 

inherente al Congreso de la Nación, mas para que este sustente sus dictámenes deberá 

contar con un organismo técnico –la Auditoría General de la Nación– que al estar dotado de 

autonomía funcional, garantiza independencia de criterio, valor esencial de cualquier ente 

que tenga como misión el control y la fiscalización. 

La Auditoría General de la Nación se encuentra legitimada para efectuar el control de 

constitucionalidad del presupuesto que prepara y tramita el Poder Ejecutivo, en nuestro 

régimen constitucional, conforme el artículo 85 CN “el examen y opinión del Poder 

Legislativo sobre el desempeño y situación general de la administración pública estarán 

sustentados en los dictámenes de la Auditoría...”. Y “este será un órgano”, continúa el 

texto, “de asistencia técnica del Congreso” y “con autonomía funcional”. Este carácter, 

impuesto al organismo, sumado al hecho de que su presidente tiene que ser designado a 

propuesta del partido de la oposición con mayor número de legisladores en las Cámaras, 

modifica sustancial y favorablemente el criterio del control de los actos públicos, y entre 

ellos, obviamente, los que surgen de la ejecución del presupuesto. 

Asimismo, conforme lo prescribe el artículo 117 de la Ley N° 24156, es materia de su 

competencia el control externo (es decir, no es efectuado por los cuadros de funcionarios de 
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la propia administración) y posterior (pues se realiza el control una vez que ha actuado la 

administración, o ya ha emitido sus actos administrativos, y no en forma previa o 

concomitante) de la gestión presupuestaria, económica, financiera, patrimonial, legal y de 

gestión, así como el dictamen sobre los estados contables financieros de: la Administración 

central, Organismos descentralizados, Empresas y sociedades del Estado, Entes reguladores 

de servicios públicos, Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires, y los entes privados 

adjudicatarios de procesos de privatización, en cuanto a las obligaciones emergentes de los 

respectivos contratos. 

La Ley N° 24156 le asigna a este organismo –entre otras– estas funciones: a) Fiscalizar el 

cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias en relación con la utilización de 

los recursos del Estado, una vez dictados los actos correspondientes; b) Realizar auditorías 

financieras, de legalidad, de gestión, exámenes especiales de las jurisdicciones y de las 

entidades bajo su control; c) Auditar, por sí o mediante profesionales independientes de 

auditoría, a unidades ejecutoras de programas y proyectos financiados por los organismos 

internacionales de crédito; d) Emitir dictámenes sobre los estados contables financieros de 

los organismos de la administración nacional, preparados al cierre de cada ejercicio; f) 

Auditar y emitir dictamen sobre los estados contables financieros del Banco Central de la 

República Argentina. 

La Auditoría General de la Nación se aloja en el ámbito del Poder Legislativo, pero tiene la 

característica de que pese a esa dependencia institucional del Congreso, su rol específico es 

complementar la labor del Parlamento nacional en el área del control externo del sector 

público, ya que sustentará el examen que efectúe el Congreso de la Nación respecto de la 

actuación del Poder Ejecutivo, a partir de la emisión de sus dictámenes. 

La Auditoría General de la Nación es un organismo de control constitucional cuyas 

funciones pueden sintetizarse en el control de legalidad, gestión y auditoría de la actividad 

de la Administración Pública centralizada y descentralizada. 

No posee legitimación procesal propia para ocurrir en justicia en defensa de la legalidad, el 

sistema de control está configurado a los efectos de que los demás órganos constitucionales 

y legales entren en funcionamiento una vez que la Auditoría General de la Nación realiza 



100 
 

observaciones en sus dictámenes sobre algún hecho que pueda dar lugar a la 

responsabilidad en sus diferentes aspectos: político, disciplinario, penal, civil o patrimonial. 

 Los órganos llamados a entrar en funciones son: la Comisión Parlamentaria Mixta 

Revisora de Cuentas de la Administración dependiente del Congreso de la Nación 

(CPMRCA); el Ministerio Público de la Nación, a través de la Fiscalía de Investigaciones 

Administrativas y la Oficina Anticorrupción del Ministerio de Justicia y Derechos 

Humanos. 

  

<Título 2>Consejo de la Magistratura<Título 2> 

La creación de este organismo ha sido una de las mayores innovaciones de la reforma 

constitucional de 1994, a fin de darle facultades para intervenir en la designación de 

magistrados, y también sustraer de la Corte Suprema el manejo de algunas cuestiones 

administrativas y financieras. 

En efecto, el artículo 114 de la Constitución reza: “El Consejo de la Magistratura, regulado 

por una ley especial sancionada por la mayoría absoluta de la totalidad de los miembros de 

cada Cámara, tendrá a su cargo la selección de los magistrados y la administración del 

Poder Judicial”.
154

 

Este artículo ha concretado la creación de un cuerpo que si bien integra el Poder Judicial, 

tiene la peculiaridad de no subordinarse a tal Poder de Estado respecto de las materias de su 

incumbencia, determinadas en el propio texto constitucional. 

El Consejo será integrado periódicamente de modo que se procure el equilibrio entre la 

representación de los órganos políticos resultante de la elección popular, de los jueces de 

todas las instancias y de los abogados de la matrícula federal. Será integrado, asimismo, por 

otras personas del ámbito académico y científico, en el número y la forma que indique la 

ley.  
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 Cabe tener presente que tal intervención se refiere a los magistrados inferiores, pues los ministros de la 

Corte Suprema de Justicia son designados por el Poder Ejecutivo con acuerdo del Senado (art. 99 inc. 4 CN) 

sin intervención del Consejo de la Magistratura. 
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Entre sus atribuciones se encuentran fiscalizar la Oficina de Administración y Financiera 

del Poder Judicial, realizar auditorías y efectuar el control de legalidad, informando 

periódicamente al plenario del Consejo.  

 

<Título 2>Conclusión<Título 2> 

Los órganos extrapoderes creados por la reforma constitucional argentina de 1994, tienen 

entre sus funciones específicas la defensa de los derechos constitucionales y el control de 

constitucionalidad de los actos de la Administración Pública, ese control puede ser 

realizado en forma directa como es el caso del Defensor del Pueblo, o a través de los 

órganos constitucionales habilitados a tal fin, como es el caso de la Auditoría General de la 

Nación. 

Esta postura es ratificada por la Corte Interamericana de Justicia en los casos “Cabrera 

García y Montiel Flores vs. México”
155

 y “Gelman vs. Uruguay”,
156

 en los cuales 

categóricamente ha expresado que “todos los órganos” del Estado, ya no sólo los de 

carácter jurisdiccional, deben ejercer el control de convencionalidad, lo que implica que 

todos los poderes públicos deben hacerlo. 
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 Sentencia del 26 de noviembre de 2010 (excepción preliminar, fondo, reparaciones). 
156

 “Caso Gelman vs. Uruguay, Fondo y Reparaciones”, sentencia del 24 de febrero de 2011. 
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<Título 1>DIMENSIONALIDAD DEL ACCESO A LA JUSTICIA Y NUEVOS 

DESAFÍOS EN LA LEGITIMACIÓN PROCESAL<Título 1> 

Por Jesús María Elena Guerra Cerrón
 
(Perú) 

 

<Título 2>Introducción<Título 2> 

Es común que el acceso a la Justicia se use como sinónimo de acción, de recurso legal 

efectivo, de tutela judicial, de tutela jurisdiccional efectiva, o de debido proceso, de ahí que 

se vincule directamente a este con el Poder Judicial y la función jurisdiccional; sin 

embargo, el acceso a la Justicia es el continente de todos los mencionados y de algo más, de 

aquello que va apareciendo en la sociedad y se convierte en una necesidad de tutela estatal. 

Describir o dar un concepto de acceso a la Justicia nos recuerda al maestro peruano Juan 

Monroy Gálvez quien señaló que 

“… todos tenemos intuitivamente una idea de qué cosa es la independencia del juez, sin 

embargo, cuando queremos profundizar la información –¿qué rasgos tiene, qué características, 

cuál sería su estructura interna?– advertimos que la idea con que contábamos era preliminar y 

nada más. Pasa lo mismo que le ocurría a Aristóteles con el concepto del tiempo, decía que 

sabía qué era el tiempo cuando no se le preguntaba, pero no sabía cuando se lo 

preguntaban...”.
157

  

Pues bien, consideramos que igual sucede con el Acceso a la Justicia, se proclama como 

derecho humano, como derecho fundamental y como garantía; se invoca en sentencias 

constitucionales peruanas y supranacionales, pero cuando queremos conocer su contenido, 

nos enfrentamos a una tarea compleja. 

No vaya a pensarse que describir qué es el acceso a la Justicia queda sólo en el plano 

teórico, si buscamos un concepto es con fines prácticos, para determinar los deberes 

esenciales del Estado en la materialización del acceso a la Justicia.  

Para alcanzar nuestra finalidad, como el acceso a la Justicia es un derecho humano, vamos 

a revisar la evolución de los derechos humanos, las llamadas “oleadas del acceso a la 

Justicia” y vamos a explicar cómo es que el acceso a la Justicia está en permanente 
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 Monroy Gálvez, Juan, “La Independencia del Juez y del Abogado”, en Poder Judicial y Democracia, 

Comisión Andina de Juristas, Centro para la Independencia de Jueces y Abogados, abril, 1991, Lima, pp. 48-

49. 
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evolución, y que por lo tanto la tutela del Estado debe realizarse a partir de un enfoque 

multidisciplinario, que trascienda el ámbito jurídico-procesal. 

 

<Título 2>Evolución de los derechos humanos<Título 2>  

Como “ondas u olas de derechos humanos”; o también como “generaciones” o “fases” se 

explica la evolución de los derechos humanos. Estas agrupaciones no tienen otra finalidad 

que la metodológica, esto es, para realizar un mejor estudio y entendimiento de los 

derechos humanos en el proceso de desarrollo del hombre y de la humanidad. En otras 

palabras, se ha identificado como proceso histórico la evolución de los derechos humanos, 

de su concepto en diferentes épocas y de modo como estos se han venido reivindicando. 

En este trabajo, para explicar el proceso histórico, vamos a usar el término “fase” que es el 

que describe un estado, diferenciado de otro, por el que pasa un objeto que cambia o se 

desarrolla. En la evolución de los derechos humanos identificamos estadios cuya 

diferenciación está en la suma de nuevos derechos humanos reconocidos, de nuevos sujetos 

legitimados y en el propio concepto de los derechos que es cambiante. Tradicionalmente se 

reconocen tres fases, aunque últimamente se habla de la cuarta, quinta e incluso sexta fase, 

pero por ahora nuestro interés se centra en la primera, segunda y tercera, y especialmente 

en las dos últimas por ser donde ubicamos el mayor desarrollo del concepto de acceso a la 

Justicia. 

La primera fase se describe a partir del “estado de naturaleza” (libertades naturales o 

físicas) donde se reconocen derechos individuales y políticos a las personas. Se trata de 

derechos que constituyen una proscripción de arbitrariedad de un Estado o poder político. 

La segunda fase se caracteriza por el reconocimiento a los derechos económicos, sociales y 

culturales, y la tercera fase es en la que se reconoce a aquellos derechos que conocemos 

como derechos humanos de fraternidad o de solidaridad, como por ejemplo: derecho al 

medioambiente, derecho de género y derecho al desarrollo, entre otros. En esta última fase 

se destaca una diferenciación en los derechos o intereses que pueden ser individuales o 

colectivos, y con ello hay nuevos alcances de la legitimación procesal. 

El concepto que se tenga de los derechos humanos depende del momento histórico, puesto 

que han ido  
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… expandiéndose en el curso de su historia, así también ha ido modificándose, o 

cuando menos ajustándose, el concepto que tenemos de ellos (…). Si los derechos 

cambian, y cambian porque se incrementan, también cambia o se modifica el concepto 

que pueda darse acerca de ellos (…) dar un concepto de derechos humanos resultaba 

tarea fácil cuando sólo se contaba con la primera de sus generaciones, la de los 

llamados derechos civiles, y que esa tarea se volvió más compleja con la aparición 

luego de los derechos sociales y culturales, y ni qué decir cuando se filian como 

derechos humanos algunos que, como el derecho al desarrollo o el derecho a la paz, 

tienen como titulares a los pueblos, es incluso a la completa humanidad.
158

 

 

<Título 2>Acceso a la Justicia<Título 2> 

Por Justicia, de seguro, habrá muchos conceptos. Nuestro concepto es a partir de un 

enfoque sistémico y normativo, donde Justicia es equivalente a Derecho: al conjunto 

normativo (costumbres, principios, disposiciones, reglas, procesos y procedimientos), y 

también equivale a Sistema, el cual está integrado por diversos actores e instituciones, que 

sirve para la protección de los derechos de las personas, y para mantener la paz social. 

Entonces el acceso a la Justicia, en un Estado de Derecho, será la garantía a toda persona de 

acudir a los órganos del Sistema de Justicia y de recibir respuestas a sus demandas o 

denuncias, de acuerdo a Derecho (material y formal). 

En disposiciones supranacionales como la Declaración Universal de los Derechos 

Humanos, Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Convención 

Americana sobre Derechos Humanos y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, 

no encontramos mención expresa del acceso a la Justicia, y solamente hay referencias al 

derecho a un recurso efectivo ante los tribunales, que toda persona puede concurrir a los 

tribunales para hacer valer sus derechos, que toda persona tiene derecho a ser oída con las 

debidas garantías ante los tribunales competentes y que todas las personas son iguales ante 

los tribunales y Cortes de Justicia. Igualmente, de la revisión de algunas cartas 

fundamentales incluyendo la peruana no hemos encontrado la mención del acceso a la 

Justicia.
159
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 Squella, Agustín y López Calera, Nicolás, Derechos humanos: ¿invento o descubrimiento?, Madrid, 

Fundación Coloquio Jurídico Europeo, 2010, p. 62. 
159

 Colombia, los Estados Unidos Mexicanos y Venezuela hacen referencia a “acceder plenamente a la 

jurisdicción del Estado”, “acceder a la Administración de Justicia”, “acceso a los órganos de administración 

de justicia” y a una de ellas a “Justicia accesible”, en las demás, se hace referencia al debido proceso y a la 

defensa jurídica. 
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A falta de taxatividad, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, entre otros, en el 

caso “Cantos vs. Argentina”, sentencia del 28/11/2002 (Fondo, Reparaciones y Costas), ha 

interpretado que el acceso a la Justicia está consagrado tanto en el artículo 8.1
160

 como en el 

artículo 25
161

 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, por lo que se 

establece una obligación positiva del Estado de conceder a todas las personas bajo su 

jurisdicción un recurso judicial efectivo contra actos violatorios de sus derechos 

fundamentales y de promover la eliminación de trabas. Ello implica que los Estados deben: 

 … organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través 

de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder público, de manera tal que sean 

capaces de asegurar jurídicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos 

humanos…
162

 

 

<Título 3>Fases en la evolución del concepto de acceso a la Justicia<Título 3> 

Así como hemos reconocido la utilidad de identificar fases para el estudio de la evolución 

de los derechos humanos, igualmente existen fases en el desarrollo del concepto acceso a la 

Justicia e incluso estas son coincidentes. Mauro Cappelletti en El acceso a la Justicia: la 

tendencia en el movimiento mundial para hacer efectivos los derechos, identifica “oleadas” 

a partir de situaciones prácticas. La primera oleada está referida a la ayuda legal para los 

pobres, la segunda oleada se refiere a la representación de los intereses difusos, y la tercera 

trata del acceso a la representación legal, que significaría la más amplia concepción del 

acceso a la Justicia, puesto que de la teoría se pasó a lo práctico y real, con el imperativo de 

                                                           
160

 Artículo 8. Garantías Judiciales. 1. Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías y 

dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con 

anterioridad por la ley, en la sustanciación de cualquier acusación penal formulada contra ella, o para la 

determinación de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carácter. 
161

 Artículo 25. Protección Judicial. 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rápido o a cualquier 

otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus 

derechos fundamentales reconocidos por la Constitución, la ley o la presente Convención, aun cuando tal 

violación sea cometida por personas que actúen en ejercicio de sus funciones oficiales. 

2. Los Estados Partes se comprometen: 

 a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado decidirá sobre los 

derechos de toda persona que interponga tal recurso; 

 b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y 

 c) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisión en que se haya estimado 

procedente el recurso. 
162

 Opinión Consultiva OC-11/90 del 10/08/1990, Excepciones al Agotamiento de los recursos internos, (arts. 

46.1, 46.2 ,46.2ª y 46.2b, Convención Americana sobre Derechos Humanos) solicitada por la Comisión 

Interamericana de Derechos Humanos. 
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que las personas conozcan sus derechos, y con un nuevo enfoque de representación del 

interés público.
163

 No es que de una “oleada” a otra haya una ruptura, al contrario, hay una 

continuidad puesto que “Una nueva ‘oleada’ es la revalorización de la anterior, una 

superación del concepto anterior y una mayor exigencia de tutela estatal para los derechos e 

intereses individuales y colectivos”.
164

 Precisamente en la segunda y tercera fase de la 

evolución de los derechos humanos encontramos que se ha producido una “revolución 

social de la Justicia”, que es la que influye de manera determinante en el acceso a la 

Justicia. 

 

<Título 3>Dimensionalidad del acceso a la Justicia<Título 3> 

El acceso a la Justicia tiene un contenido político, económico, social y jurídico (lo que 

trasciende al ámbito procesal), por lo tanto para materializarlo se requiere de la 

concurrencia de diferentes acciones y de profesionales. Tal vez considerar que los diseños 

de reforma y mejora del acceso a la Justicia son asuntos exclusivos de abogados y 

magistrados sin tener en cuenta a otros profesionales, haya sido la gran omisión en las 

propuestas de reforma de Justicia.  

Ningún aspecto de nuestros sistemas jurídicos modernos es inmune a la crítica. Una y 

otra vez se pregunta cómo, a qué precio y a beneficio de quién realmente funcionan. 

Este tipo de cuestionamiento fundamental, que ya es muy perturbador para muchos 

abogados, jueces y estudiosos del Derecho, se vuelve aún más alarmante por una 

invasión sin precedentes del campo tradicional de la profesión jurídica, entre otros, por 

sociólogos, antropólogos, economistas, politólogos y psicólogos. Sin embargo, no 

debemos resistir a nuestros invasores sino antes bien respetar sus aportes y 

responderles creativamente. Al conocer el verdadero funcionamiento de nuestros 

sistemas jurídicos, los críticos que están dentro de las ciencias sociales pueden, de 

hecho, volverse nuestros aliados en la fase más reciente de la larga lucha histórica: la 

lucha por el “acceso a la justicia”.
165

 

En el Perú, un importante documento es el informe final de la CERIAJUS
166

 del año 2004, 

área temática Nº 1: “Acceso a la Justicia”, en el que se señaló lo siguiente: 
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 Cappelletti, Mauro, El acceso a la Justicia: la tendencia en el movimiento mundial para hacer efectivos 

los derechos, México, Fondo de Cultura Económica, 1996, pp. 9-49. 
164

 Ídem. 
165

 Ibídem, p. 9. 
166

 El Congreso de la República mediante la Ley N° 28083 del 4 de octubre de 2003 creó la Comisión 

Especial para la Reforma Integral de la Administración de Justicia CERIAJUS, con la finalidad de elaborar el 

Plan Nacional de Reforma Integral de la Administración de Justicia, el mismo que fue concluido y entregado 
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La definición de acceso a la justicia hace referencia a garantías que permiten la 

posibilidad de acudir a cualquier entidad del sistema para obtener la definición de un 

conflicto en términos de justicia desde el punto de vista individual y social. Las 

garantías a las que se alude tienen un fundamento doble: deben permitir que sea libre y 

general. De este modo, el acceso a la justicia implica en su contenido: i) la existencia 

de información suficiente sobre el contenido de los derechos y sobre la forma a través 

de la cual estos pueden ser ejercidos y defendidos, ii) la existencia a nivel de todo el 

país de los medios y recursos humanos y materiales necesarios para garantizar la 

cobertura del servicio al ciudadano que lo requiera. 

La ausencia o carencia de cualquiera de estos componentes tiene un efecto negativo en 

la viabilidad del sistema democrático, pues abre espacios de desigualdad y 

discriminación de distinto orden (debido al origen étnico, social, regional, económico, 

de género o incluso por las convicciones de tipo ideológico y religioso)…
167

 

Teniendo en cuenta las particularidades de cada país, el acceso puede verse perturbado por 

la ubicación geográfica, falta de órganos de Justicia, recursos económicos limitados para la 

defensa técnica, el idioma, la cultura y etnia, la falta de un adecuado asesoramiento de 

abogados y la titularidad de los derechos, entre otros. Entonces, es necesario precisar que la 

“posibilidad de acceder” no sólo debe ser descrita como llegar al Sistema y que se actúe 

conforme a Derecho, no se trata de “acceder” sólo al proceso y a la garantía procesal del 

debido proceso, sino que esta abarca también y principalmente el tránsito previo, todo el 

“camino” que se tiene que recorrer hasta la materialización del derecho de acción. 

En definitiva, la dimensionalidad del acceso a la Justicia está en su carácter social, plural y 

multidisciplinario, está en las diferentes etapas de tutela estatal: la etapa previa hasta la 

realización del derecho de acción, la etapa intermedia que es cuando se desarrolla 

propiamente el proceso, y la etapa final en la cual se debe garantizar la efectividad de las 

decisiones en Derecho. 

 

<Título 3>3.3 Revolución social y procesal<Título 3> 

                                                                                                                                                                                 
el 24 de abril de 2004. Cumpliendo el encargo encomendado por su ley de creación, concluyó con el mandato 

conferido e hizo entrega al Presidente de la República del Plan Nacional de Reforma Integral de la 

Administración de Justicia, como propuesta integral y concertada de un acuerdo político institucional, logrado 

entre todas las entidades que conforman el sistema de justicia. 
167

 En el ámbito supranacional se han fijado estándares en el “El acceso a la Justicia como garantía de los 

derechos económicos, sociales y culturales, estudio de los fijados por el Sistema Interamericano de Derechos 

Humanos”, Organización de los Estados Americanos, Comisión Interamericana de Derechos Humanos 

OEA/Ser.L/V/II.129 Doc. 4 7 septiembre 2007. Disponible en : 

http://www.cidh.org/pdf%20files/ACCESO%20A%20LA%20JUSTICIA%20DESC.pdf 
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La dimensionalidad es el resultado de una lucha histórica
168

 que llevó a una “revolución 

social de la Justicia” –que coincide con la segunda fase de la evolución de derechos 

humanos–, y con ello se dio un giro en la concepción del acceso a la Justicia. 

La teoría era que, aun cuando el acceso a la justicia puede ser un “derecho natural”, los 

derechos naturales no exigían una acción estatal afirmativa para su protección (…) 

Estos derechos eran anteriores al Estado; su conservación requería solamente que el 

Estado no permitiera que fueran infringidos por otros. El Estado por lo tanto mantenía 

una actitud pasiva en relación con problemas tales como la capacidad que, en la 

práctica, tuviera una parte para reconocer sus derechos y hacerlos valer o defenderlos 

de manera adecuada.
169 

 Esa pasividad no se podía admitir en un Estado democrático y social, y con derechos 

humanos en constante evolución. Entonces, en el contexto de esta “revolución social”, se da 

la 

… constitucionalización de algunas prerrogativas humanas, que los autores han visto 

con razón, como la dimensión constitucional de la justicia (…), y que consiste en la 

afirmación e individualización de los requisitos mínimos e inderogables de la equidad 

y del derecho, que no sólo fueron cristalizados en las cartas magnas, sino que a la par 

han sido celosamente defendidos por los tribunales constitucionales (…), creados 

justamente para que dichas premisas sean efectivamente aplicables…
170

  

Esto es lo que se conoce como la constitucionalización del Derecho (derechos y procesos) 

que dosifica la atención y tutela de los derechos. 

En el Perú, en oposición al procedimentalismo del Código de Procedimientos Civiles de 

1912, en el Código Procesal Civil de 1993 se reconoció al juez atribuciones antes no vistas, 

denominándolo “Director del proceso”, y se incorporó como principio rector, además de 

otros más, el de socialización del proceso, por el cual se establece que “El Juez debe evitar 

que la desigualdad entre las personas por razones de sexo, raza, religión, idioma o 

condición social, política o económica, afecte el desarrollo o resultado del proceso”. A su 

vez, en 2004 se aprobó el Código Procesal Constitucional, en el cual el artículo III 

Principios Procesales, del Título Preliminar, señala que los procesos constitucionales se 

desarrollan con arreglo a los principios de dirección judicial del proceso, gratuidad en la 

actuación del demandante, economía, inmediación y socialización procesales. Esta nueva 
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 Cappelletti, op. cit., p. 9. 
169

 Ibídem, p. 11. 
170

 Hitters, Juan Carlos, “El Derecho Procesal Constitucional”, en Ius et Praxis, Universidad de Lima, enero-

diciembre 1993, Nº 21 y 22, p. 116. 
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concepción social, motivó un giro en la legislación, en la interpretación de las disposiciones 

y en su aplicación al caso concreto. Todo esto hace del acceso a la Justicia una mega 

garantía o un mega derecho, lo cual precisamente sustenta la afirmación de que el acceso a 

la Justicia está en permanente evolución. 

En este contexto, en 2014 en el Perú el Ministerio de Justicia, mediante la publicación del 

“Manual sobre estándares jurisprudenciales en acceso a la Justicia y debido proceso en el 

Perú”,
171

 definió el acceso a la Justicia como  

… uno de los derechos instrumentales más importantes, pues de su exigibilidad y 

realización depende la posibilidad de que todos los demás derechos sean recurribles 

ante el Poder Judicial, el Tribunal Constitucional y ante los tribunales internacionales. 

Es el que permite a los ciudadanos entrar y recorrer, en pie de igualdad, todos los 

ámbitos de los sistemas de justicia, de ahí que junto al debido proceso forme parte del 

contenido esencial del derecho a la tutela jurisdiccional efectiva (…) en especial para 

dar acceso a aquellas personas que se encuentran en situaciones de desventaja social o 

de vulnerabilidad....
172

 

Esta cita nos sirve para ampliar aún más la dimensionalidad del acceso a la Justicia, ya que 

no sólo se trata de la dimensión espacial, social, económica y jurídica, y de la tutela a 

personas en situaciones de vulnerabilidad, sino también de que hoy, como derecho humano, 

el acceso a la Justicia es una garantía general para todas las personas. Es así como se 

presenta ante nosotros una nueva dimensión: “El segundo movimiento importante en el 

esfuerzo por mejorar el acceso a la justicia enfocó el problema de representar intereses 

(difusos) de grupo y colectivos, aparte de los de los pobres”,
173

 lo que nos lleva ante nuevos 

desafíos para los Estados como la tutela de urgencia, la tutela diferenciada, la exigencia de 

efectividad del servicio de Justicia, el plazo razonable, y la tutela de derechos o intereses 

colectivos y difusos y, con ello, nuevas perspectivas de la legitimación procesal. 

 

<Título 2>Nuevos desafíos respecto a la legitimación procesal frente al acceso a la 

Justicia<Título 2> 
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 Manual sobre estándares jurisprudenciales en acceso a la Justicia y debido proceso en el Perú, Ministerio 

de Justicia y Derechos Humanos Perú, Serie: Estándares en Derechos Humanos, Número 1, abril 2014.  
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 Ídem.  
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 Cappelletti, op. cit., p.35. 
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“Legitimación” viene de “legitimidad”, del reconocimiento de una capacidad y derecho de 

una persona para el ejercicio de un cargo o función, y la legitimación procesal es una 

posición que habilita a una persona a ser parte en un proceso. Tradicionalmente se 

identifica la legitimidad como “condición de la acción”, y es la ley la que determina, en 

función de la titularidad de la pretensión, quién puede ejercitarla. A simple vista la 

legitimación no es un problema; sin embargo, cuando en el escenario social y jurídico surge 

la “indeterminación” en la titularidad de los derechos, comienza el debate. Este es el 

contexto del interés difuso, del que se señala que “una de las pocas cosas obvias en orden al 

concepto de interés difuso es que se trata de un personaje absolutamente misterioso,
174

 y 

qué duda cabe que lo es. Esta nueva dimensión de derechos que se presenta como “algo 

misterioso” se aborda de acuerdo a nuestra tradicional formación en Derecho, y pensamos 

en los presupuestos procesales y las llamadas condiciones de la acción,
175

 es entonces 

cuando surgen los problemas para la tutela, porque comienza el debate teórico acerca de si 

trata de un interés o de un derecho; si es derecho difuso o si es derecho colectivo, si se trata 

de una legitimación o es una representación, entre otros; y mientras tanto se constituyen 

nuevas barreras de acceso a la Justicia. 

Con los nuevos derechos humanos se ha producido una ruptura en los procesos y algunos 

principios. No estamos ante el proceso como asunto entre dos partes para resolver 

controversias en función de sus derechos individuales. El interés para obrar y la legitimidad 

procesal tienen hoy una connotación mucho más amplia, debido a la indeterminación de la 

titularidad de los derechos o intereses difusos o colectivos. 

Estos nuevos derechos que tendían a pertenecer a un grupo, al público o a un segmento del 

público, no embonaban bien en ese esquema. Las reglas procesales, así como los papeles de 

los jueces simplemente no habían sido planeados para facilitar la aplicación privada de los 

derechos de intereses difusos.
176
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 Lozano-Higuero y Pinto, Manuel, citando a Villone en La Protección procesal de los intereses difusos, 

Madrid, 1983, p. 151. 
175

 Siempre que hacemos mención a los tradicionales presupuestos procesales y la condición de la acción, 

tenemos que señalar nuestra discrepancia con los segundos, ya que para nosotros no existen límites a la 

acción, lo que habría serían condiciones o requisitos de la demanda. 
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 Cappelletti, op. cit., p. 35. 



111 
 

Sólo por comentar algún ejemplo acerca de la titularidad y ejercicio de la defensa de 

intereses o derechos difusos vamos a citar al maestro Juan Monroy Gálvez quien considera 

que no se trata de legitimación sino de una representación; él expone que  

… la esencia de la legitimidad para obrar no es otra que la rigurosa exigencia de que 

participe en la relación procesal que invoca ser parte de la relación material; por tanto, 

la legitimidad para obrar no puede consistir en un relajamiento de la exigencia –sea 

cual fuera la razón y la necesidad social que la sustente– porque entonces habremos 

solucionado un problema jurídico pervirtiendo una institución en su núcleo, cuando es 

posible que la actitud científica adecuada hubiere sido ubicar otra institución, en donde 

la hipótesis requerida se cobije sin violentarla, o tal vez la solución hubiera sido crear 

otra.
177

 

Y agrega que, como se trata de una representación procesal de origen legal, no encuentra 

… la necesidad de idealizar una identidad ficta entre el sujeto procesal y el de la 

relación material cuando, en estricto, lo que ha querido la ley es impedir que la falta de 

determinación del sujeto activo en la relación material conduzca a una indefensión 

jurisdiccional del derecho difuso.
178

  

Entendemos que el debate teórico y conceptual de los derechos difusos y derechos 

colectivos, de su titularidad, si se trata de legitimación o representación, si se deben crear 

otras instituciones procesales, entre otros, es válido; sin embargo, este debate no debe 

constituir una barrera más de acceso a la Justicia. Consideramos que deben admitirse 

soluciones –si se quiere temporales– y que bien pueden ser de legitimación extraordinaria, 

de representación legal atípica o representación sui géneris, todas las opciones son válidas, 

siempre que ello –por aplicación del principio pro actione– asegure el acceso a la Justicia. 

Por el carácter de bien colectivo no es necesario que haya una afectación personal o 

individual para el acceso a la Justicia, como se establece en el Código Procesal 

Constitucional (CPConst.) que expresamente reconoce legitimidad a cualquier persona.
179

  

El Tribunal Constitucional peruano ha señalado: 
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 Monroy Gálvez, Juan, Prólogo, en Priori Posada, Giovanni y Bustamante Alarcón, Reynaldo, Estudios de 

Derecho Procesal, Lima, ARA, 1977, p. 15. 
178

 Ibídem, p. 15. 
179

 En el proceso de amparo (art. 40) se establece que puede interponer demanda cualquier persona cuando se 

trate de amenaza o violación del derecho al medio ambiente u otros derechos difusos que gocen de 

reconocimiento constitucional, así como las entidades sin fines de lucro cuyo objeto sea la defensa de los 

referidos derechos; y en el proceso de cumplimiento (art. 67) se señala que tratándose de la defensa de 

derechos con intereses difusos o colectivos, la legitimación corresponderá a cualquier persona. 
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Que como se aprecia el CPConst. acoge un tipo de legitimidad colectiva o especial en 

cuanto permite que cualquier persona pueda accionar judicialmente a fin de tutelar el 

ambiente. Ello implica que la persona que gestiona e interpone la demanda puede 

formar parte de la comunidad que se ve afectada de manera inmediata o ser un sujeto 

ajeno a tal comunidad. Adicionalmente incluye una legitimidad institucional que 

faculta a las asociaciones sin fines de lucro que desarrollen actividad relativa a la 

temática (v. g. asociaciones ambientalistas) para que puedan actuar en defensa de la 

comunidad. Desde luego esta última puede integrarse con el artículo 82° del CPC, de 

tal forma que se incluya al Ministerio Público y a los Gobiernos Locales o Regionales 

cuando la amenaza o el daño al ambiente se produzca dentro de los ámbitos de su 

competencia. En suma estas disposiciones amplían el ámbito de protección de tal 

derecho al extender o ampliar la legitimidad de las personas facultadas para iniciar 

procesos judiciales en su defensa.
180

 

Sin embargo, este reconocimiento constitucional de legitimación amplia no es general en la 

tutela ordinaria, como lo veremos en la Justicia ambiental y en la de los consumidores. 

 

<Título 3>Acceso a la Justicia ambiental<Título 3> 

La Justicia ambiental constituye una  

… demanda de justicia procesal y distributiva (…) se asocia cada vez con mayor 

frecuencia con la noción de justicia ecológica, según la cual el medio ambiente y los 

seres carentes de humanidad también son considerados parte de la ecuación de la 

justicia, en evidente contraposición con las teorías tradicionales.
181

 

La Ley General del Ambiente, Ley N° 28611, es una norma especial que desarrolla las 

disposiciones materiales y pautas generales para el funcionamiento de los mecanismos de 

Tutela Estatal. El artículo IV de dicho cuerpo normativo, bajo la premisa “Del derecho de 

acceso a la justicia ambiental”, señala que toda persona tiene el derecho a una acción 

rápida, sencilla y efectiva, ante las entidades administrativas y jurisdiccionales, en defensa 

del ambiente y de sus componentes, velando por la debida protección de la salud de las 

personas en forma individual y colectiva, la conservación de la diversidad biológica, el 

aprovechamiento sostenible de los recursos naturales, así como la conservación del 

patrimonio cultural vinculado a aquellos. Se puede interponer acciones legales aun en los 

casos en que no se afecte el interés económico del accionante. El interés moral legitima la 
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 Sentencia Nº 05270-2005-PA/TC, Callao, 18/10/2006, f. 11. 
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Pederse, Ole W., “Environmental Justice in the UK: Uncertainty, Ambiguity and the Law”, en Legal 

Studies, Oxford, Blackwell, 2011, vol. 32, Nº 2, pp. 279-304, publicado en Investigaciones, Corte Suprema de 

Justicia de la Nación República Argentina, Instituto de Investigaciones, 2011, pp. 229-230. 
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acción aun cuando no se refiera directamente al accionante o a su familia. Por su parte en el 

artículo 143 de la ley, sobre legitimidad para obrar se establece que cualquier persona, 

natural o jurídica, está legitimada para ejercer la acción a que se refiere la ley, contra 

quienes ocasionen o contribuyen a ocasionar un daño ambiental, de conformidad con lo 

establecido en el artículo III del Código Procesal Civil. Estamos ante una legitimación 

amplia, coherente con lo establecido en el CPConst. que admite que cualquier persona 

puede pedir tutela. 

 

<Título 3>Acceso a la Justicia de los consumidores<Título 3> 

Para la protección de los derechos de los consumidores en el Perú contamos con el artículo 

65 de la Constitución Política, y también con el Código de Protección y Defensa del 

Consumidor (CdPDC, Ley N° 29571) , que fue aprobado en 2010. En la parte relativa a la 

“Defensa Colectiva de los Consumidores” se señala que las acciones en defensa de los 

derechos del consumidor pueden ser efectuadas a título individual o en beneficio del interés 

colectivo o difuso de los consumidores y brinda una breve descripción de cada una, 

manteniendo como elemento diferenciador la indeterminación: 

a) Interés colectivo de los consumidores. Son acciones que se promueven en defensa 

de derechos comunes a un conjunto determinado o determinable de consumidores que se 

encuentren ligados con un proveedor y que pueden ser agrupados dentro de un mismo 

grupo o clase. 

b) Interés difuso de los consumidores. Son acciones que se promueven en defensa de 

un conjunto indeterminado de consumidores afectados. 

Lo razonable sería que habiéndose establecido una diferencia de las acciones, en la propia 

disposición se desarrolle un procedimiento especial según la naturaleza de los derechos 

protegidos; sin embargo, en el artículo 130 (procesos judiciales para la defensa de intereses 

difusos) y en el 131 (procesos judiciales para la defensa de intereses colectivos) hay una 

remisión al artículo 82 del Código Procesal Civil (CPC).  

Desde ya señalamos nuestra discrepancia con esta simple remisión al CPC, puesto que si 

con el CdPDC se pretendió sistematizar las normas relativas al consumidor, hubiera sido 

acertado que se aprovechara esta oportunidad y espacio, por ejemplo, para dar alcances de 
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cuáles podrían ser considerados intereses difusos y cuáles colectivos, y en el caso de los 

primeros, diseñar un procedimiento especial.  

En el artículo 82 del CPC peruano se regula el patrocinio de intereses difusos y se establece lo 

siguiente: 

a) Interés difuso es aquel cuya titularidad corresponde a un conjunto indeterminado de 

personas, respecto de bienes de inestimable valor patrimonial, tales como el medio ambiente o 

el patrimonio cultural o histórico o del consumidor. 

b) Pueden promover o intervenir en este proceso, el Ministerio Público, los Gobiernos 

Regionales, los Gobiernos Locales, las Comunidades Campesinas y/o las Comunidades Nativas 

en cuya jurisdicción se produjo el daño ambiental o al patrimonio cultural y las asociaciones o 

instituciones sin fines de lucro que según la Ley y criterio del Juez, este último por resolución 

debidamente motivada, estén legitimadas para ello. Las Rondas Campesinas que acrediten 

personería jurídica, tienen el mismo derecho que las Comunidades Campesinas o las 

Comunidades Nativas en los lugares donde estas no existan o no se hayan apersonado a juicio. 

c) Si se promueven procesos relacionados con la defensa del medio ambiente o de bienes o 

valores culturales, sin la intervención de los Gobiernos Locales indicados en el párrafo anterior, 

el Juez deberá incorporarlos en calidad de litisconsortes necesarios. Son aplicables a los 

procesos sobre intereses difusos, las normas sobre acumulación subjetiva de pretensiones en lo 

que sea pertinente. 

d) La indemnización que se establezca en la sentencia, deberá ser entregada a las 

Municipalidades Distrital o Provincial que hubieran intervenido en el proceso, a fin de que la 

emplee en la reparación del daño ocasionado o la conservación del medio ambiente de su 

circunscripción. 

Entonces, para la defensa de los derechos difusos y colectivos de los consumidores, a 

diferencia de la Justicia ambiental, la regla general es que la Asociación de Consumidores 

es el representante de los consumidores y puede actuar para su defensa. 

Si en algún momento se pensó que en el artículo 82 del CPC no existe limitación de acceso 

a la Justicia a la persona que de manera individual pida tutela de los derechos difusos; a 

partir de la realización del Primer Pleno Casatorio Civil –Casación Nº 1465-2007-

Cajamarca– quedó despejada toda duda, la legitimación activa en defensa de los intereses 

difusos únicamente puede ser ejercida por las entidades señaladas expresamente en el 

artículo 82 del Código Procesal Civil, excluyéndose expresamente la posibilidad que 

demande cualquier persona. Un consumidor o una persona ajena al tema puede tener muy 
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buena voluntad pero podría tratarse de un uso irregular de un derecho o un abuso del 

derecho que es necesario neutralizar y prevenir.
182

  

No obstante lo señalado, consideramos que existe una salida en el artículo 82 del CPC 

cuando se establece que a criterio del juez (por resolución debidamente motivada) se puede 

determinar la legitimación. Aquí hay una clara facultad reconocida, por lo que bien se 

puede permitir que cualquier consumidor pueda presentar una demanda de defensa de 

intereses difusos y que sea el juez quien evalúe su razonabilidad para admitirla, siempre en 

coherencia con el Principio pro consumidor o, si se quiere, por el interés superior del 

consumidor. 

 

<Título 2>A manera de conclusión<Título 2> 

Si las reglas, disposiciones, procesos y procedimientos ya son complejos para las “personas 

de a pie” –por lo que per se son una barrera de acceso a la Justicia–, imaginemos lo que 

significa para ellos entender qué es un derecho y qué es un interés, qué es un derecho o 

interés de grupo o un interés colectivo, en qué consiste la indeterminación o qué son los 

intereses homogéneos, y qué son los intereses difusos, que son intereses individuales 

homogéneos y qué son los intereses transindividuales o supraindividuales. Por ello, si el 

destinatario de la tutela estatal es la persona, es necesario facilitarle los medios de acceso a 

la Justicia para la protección de nuevos derechos. Es así que concordamos con el maestro 

argentino Osvaldo Gozaíni quien señala que  

El rol por la jurisdicción debe ser esencialmente valorativo. Partir de la base de 

presuponer un valor social definible, que ante su violación, abra paso a las condiciones 

de exigir tutela. Tan importante es en la consideración valorativa la supremacía de los 

valores sociales por sobre los individuales, que el juez, ante la colisión de un interés 

difuso (verdadero derecho social), y un derecho subjetivo individual en cabeza de un 
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 En el artículo 40 del Código Procesal Constitucional sí está previsto que cualquier persona presente 

demanda de amparo cuando se trate de amenaza o violación del derecho al medio ambiente u otros derechos 
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En el Código General del Proceso de la República Oriental del Uruguay, en el artículo 42 sobre 
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medio ambiente, de valores culturales o históricos y, en general, que pertenezcan a un grupo indeterminado de 

personas, estarán legitimados indistintamente para promover el proceso pertinente, el Ministerio Público, 

cualquier interesado (el destacado es nuestro) y las instituciones o asociaciones de interés social que según la 

ley o a juicio del tribunal garanticen una adecuada defensa del interés comprometido”. 
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particular y aún del Estado mismo como sujeto de derecho, debe dar preeminencia a 

aquel.
183

  

Recordemos que  

[E]l derecho implica obligaciones, las cuales, en caso de no cumplirse voluntariamente, 

requieren de parte del Estado que él, ejerciendo su función de garante de la protección 

y eficacia de los derechos, brinde a su titular las condiciones necesarias para que este 

pueda reclamar su cumplimiento y, una vez que se haya verificado el proceso 

respectivo, valiéndose de su legítimo poder haga cumplir lo efectivamente debido. El 

individuo no le solicita al Estado que le regale sus derechos, sino que le exige que se 

los haga respetar (…) porque, precisamente, tiene derecho a que el Estado le brinde tal 

garantía.
184

 

Entonces, teniendo en cuenta la dimensionalidad del acceso a la Justicia, y que su concepto 

es uno inacabado y que se encuentra en constante evolución a la par con la evolución y 

reivindicación de los derechos humanos y fundamentales, el Estado tiene los siguientes 

deberes que deben traducirse en acciones prácticas: 

a) Como política de Estado 

Desde un enfoque plural y no sólo jurídico se deben establecer políticas estatales que se 

articulen con los diferentes ministerios (Salud, Educación, Transporte, Justicia, etc.) del 

Poder Ejecutivo y los entes del Sistema de Justicia. Eso es lo que se espera como 

demostración de Responsabilidad Social Estatal. El Estado deberá proveer del marco 

normativo adecuado para hacer efectiva la tutela de los nuevos derechos con medios 

procesales eficaces. 

b) Como política institucional 

 Si bien las políticas de Estado son indispensables porque constituyen el elemento fundante 

de las políticas institucionales y las imprimen de sostenibilidad, respaldo y ejecutabilidad, 

son las institucionales las que se muestran ante las personas, quienes ven materializado el 

acceso a la Justicia o simplemente sufren la negativa con el descrédito institucional, la falta 

de credibilidad en las autoridades y su deslegitimación, llegando incluso a presentarse 

manifestaciones de justicia por mano propia o un alto índice de conflictividad social que a 
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 Gozaíni, Osvaldo Alfredo, Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, EDIAR, 1992, T.  I: Teoría General del 

Derecho Procesal, Volumen I: Jurisdicción-Acción y proceso, p. 403. 
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 Moreno Ortiz, Luis Javier, El derecho de acceder a la justicia, Santa Fe de Bogotá DC, Ediciones 

Academia Colombiana de Jurisprudencia, Colección portable, agosto 2000, p. 137. 
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afecta a todo el país. En nuestro medio podemos señalar como instituciones competentes el 

Ministerio Público, el Poder Judicial y el Tribunal Constitucional. 

c) Como política de conducta y compromiso individual 

Las políticas institucionales pueden estar bien diseñadas y se puede contar con un marco 

normativo adecuado; sin embargo, se requiere del compromiso de los funcionarios, jueces o 

fiscales para lograr la eficacia de la tutela. Las instituciones no existen por sí mismas sino 

por los recursos humanos que las integran. 
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<Título 1>LA LEGITIMACIÓN PROCESAL Y EL DERECHO A SER OÍDO EN EL 

PROCESO ADELANTADO ANTE LA CORTE INTERAMERICANA DE 

DERECHOS HUMANOS, EN OCASIÓN DE LA MASACRE DE MAPIRIPÁN: 

LUCES Y SOMBRAS DEL ASPECTO INDEMNIZATORIO<Título 1> 

 

Por Luisa Fernanda Villalobos Olarte (Colombia) 

 

 

Esta investigación está encaminada a tratar los temas relacionados con la legitimación 

procesal y el derecho a ser oído en el proceso adelantado ante la Corte Interamericana de 

Derechos Humanos en ocasión de la masacre de Mapiripán, por lo cual, en aras de 

contextualizar al auditorio, resulta menester hacer alusión al aspecto fáctico de dicho 

suceso: 

La mañana del 12 de julio de 1997, más de un centenar de hombres pertenecientes a 

diversos frentes paramilitares de Colombia descendieron en la pista del aeropuerto de San 

José, en el departamento del Guaviare, procedentes de la zona de Urabá, en el departamento 

de Antioquia, bajo órdenes del líder máximo de las Autodefensas Unidas de Colombia, 

AUC, Carlos Castaño. A pesar de lo ilegal de los vuelos, fueron recibidos sin contratiempos 

por el personal militar ubicado en la terminal aérea y ya en la calzada, se les adhirieron 

miembros de otros grupos de la mal llamada justicia privada que operaban en los 

departamentos llaneros de Casanare y Meta. Tomaron el río Guaviare hasta el pueblo 

Charras, rumbo a Mapiripán, en donde les fue permitido el tránsito, pese a funcionar allí la 

Brigada Móvil II del Ejército colombiano. En dicho lugar, amenazaron de muerte a los 

habitantes con la acusación temeraria de que ellos pagaban “impuestos” a las Fuerzas 

Armadas Revolucionarias de Colombia, FARC, grupo guerrillero, enemigo acérrimo de los 

paramilitares. 

Muy de madrugada, el 15 de julio de 1997, el comando criminal compuesto por muchos 

milicianos cercó por agua y por tierra la población de Mapiripán en el departamento del 

Meta, vistiendo prendas de uso privativo de las Fuerzas Armadas de Colombia y portando 

armamento suministrado por efectivos militares a su arribo al Guaviare. 
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Situados de lleno en la población, los terroristas usurparon toda la autoridad civil del lugar 

y al no haber presencia de la fuerza pública, actuaron a sus anchas intimidando a todos los 

habitantes y procediendo a ejecutar una de las matanzas más oprobiosas de la historia de 

Colombia. El material probatorio recaudado en los procesos nacionales e internacionales 

aduce que ese día los paramilitares aislaron a veintisiete individuos incluidos en un listado 

que llevaban por escrito, como supuestos amparadores, cómplices o partidarios de la 

guerrilla y los torturaron hasta causarles la muerte. 

Los homicidas permanecieron seis días en la población y cobraron la vida de un número 

indeterminado de personas, habitantes de Mapiripán, la mayoría torturada, desmembrada y 

asesinada antes de ser arrojada al río Guaviare para sembrar terror y eliminar la evidencia. 

El Ejército colombiano fue responsable como coautor de la masacre por acción y por 

omisión. Inmediatamente después de la matanza, se generó el desplazamiento forzado de 

los familiares de las víctimas, junto con el de otras personas que temieron por sus vidas 

ante las amenazas del comando criminal. 

Con ocasión de dicho suceso, se adelantó un proceso ante la Corte Interamericana de 

Derechos Humanos; corporación que emitió sentencia de fondo el 15 de septiembre de 

2005 y declaró al Estado colombiano responsable de la violación de los derechos a la 

libertad e integridad personales, vida, derechos de los niños, derecho de circulación y 

residencia, garantías y protección judiciales tanto de las víctimas directas de la masacre 

como de sus familiares, por lo cual le impuso ciertos deberes como el de adelantar las 

labores necesarias para completar de manera eficaz la investigación interna que condujera a 

determinar los autores intelectuales y materiales de la matanza y de sus colaboradores y 

ejecutar las reparaciones pecuniarias y simbólicas que estableció en el cuerpo de ese 

proveído.  

Ahora bien: efectuada la anterior síntesis, abordaré los temas centrales de esta ponencia, 

aduciendo primeramente que el derecho a ser oído se encuentra consagrado en el artículo 8, 

numeral 1 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos bajo el siguiente texto:  

Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo 

razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido 

con anterioridad por la ley, en la sustanciación de cualquier acusación penal formulada 

contra ella, o para la determinación de sus derechos y obligaciones de orden civil, 

laboral, fiscal o de cualquier otro carácter. (El destacado me pertenece). 
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En torno al cual la jurisprudencia de la Corte Constitucional Colombiana tiene sentado que  

El derecho de defensa, núcleo esencial del debido proceso, se encuentra conformado 

por el derecho a ser oído, con el pleno de sus garantías constitucionales, y el derecho a 

guardar silencio, es decir, su derecho a callar, así como a dar su propia versión sobre 

los hechos en ejercicio pleno de su derecho de defensa. 

(…) 

A juicio de la Corte, las garantías constitucionales que integran el derecho de defensa 

material, entre ellas la de ser oído o guardar silencio, así como la no autoincriminación, 

son garantías históricamente obtenidas, reconocidas por el constitucionalismo moderno 

y por los tratados internacionales que reconocen los derechos humanos, los cuales 

hacen parte del bloque de constitucionalidad en virtud de lo dispuesto por el artículo 93 

del Estatuto Fundamental, garantías que no pueden ser soslayadas so pretexto de 

introducir uno u otro sistema jurídico-penal, independientemente del modelo del que se 

tomen.
185

 (El destacado me pertenece). 

Esta garantía implica, a su vez, el derecho a tener un apoderado judicial que represente los 

intereses del vinculado al proceso, lo cual, en el caso de los diversos diligenciamientos que 

se adelantaron a nivel interno por los hechos de la masacre, se satisfizo plenamente, al 

haber sido designado un defensor, en su mayoría, de confianza, y para otros, de oficio 

(nombrado por el Estado) para cada uno de los procesados; profesionales que ejercieron la 

defensa técnica.  

Es importante destacar que el derecho a ser oído se vulnera cuando no se observan las 

garantías mínimas que deben existir en todo proceso, dentro de las cuales cabe mencionar 

la relacionada con el plazo razonable de que habla el artículo 8.1 de la Convención 

Americana sobre Derechos Humanos, es decir, el término en el cual debe llevarse a cabo el 

diligenciamiento. 

Igualmente, se transgrede este derecho cuando se dictan leyes que impiden la presentación 

de pretensiones, como por ejemplo leyes de amnistía o aquellas que obstaculizan la 

continuidad del ejercicio de la acción penal al declarar su extinción. 

Sobre el particular, la CIDH se pronunció en la sentencia de fondo en el caso de la masacre 

respecto de la Ley N° 975 de 2005 o “Ley de Justicia y Paz”, en relación con un escrito 

presentado por los representantes de las víctimas en el que señalaron que la aprobación de 

esta ley 
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 Corte Constitucional. Sentencia C-782 del 28 de julio de 2005. M. P. Alfredo Beltrán Sierra. 
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… constituye un hecho superviniente en el presente caso, puesto que representa un 

obstáculo adicional para lograr la verdad, la justicia y la reparación de las víctimas (…) 

al no garantizarles la posibilidad de participar plenamente en el proceso penal y de 

recibir una reparación integral.  

El alto Tribunal reiteró su jurisprudencia
186

 “en el sentido de que ninguna ley ni disposición 

de derecho interno puede impedir a un Estado cumplir con la obligación de investigar y 

sancionar a los responsables de violaciones de derechos humanos”, por lo que resultan 

“inaceptables las disposiciones de amnistía, las reglas de prescripción y el establecimiento 

de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investigación y sanción de los 

responsables de las violaciones graves de los derechos humanos como las del presente caso, 

ejecuciones y desapariciones”. 

Insistió en que la obligación del Estado de investigar de manera adecuada y sancionar a los 

responsables, debe cumplirse diligentemente para evitar la impunidad y que este tipo de 

hechos se repitan.
187

 

En el caso de la mencionada matanza, el derecho a ser oído se materializó particularmente 

en los procedimientos internos surtidos en Colombia, teniendo en cuenta que varios de los 

procesados fueron escuchados en diligencia de indagatoria, en la cual pudieron ejercer su 

defensa e igualmente en desarrollo de la audiencia pública surtida en la etapa de 

juzgamiento. 

Asimismo, resulta igualmente importante el derecho del niño a ser oído en el desarrollo de 

las actuaciones procesales, aspecto que para el caso de Colombia y particularmente en lo 

relacionado con los procesos penales, tiene su expresión actual en la Ley N° 1098 de 2006 

o Código de la Infancia y la Adolescencia, en cuyo artículo 26, inciso 2 se establece que 

“en toda actuación administrativa, judicial o de cualquier otra naturaleza en que estén 
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involucrados, los niños, las niñas y los adolescentes, tendrán derecho a ser escuchados y sus 

opiniones deberán ser tenidas en cuenta”.  

Sin embargo, en los procesos adelantados tanto a nivel interno como ante la CIDH por los 

sucesos de la masacre de Mapiripán, esta garantía no tuvo aplicación, valga aclarar que en 

lo que se refiere a menores de edad vinculados a las diferentes investigaciones, pero sí en lo 

que respecta a menores en su condición de víctimas. Conviene traer a colación los 

testimonios de Gustavo Caicedo Contreras
188

 de 15 años de edad, Maryuri Caicedo 

Contreras
189

 de 14 años, Roland Andrés Valencia Sanmiguel
190

 de 11, Yinda Adriana 

Valencia Sanmiguel
191

 de 9 y Johanna Marina Valencia Sanmiguel
192

 de 16, quienes 

relataron diversas circunstancias antecedentes, concomitantes y posteriores a la matanza.
193

 

Por otra parte, en cuanto al presupuesto de la legitimación procesal (segundo de los temas 

centrales de esta ponencia), este se haya íntimamente ligado al derecho de acceso a la 

administración de justicia, previsto, para el caso de Colombia, en el artículo 229 de la 

Constitución Política y entendido como aquel derecho de rango fundamental que implica: 

… la posibilidad de que cualquier persona solicite a los jueces competentes la 

protección o el restablecimiento de los derechos que consagran la Constitución y la ley. 

Sin embargo, la función en comento no se entiende concluida con la simple solicitud o 

el planteamiento de las pretensiones procesales ante las respectivas instancias 

judiciales; por el contrario, el acceso a la administración de justicia debe ser efectivo, 

lo cual se logra cuando, dentro de determinadas circunstancias y con arreglo a la ley, el 

juez garantiza una igualdad a las partes, analiza las pruebas, llega a un libre 

convencimiento, aplica la Constitución y la ley y, si es el caso, proclama la vigencia y 

la realización de los derechos amenazados o vulnerados.
194

 

Este derecho es de los denominados de aplicación inmediata, cuya protección jurídica se 

materializa a través de mecanismos como la acción de tutela prevista en el artículo 86 de la 

Carta Política Colombiana. 
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La legitimación procesal constituye, entonces, uno de los grandes pilares del debido 

proceso, como quiera que entraña la capacidad para ser parte dentro de una actuación 

procesal, esto es, la titularidad del derecho reclamado a través de la instancia judicial. 

Tomando en consideración lo anterior, resulta pertinente traer a colación la situación puesta 

al descubierto por la Fiscalía General de la Nación (de Colombia) con ocasión de la 

masacre de Mapiripán, en desarrollo de actuaciones procesales llevadas a cabo dentro del 

marco de la Ley de Justicia y Paz (Ley N° 975 de 2005) en contra de diversos postulados, 

desmovilizados de las “Autodefensas Unidas de Colombia - AUC” de Córdoba y Urabá. 

En audiencia celebrada en varias sesiones a partir del 24 de octubre de 2011 ante la Sala de 

Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogotá y luego de transcurridos 14 años de la 

matanza, se conoció que, en efecto, al menos 12 de las 20 víctimas reconocidas en el fallo 

de la CIDH no fueron tales, a tal punto que uno de los presuntos desaparecidos compareció 

a dicha diligencia acompañado por su progenitora, la señora Mariela Contreras, de quien se 

hará mención más adelante. 

Teniendo en cuenta que en la sentencia proferida el 15 de septiembre de 2005 por la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos, el Estado colombiano fue condenado, entre otras 

cosas, a: i) realizar inmediatamente las debidas diligencias para individualizar e identificar, 

en un plazo razonable a las víctimas ejecutadas y desaparecidas, así como sus familiares y, 

ii) realizar inmediatamente las debidas diligencias para activar y completar eficazmente, en 

un plazo razonable, la investigación para determinar la responsabilidad intelectual y 

material de los autores de la masacre y de las personas cuya aquiescencia y colaboración 

hicieron posible la comisión de la misma, la Fiscalía General de la Nación, en 

cumplimiento de tales mandatos llevó a cabo diversas actividades, como entrevistas a 

personas, búsquedas selectivas en bases de datos, acopio de documentación e información 

emitida por entidades públicas y privadas, etc., que la condujeron a determinar que varias 

de las personas que fueron reconocidas como víctimas de la aludida masacre, en realidad no 

lo fueron. 

Por ello, el Estado colombiano, a través de la Cancillería y el Ministerio de Justicia, solicitó 

al alto Tribunal Interamericano la modificación del fallo por las falsas víctimas que 
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recibieron reparaciones millonarias como consecuencia de la sentencia, al tiempo que 

presentó otros afectados que no fueron reconocidos como tales en dicho fallo. 

Así, se estableció y de ello se dejó constancia por la representante de la Fiscalía en la 

audiencia, que Gustavo Caicedo Rodríguez y los hermanos Diego Armando y Hugo 

Fernando Martínez Contreras, fueron reconocidos como víctimas por la CIDH; sin 

embargo, en la investigación adelantada por la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalía y 

como resultado de las labores efectuadas por la Policía Judicial se logró establecer que el 

primero de los mencionados fue asesinado por el grupo guerrillero denominado FARC; 

ello, de acuerdo con la entrevista rendida por su compañera sentimental, la señora Mariela 

Contreras Cruz ante el ente acusador, en la que manifestó que el Frente 39 de dicho grupo 

armado ilegal hizo descender a su esposo de un vehículo en el que se movilizaba y luego lo 

asesinó acusándolo de ser presunto informante o colaborador de las Autodefensas.
195

 

Aunado a ello, se determinó que la aludida testigo aparece registrada como desplazada de 

Mapiripán en el año 2003, más no en el año 1997, época en que se perpetró la masacre. 

En torno a las desapariciones de Hugo Fernando y Diego Armando Martínez Contreras, en 

la labor investigativa de la Fiscalía se estableció que al primero le fue expedida su cédula 

de ciudadanía en 2008, lo que indica que no fue desaparecido en los hechos de la referida 

masacre; por el contrario, se determinó que estaba vivo.
196

 

De igual manera se acreditó por parte de la Fiscalía que en diligencia de inspección judicial 

practicada a los procesos N° 2008-2189 correspondiente a la desmovilización de Hugo 

Fernando Martínez Contreras y N° 2008-1469 correspondiente a su hermano, se indica que 

ellos pertenecieron al frente 39 de las FARC y que el primero se vinculó a la guerrilla en 

1995, por lo que también es claro que tales fechas no coinciden con la de la masacre.
197

 

En entrevista rendida el 23 de septiembre de 2011 ante la Unidad de Justicia y Paz de la 

Fiscalía General de la Nación, Mariela Contreras Cruz manifestó que el Ejército le dijo que 

le iba a entregar a su hijo Hugo Fernando y a través de certificación expedida por la 

Registraduría Nacional del Estado Civil se obtuvo información relacionada con la 
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cedulación de este en 2008, lo que significa que se trató de otra presunta víctima declarada 

como desaparecida por la CIDH que en realidad no lo fue, pues el hombre no sólo apareció 

vivo y por lo menos, para la época de la declaración, estaba residiendo junto a su 

progenitora.
198

 

Respecto de Diego Armando Martínez Contreras, también mencionado en la sentencia de la 

CIDH como desaparecido, la Fiscalía General de la Nación obtuvo la tarjeta de preparación 

de su cédula en el ente registrador nacional del estado civil y en ella aparece que tramitó 

dicho documento el 1° de diciembre de 2000, es decir, con posterioridad a la masacre. 

Con el propósito de establecer la identidad de estas personas se solicitaron sus registros 

civiles, así como los de quienes concurrieron ante la CIDH como sus familiares. Se 

entrevistó igualmente a Mariela Contreras Cruz en otra oportunidad, esto es, el 1° de 

octubre de 2011 y en esa diligencia manifestó que alguien de la inspección de la población 

“El Anzuelo”, ubicada en el municipio de Mapiripán (Meta), le indicó que su hijo, quien 

presuntamente había desaparecido, se encontraba en ese lugar. 

Mostró igualmente en esa diligencia la señora Contreras su arrepentimiento por haber dicho 

que su esposo y sus hijos habían desaparecido como consecuencia de la masacre de 

Mapiripán y justificó su conducta en la presunta recomendación que otras personas le 

hicieron y que a ello la condujo la necesidad económica por la que estaba atravesando en 

ese momento. 

Tan acreditado está que tanto el esposo como los hijos de la entrevistada fueron tenidos 

como víctimas de los hechos de sangre sin que ello hubiese correspondido a la realidad, a 

tal punto que Hugo Fernando Martínez, hijo de la mencionada, concurrió a la referida 

audiencia el 25 de octubre de 2011, razón más que lógica para tener por demostrado que, en 

efecto, no murió ni desapareció como consecuencia de ese acontecer delictivo.  

En torno a esto afirmó la delegada de la Fiscalía que la testigo admitió su error y reveló que 

fue motivada por la recomendación que al respecto le hiciera una mujer llamada María 

Esneda Bustos y su padre, Marco Tulio Bustos (testigos de la masacre, cobijado con 

medidas cautelares de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos desde 2002 y 

asilados en Canadá), quienes le propusieron que acudiera al Colectivo de Abogados José 
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Alvear Restrepo y se presentara como víctima. Tales personas también fueron señaladas 

por Luz Mery Pinzón López, otra falsa víctima, de ser quienes planearon crear falsos 

testimonios con el fin de apropiarse de dineros del Estado. 

Mariela Contreras Cruz igualmente rindió declaración ante la Sala de Justicia y Paz del 

Tribunal Superior de Bogotá el 25 de octubre de 2011, en desarrollo de la audiencia de 

formulación de imputación a la cual se aludió líneas atrás, en la que reconoció haber 

mentido tras manifestar que su esposo y dos de sus hijos habían sido víctimas de la masacre 

de Mapiripán y que lo hizo porque se dejó convencer de la familia Bustos, debido a que se 

encontraba sola y desprotegida y ante la carencia de medios económicos para subsistir.
199

 

Además de los medios cognoscitivos puestos de presente por la delegada de la Fiscalía 

General de la Nación en esa audiencia, mediante la anterior declaración de esta testigo se 

abrió la brecha al escándalo por las falsas víctimas de la masacre de Mapiripán, toda vez 

que varias personas concurrieron no sólo ante el alto Tribunal sino en los procedimientos 

internos adelantados en Colombia con el fin de ser reconocidas como víctimas y 

beneficiarse de ciertas reparaciones, particularmente de aquellas de carácter pecuniario y 

algunas, como la mencionada ciudadana, recibieron materialmente cuantiosas sumas de 

dinero a las cuales fue condenado el Estado colombiano en la sentencia proferida el 15 de 

septiembre de 2005 por la CIDH; situación que coloca en entredicho el presupuesto de 

legitimación procesal o capacidad para ser parte dentro de la actuación. 

Lo anterior es así, a tal punto que en la mencionada audiencia la Magistrada que la presidió 

le aclaró a la testigo que lo pretendido con su declaración es dejar constancia de que el 

Estado colombiano fue condenado como consecuencia de la denuncia que se formuló por 

los hechos constitutivos de la masacre y que independientemente de las circunstancias que 

ella como declarante puso de presente, esto es, que fue inducida para hacerse pasar tanto 

ella como su esposos e hijos por víctimas (directa e indirectamente) de tales 

acontecimientos, lo fundamental es que tales hechos en los que presuntamente se afirmó 

que sus familiares fueron desparecidos y asesinados, en realidad no tuvieron ocurrencia en 

Mapiripán, es decir, como consecuencia del ataque que sufrió esa población en julio de 

1997. 
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Aunado a ello, la representante de la Fiscalía acreditó igualmente que, para la fecha de la 

masacre, Mariela Contreras Cruz y su núcleo familiar residían en la inspección de “El 

Anzuelo”, la cual es muy distante del casco urbano de Mapiripán, pues está ubicada 

aproximadamente a siete horas en medio de transporte motorizado. Indicó que a ellos se les 

reconoció como víctimas y la CIDH ordenó una indemnización a su favor, cuyo valor total 

cancelado fue de $1.751.226.986.60 (millones de pesos colombianos), pese a que 

posteriormente se obtuvo la certeza de que no fueron víctimas de tal matanza. 

A su vez, se demostró que existieron otras personas que al igual que los anteriores se 

hicieron pasar por afectados pero que en realidad no lo fueron: se trata de los hermanos 

Enrique, Jorge, Luís Eduardo y José Alberto Pinzón y del señor Jaime Riaño Colorado, 

quienes en la base de datos de la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalía General de la 

Nación no aparecen registrados y a pesar de que han sido ubicados por parte de la Policía 

Judicial, se han negado a concurrir en forma personal, afirmando que todo debe hacerse a 

través de sus representantes judiciales. 

A efectos de establecer la existencia de estas personas, por lo menos, para la época del 

ataque a Mapiripán, la Fiscalía determinó, a través de la Registraduría Nacional del Estado 

Civil, que la cédula de ciudadanía de José Alberto Pinzón fue dada de baja por muerte 

mediante Resolución N° 0329 de 1989, fecha anterior a la masacre.  

Dentro de la investigación penal existen declaraciones rendidas por Marco Tulio Bustos, 

padre de María Bustos, a quien la señora Mariela Contreras señaló como la persona que la 

indujo a hacerse pasar por víctima de la masacre. En tal declaración, dicho ciudadano 

manifestó que las Autodefensas Unidas de Colombia fueron en su búsqueda y como no lo 

encontraron, tomaron represalias contra el encargado de su finca, Jaime Riaño Colorado. Se 

constató que en ningún aparte de su declaración mencionó a las otras cuatro víctimas, es 

decir, a los hermanos Pinzón, quienes surgieron con la declaración de Luz Mery Pinzón, 

hermana de los mencionados. Ella argumentó que sus consanguíneos se fueron a trabajar a 

la finca “La Cristalina” ubicada en la vereda “La Virgen” de la inspección de “La 

Cooperativa”, en el municipio de Mapiripán y cuando llegaron a ese lugar, los paramilitares 

sacaron a todos los hombres y se los llevaron; sin embargo, Marco Tulio nunca los 

mencionó en sus declaraciones, pese a lo cual, los postulados aseguraron que sólo 

estuvieron en el casco urbano de Mapiripán y de “La Cooperativa”, así como que el sitio al 
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que más lejos llegaron fue donde asesinaron a una ciudadana llamada María Georgina 

Pinzón. 

Aseveró la delegada de la Fiscalía en dicha audiencia que tales nombres han sido indagados 

a varios pobladores de “La Cooperativa” y existen informes rendidos por personal de 

Policía Judicial en los que se indica que nadie los conoce.  

Se puso de presente que Marco Tulio Bustos manifestó que su hijo, Tulio Alejandro Bustos 

Acuña, desapareció con ocasión de los hechos de la masacre; no obstante, tampoco registra 

como víctima en la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalía. Aparece afiliado a la entidad 

promotora de salud “Salud Vida” del municipio de Girón, Santander, el 1° de abril de 2004. 

Argumentó la Fiscal que los postulados expresaron que la única persona de la que 

recuerdan hacer parte de la lista de presuntos auxiliadores de la guerrilla fue el ciudadano a 

quien popularmente llamaban “Catumare”.  

Por otra parte, se allegó al diligenciamiento certificación expedida por la entidad promotora 

de salud “Solsalud” en la que aparece que Tulio Alejandro Bustos registra como fecha de 

terminación de su contrato de trabajo el 30 de septiembre de 2006, lo cual indica que no fue 

víctima de la masacre, como equivocadamente lo había anunciado su padre, que se trata de 

la misma persona propietaria de la finca “La Cristalina” en la que se afirmó desaparecieron 

a su encargado y a los cuatro hermanos Pinzón.  

Dejó constancia la delegada del ente acusador que la cifra total que pagó el Estado 

colombiano por las personas que no aparecen registradas en la Unidad de Justicia y Paz 

como víctimas fue de $5.441.614.035 (millones de pesos colombianos).  

De la misma manera, la CIDH mencionó en su sentencia a Raúl Morales, de quien también 

se dijo que estaba desaparecido; sin embargo, en una entrevista que él mismo rindió, 

manifestó que registra como desplazado el 24 de febrero de 2011, fecha no sólo diferente 

sino lejana de la data de la masacre. Afirmó, igualmente, que el día de los hechos se 

encontraba en el bajo Mapiripán y que fue desplazado de San José del Guaviare el 3 de 

febrero de 2008 y se enteró a través de un periódico de amplia circulación nacional del 

edicto mediante el cual emplazaban a las víctimas de Mapiripán y a sus familiares. La 

CIDH lo tuvo por desaparecido y ordenó cancelarle la suma de $203.040.803.04 (millones 

de pesos colombianos), dinero que no fue reclamado; no obstante, se demostró que sí es 
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desplazado y víctima de Mapiripán, aunque por el desplazamiento no por desaparición 

forzada.  

Otro caso al que aludió la CIDH es la desaparición de Manuel Arévalo, suegro de Luz 

Mery Pinzón. En entrevista rendida el 29 de septiembre de 2011 por Argemiro Arévalo 

Romero, hijo de ese ciudadano, manifestó que fue aconsejado por María Bustos para decir 

que su padre murió en la masacre de Mapiripán, pero la verdad es que aquel se encontraba 

muy enfermo y falleció de muerte natural en la inspección de “El Anzuelo” el 3 de marzo 

de 1999. El tampoco reclamó la suma de $203.040.810.04 (millones de pesos colombianos) 

por concepto de la indemnización que ordenó la alta Corporación y la cual se dispuso 

materializar por parte del Ministerio de Defensa Nacional mediante Resolución N° 1664 

del 3 de mayo de 2007. 

Por otra parte, se tuvo noticia de otras dos personas que también fueron reconocidas como 

víctimas de la masacre por la CIDH: Eliécer Martínez Vaca y Omar Patiño Vaca, quienes al 

parecer son hermanos. En declaración efectuada ante la Procuraduría de Villavicencio, la 

señora Delfina Vaca manifestó que a su hijo Omar se lo llevó la guerrilla en abril de 2002 y 

a Eliécer lo mató ese grupo armado en la inspección de “La Cooperativa” el 4 de diciembre 

de 2001.  

Relató la señora Vaca que la desplazó la guerrilla y que abandonó Mapiripán por el 

asesinato de su familia. En declaración rendida el 28 de enero de 2005, ella misma 

manifestó que la fecha de la muerte de su hijo Eliécer fue en el año 1997, es decir, varió la 

calenda de tal homicidio, y expresó que respecto de Omar los vecinos de Mapiripán le 

informaron que se lo habían llevado las Autodefensas Unidas de Colombia, así como que 

fue desplazada en 2001. Igualmente, en entrevista rendida por esta ciudadana el 9 de agosto 

de 2011 ante la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalía dijo que no recordaba con precisión 

la fecha de tales hechos. 

Por su parte, Orlando Jesús Vaca manifestó que la muerte de su hermano Eliécer acaeció en 

1996 y la desaparición de Omar ocurrió en el 2002; fechas diferentes a la de la masacre. 

Luz Marina Vaca adujo que los hechos relacionados con su sobrino Eliécer ocurrieron el 20 

de diciembre de 1998; igualmente se entrevistó al inspector de Policía de Mapiripán de ese 

entonces, Luís Hernando Prieto, quien relató que la muerte de Eliécer Martínez fue a finales 
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de 1998, que la desaparición de Omar Patiño Vaca ocurrió mucho después de la masacre y 

que a la progenitora sólo le alcanzaron a pagar una suma de dinero por uno de ellos. 

De otro lado, se supo que en relación con la desaparición de Ana Beiba Ramírez y Uriel 

Garzón, existe una denuncia por desplazamiento de Guillermo Quintana Guzmán contra las 

FARC, quien manifestó que dichas personas eran los encargados de su finca “Barandales”, 

la cual está ubicada aproximadamente a una hora y media de Mapiripán.  

Mediante un informe de Policía Judicial emitido el 8 de septiembre de 2011, se dio a 

conocer que por labores de campo previamente realizadas, se determinó que a tales 

personas nadie las conocía en la zona, así como que la finca “Barandales” no se encuentra a 

nombre de Guillermo Quintana Guzmán sino de Ricardo Augusto Ladino Ladinez, abogado 

que ya falleció. De igual manera, el inspector de Policía de esa época manifestó que fungió 

en tal cargo de 1991 hasta 2002, que conoce la referida finca y el encargado era un señor 

llamado Antonio, así como que no conoció a esas víctimas y no realizó diligencias de 

levantamiento de cadáver en ningún predio. 

A través de otro informe policial se puso de presente el fallecimiento de los señores Ladino 

y Quintana y se ubicó a Claudia Soledad Quintana Angarita, hija de este último, quien 

adujo no conocer a los encargados de la aludida finca; sin embargo, manifestó que su padre 

le comentó que la guerrilla los había matado y los desplazaron, perdiendo todos sus bienes. 

En conclusión, según la delegada de la Fiscalía General de la Nación, nadie dio razón de 

estas personas, pues no las conocen y ninguna de ellas aparece en el registro de víctimas de 

Justicia y Paz. 

Se mencionó también en desarrollo de la audiencia el caso de un ciudadano llamado Wilson 

Molina Pinto de quien se supo que en la demanda administrativa interpuesta en 1999, la 

señora Adalia Azucena Figueroa Cagüeño manifestó que los hechos ocurrieron el 19 de 

julio de 1997 en la jurisdicción de Mapiripán. Posteriormente, en entrevista dijo que 

ocurrieron el 3 de mayo de 1998; sin embargo, se conoció que el señor Molina aparece 

afiliado a la caja de compensación CAJACOPI desde el 1° de abril de 2005 y que tramitó 

un duplicado de su cédula de ciudadanía ante la Registraduría Nacional del Estado Civil el 

8 de febrero de 2003.  



132 
 

En la CIDH este ciudadano figura como desaparecido con ocasión de los hechos de 

Mapiripán; no obstante, en la Agencia Presidencial para la Acción Social aparece como 

desplazado el 1° de enero de 1999 de esa municipalidad, aunado a ello, está registrado en la 

Defensoría del Pueblo desde el 19 de mayo de 2000, lo que corrobora que tampoco fue 

víctima de la aludida masacre. Respecto de él se estableció que sí se cobró el dinero de la 

indemnización ordenada por la mencionada Corporación en cuantía de $1.135.879.858.47 

(millones de pesos colombianos). 

También se conoció el nombre de Néstor Orlando Flórez en el mencionado proceso 

contencioso administrativo, pero quien no se encuentra registrado en la base de datos de 

Justicia y Paz.  

Otra de las supuestas víctimas es Gustavo Ospina o “pierna de gurre”, de quien se dijo en el 

informe de Policía Judicial N° 288232 que no está desaparecido, ya que en inspección 

realizada a la carpeta del colegio donde estudian sus hijos, aparece como su acudiente para 

el año 2005. Así mismo, figuraba en la entidad promotora de salud SALUDCOOP como 

beneficiario de Ligia Jeréz Sáenz el 9 de septiembre de 2004 y, además, actualizó los datos 

del registro de desplazados el 7 de octubre de 2008. Estas personas fueron mencionadas en 

la sentencia de la CIDH, pero no reclamaron ninguna indemnización.  

La magistrada ponente que presidió la audiencia manifestó la necesidad de compulsar 

copias para que se investigue penalmente a cada una de las referidas personas, así como de 

las evidencias probatorias y de esa diligencia para que a través del Ministerio de Relaciones 

Exteriores se remitan a la CIDH y allí se adopten las medidas pertinentes, no obstante, la 

CIDH no varió su sentencia contra el Estado colombiano no sólo por no existir la figura de 

la segunda instancia en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, sino porque el 

hecho de fondo no se puso en entredicho.  

La jueza colegiada, igualmente, indicó que se debía oficiar al Ministerio de Defensa 

Nacional para que adoptara las previsiones respectivas en torno a las dos consignaciones de 

dinero que no se habían retirado y aquellas que fueron canceladas, a fin de que se 

restituyeran al Estado y, así mismo, para este último fin, a la Procuraduría General de la 

Nación y a la Contraloría General de la República para que tomaran los correctivos a que 

hubiera lugar. 
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Visto entonces como ha quedado el anterior recuento, a finales de 2011 se pusieron al 

descubierto diversas irregularidades que se cometieron al interior del proceso adelantado 

ante la CIDH con ocasión de la masacre de Mapiripán y específicamente en relación con el 

reconocimiento de varias personas que se hicieron pasar por víctimas de tales hechos 

delictivos sin serlo, y en provecho de lo cual se hicieron beneficiarias de millonarias 

indemnizaciones efectuadas por el Estado colombiano; sumas de dinero que en su mayoría 

fueron reclamadas sin tener derecho a ello, pero que fruto del accionar penal y fiscal del 

Estado, se han intentado recuperar hasta donde ha sido posible. 

Se colige entonces que dicha situación trasunta extrema gravedad, teniendo en cuenta no 

sólo que las arcas estatales de Colombia sufrieron un detrimento patrimonial injustificado, 

pues no existía causa para cancelar tales sumas de dinero, sino además porque el sistema de 

justicia fue burlado por varias personas que lo único que pretendieron fue hacerse 

beneficiarias de una indemnización pecuniaria, aduciendo para ello una situación de 

extrema pobreza y la inducción de la que afirman haber sido objeto por parte de otras 

personas.  

En la solicitud de revisión de la sentencia de fondo formulada por el Estado colombiano en 

audiencia privada celebrada en la sede de la CIDH el 23 de noviembre de 2011, se solicitó 

que  

… se rescindan las declaraciones y condenas decretadas por dicha Corte y como 

consecuencia se declare que la República de Colombia no es responsable 

internacionalmente por violación de derecho alguno en relación con algunas de las 

víctimas y familiares en el marco del caso.
200

  

Luego, Colombia reiteró la solicitud mediante escrito del 24 de febrero de 2012, por lo que 

el alto Tribunal emitió una resolución el 23 de noviembre de 2012 en la que declaró la 

improcedencia de la revisión, habida cuenta que el motivo de la petición no toca el fondo 

de lo resuelto en la sentencia; además, el fallo tiene carácter “definitivo e inapelable” según 

el artículo 67 de la Convención Americana de Derechos Humanos. 

De igual manera, declaró que durante el procedimiento de supervisión de cumplimiento de 

la sentencia, el Estado ha reiterado que reconoce los hechos de la masacre, así como su 

                                                           
200

 Resolución de la CIDH del 23 de noviembre de 2012. Supervisión de la Sentencia, párrafo 6. 



134 
 

responsabilidad ya declarada en dicho fallo y que continuará cumpliendo de buena fe con lo 

ordenado allí. 

Adujo la Corte que conforme a la información presentada por el Estado con posterioridad a 

la emisión de la sentencia, en la etapa de supervisión de su cumplimiento y como resultado 

de haber reactivado las investigaciones en atención a su obligación de investigar los hechos 

e identificar a las víctimas, Hugo Fernando Martínez Contreras, Diego Armando Martínez 

Contreras, Gustavo Caicedo Rodríguez, Manuel Arévalo, Omar Patiño Vaca y Eliécer 

Martínez Vaca, así como sus familiares, no deben ser considerados como víctimas del caso 

y las reparaciones ordenadas a su favor no deben surtir efectos y, en consecuencia, no se 

continuará supervisando los extremos de la sentencia en lo relacionado con esas personas 

como víctimas y sus familiares como beneficiarios. 

Precisó que corresponde al Estado adoptar las medidas necesarias a nivel interno para que 

los pagos otorgados por concepto de indemnizaciones le sean reintegrados mediante los 

mecanismos y procedimientos pertinentes.  

Asimismo, dispuso mantener abierto el procedimiento de supervisión de cumplimiento de 

los puntos pendientes de acatamiento y, además, le concedió al Estado un plazo de tres 

meses para que presentase a la CIDH un informe en el que indique todas las medidas 

adoptadas para acatar las reparaciones ordenadas que aún no se han realizado. 

Del anterior recuento, se aprecia claramente, en primer lugar, que en toda la historia de la 

CIDH es la primera vez que se presenta una situación como la expuesta por el Estado 

colombiano, en cuanto al descubrimiento de “falsas víctimas” en los casos contenciosos 

sometidos a su consideración y con posterioridad a la emisión de la sentencia de fondo. 

Por otra parte, es claro que dichas sentencias resultan inmodificables, es decir, no son 

objeto de recursos, tal como lo dispone el artículo 67 de la Convención Americana sobre 

Derechos Humanos, por lo que la Corte en la resolución anteriormente citada puntualizó 

que no procedía la revisión del fallo solicitada por Colombia, pues su actuación en esta 

oportunidad se contraía únicamente a valorar la información presentada respecto de algunas 

personas que fueron declaradas como víctimas y de las cuales el Estado alegó que no 

ostentaban realmente esa condición.  
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No obstante, la Corte Interamericana se pronunció en torno a dicha petición y analizó la 

documentación e información presentada por el Estado colombiano, la cual dio cuenta de 

que, en el caso de seis de las víctimas reconocidas en la sentencia de fondo, las cuales en 

realidad no eran tales, debido a que se estableció que no fallecieron en los hechos de la 

masacre de Mapiripán, sino en diversas circunstancias y, otros desaparecieron en 

situaciones y épocas diferentes, e incluso, uno de ellos está vivo. 

Es evidente entonces que como consecuencia de esta situación surgieron inconvenientes 

relacionados con el aspecto indemnizatorio de la sentencia, debido a que varias de las 

sumas cuyo pago se ordenó por la CIDH fueron giradas a favor de sus presuntos 

beneficiarios, incluso, la ordenada a nombre de Mariela Contreras Cruz fue efectivamente 

reclamada por esta, quien reconoció haber utilizado el dinero y que del mismo “ya no 

quedaba nada”; sin embargo, se ordenó en la última resolución de supervisión de 

cumplimiento del fallo que dichos montos fueran revertidos al Estado, respecto de lo cual 

se considera emerge el mayor problema, pues tratándose de una población económicamente 

precaria, resulta prácticamente imposible que puedan reintegrar al Estado lo que les fue 

pagado, por lo menos en dinero, máxime cuando se trata de elevadas sumas. 

De otro lado, el presupuesto de legitimación procesal también tiene su desarrollo en la 

capacidad para interponer los recursos de ley en contra de las decisiones que afecten a las 

partes o con las cuales se encuentren en desacuerdo, como ocurre, entre otros, con el 

recurso extraordinario de casación, el cual puede ser interpuesto, y la respectiva demanda 

presentada por “el Fiscal, el Ministerio Público, el Defensor y los demás sujetos procesales. 

Estos últimos podrán hacerlo directamente, si fueren abogados titulados y autorizados 

legalmente para ejercer la profesión”, tal como lo establece el artículo 209 del Código de 

Procedimiento Penal (Ley N° 600 de 2000) con apego al cual se tramitaron los diversos 

diligenciamientos penales por los hechos de la masacre de Mapiripán. 

A contrario sensu, en el ámbito internacional de los derechos humanos, específicamente en 

lo que atañe a la competencia de la Corte Interamericana, este principio de la doble 

instancia resulta inoperante, teniendo en cuenta que sus fallos son definitivos e inapelables, 

conforme lo establece, se reitera, el artículo 67 de la Convención Americana sobre 

Derechos Humanos. 
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En suma y luego de aludir a los dos anteriores aspectos procesales, esto es, la legitimación 

y el derecho a ser oído, resulta palmaria la existencia de falsas víctimas en el caso de la 

masacre de Mapiripán vs. Colombia tramitado ante la Corte Interamericana de Derechos 

Humanos, pues la Fiscalía recaudó diversos elementos de prueba para demostrar que 

algunas de las personas que fueron reconocidas como afectados –directos e indirectos– por 

los hechos de la aludida matanza, no fueron tales y, en consecuencia, al haberles sido 

reconocidas una sumas de dinero por concepto de indemnización, emergía necesaria la 

intervención del alto Tribunal Internacional para efectos de excluir de su sentencia de fondo 

a esas personas y evitar que algunas de esas reparaciones económicas surtieran efectos y 

disponer que el Estado colombiano adoptará las medidas pertinentes dentro de su ámbito 

interno para obtener el reintegro de los pagos ya materializados; situación que de ninguna 

manera entraña una presunta modificación de sus fallos de fondo pero que sí resultaba 

indispensable a fin de esclarecer tal situación y adoptar los correctivos correspondientes. 

Por ello igualmente se han adelantado procesos penales en algunos de los cuales ya se ha 

emitido sentencia de fondo, una de ellas por el Juzgado 29 Penal del Circuito de 

Conocimiento de Bogotá en la que condenó a Mariela Contreras Cruz y otras personas por 

los delitos de fraude procesal y estafa agravada a la pena de 67 meses de prisión; decisión 

que fue modificada posteriormente en la pena, en sede de apelación por el Tribunal 

Superior de Bogotá el 8 de julio de 2016. Así mismo, se profirió sentencia condenatoria en 

contra de las hermanas María Teresa, Esther, Sara Paola y Luz Mery Pinzón López, por 

parte del Juzgado 27 Penal del Circuito de Conocimiento de Bogotá el 12 de mayo de 2016, 

en la que se les impuso la pena principal de 101.76 meses de prisión por mentir sobre la 

supuesta muerte de familiares en la pluricitada masacre, siendo procesadas por los delitos 

de enriquecimiento ilícito, fraude procesal, falso testimonio y estafa, misma que igualmente 

fue objeto del recurso de apelación. Todas estas personas aceptaron previamente los cargos 

formulados por la Fiscalía General de la Nación, reconociendo que le habían mentido al 

Estado. 
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<Título 1>LA INESCINDIBILIDAD DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO Y EL 

ACCESO A LA JUSTICIA<Título 1> 

Por Andrés Ernesto Morales Navas (Colombia) 

 

En la medida que han evolucionado los Estados y la sociedad misma, el respeto por los 

derechos de los demás adquiere mayor relevancia, a tal punto que ante la susceptibilidad de 

un conglomerado social frente a una circunstancia que pueda generar algún daño o 

perturbación grave que amenace su vida o integridad personal, se ha venido derogando 

aquel capítulo del pasado y de la misma historia que es la Ley del Talión y toda tendencia 

primitiva al uso de la fuerza, y se han desarrollado las teorías de las garantías sociales en la 

búsqueda de la satisfacción plena del individuo. 

El Estado Social de Derecho, busca la promoción de unos derechos y deberes en el marco 

de una conglomeración determinada, como mecanismo para garantizar la convivencia 

pacífica y al mismo tiempo el crecimiento y desarrollo económico. Dentro del ramillete de 

derechos que crea el Estado para asegurar dicha convivencia, es preciso también que genere 

instrumentos útiles que permitan la materialización y protección de aquellos, cuando 

situaciones externas puedan poner en peligro su adecuado cumplimiento, usando la fuerza 

si es preciso para garantizar el mantenimiento del equilibrio social.
201

 

Cobra fuerza entonces dentro de la organización del Estado el facilitar el acceso a la 

Justicia; y por lo tanto, para que exista una justicia de proximidad propiamente dicha, es 

necesario que la relación entre el ciudadano y la justicia en sí, se consoliden en una sola, 

cimentadas sobre en un plano de igualdad, donde no exista ningún tipo de discriminación y 

con reglas claras y bien definidas.
202

 Se trata de un imaginario social, producto de la lucha 

de clases en la búsqueda de un punto de ponderación, respecto al siguiente interrogante: 

¿cuál es la ley justa?
203
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Tal postura supone en el fondo la búsqueda del mantenimiento de un punto de equilibrio 

entre las distintas clases sociales, etnias, grupos religiosos o movimientos sectarios que 

componen la sociedad, y al mismo tiempo que las personas de más bajos recursos puedan 

acceder a la Justicia, sin que suponga una talanquera los altos costos que ello puede suponer 

(amparo de pobreza).
204

 Esta ha sido una dinámica sentida en las sociedades 

latinoamericanas, que ha obligado al direccionamiento de recursos para la satisfacción de 

una necesidad social, como la constituye el acceso a la Justicia.
205

 

Gómez Lara acertadamente apunta a que el acceso a la Justicia debe ser más visto como un 

desarrollo histórico-ideológico que a un avance de los diferentes preceptos lógico-jurídicos, 

y sobre el tema puntual además anota que: 

Independientemente de las igualdades formales planteadas por la mayoría de los sistemas 

jurídicos, el acceso a la justicia es más un concepto ideológico y sociológico y se centra en la 

preocupación de que los justiciables puedan llegar a ser oídos y atendidos eficazmente por los 

órganos de impartición de justicia, sin dilaciones, sin trabas burocráticas, sin candados ni 

obstáculos económicos, y sin prejuicios raciales ni discriminaciones políticas, sexuales, 

religiosas o de otro género.
206

 

Se trata de un deber del Estado de brindar a los ciudadanos las garantías suficientes, las 

cuales se perfeccionan a través de la actuación del juez, que debe observar 

permanentemente criterios de imparcialidad, celeridad y eficacia sin dilaciones 

injustificadas en el manejo de los procesos judiciales. De lo contrario, el juzgador estaría en 

contravía de uno de los postulados consagrados dentro la Carta Política colombiana como 

un derecho fundamental, el debido proceso, el cual ha sido materia de abundantes 

pronunciamientos relacionados con la importancia de su observancia plena y permanente en 

las actuaciones judiciales y administrativas que se adelanten en el territorio nacional; 

apartarse de dicha protección constitucional supone igualmente ir en contra de los 

principios que inspiran la Rama Judicial del Poder Público, como autoridad encargada de 

administrar justicia.  
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Para la Corte Constitucional colombiana no ha existido problema en el entendimiento del 

mencionado derecho, y en la sentencia que da origen a la línea de protección de este 

derecho, ya así lo dejaba claro al anotar que no debía entenderse el derecho al acceso a la 

administración de justicia perfeccionado con la mera presentación de la demanda, sino que 

requiere de todo un sistema jurídico, y de un proceso bien desarrollado en el que se 

profieran sentencias que permitan concretar los derechos sustantivos de las personas.
207

 De 

forma tal que el acceso a la Justicia pasa a formar parte de los pilares fundamentales de la 

organización del Estado.
208

 

Posteriormente la misma Corporación, en la Sentencia T-476 de 1998 anotó que el libre acceso 

a la administración de justicia en la actualidad debe entenderse como una condición inherente a 

la calidad de seres humanos, que garantiza y facilita la convivencia pacífica en sociedad. Por lo 

tanto y de acuerdo con la misma sentencia el acceso a la administración de justicia debe 

entenderse como un derecho fundamental el cual no se materializa con el solo hecho de la 

presentación de una solicitud ante un juez, sino “... cuando, dentro de determinadas 

circunstancias y con arreglo a la ley, el juez garantiza igualdad a las partes, analiza las pruebas, 

llega a un libre convencimiento, aplica la Constitución y la ley y, si es el caso, proclama la 

vigencia y realización de los derechos amenazados o vulnerados”. 

 

Se debe entender el libre acceso a la administración de justicia como uno de los postulados 

que un Estado de derecho debe garantizar como supuesto del cumplimiento del ideario de 

justicia en la protección de los derechos subjetivos de los coasociados,
209

 aunque ello no 

suponga obligatoriamente que siempre se tenga la razón; se tiene la acción, pero no siempre 

se tiene el derecho;
210

 así aunque se vea la opción de acudir a la Justicia como una 

diversión, como lo afirmó Carnelutti, se trata de un derecho de todas las personas;
211

 ya que 
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dentro del conflicto de intereses quien tiene interés espera disponer de él, pero cuando las 

dos partes tienen intereses, la decisión sólo beneficiará a uno.
212

 

Por lo tanto tal derecho de acudir a la jurisdicción no puede entenderse perfeccionado 

exclusivamente con la posibilidad de plantear ante un juez una situación de carácter 

jurídico, sino que también se espera que el mismo sea resuelto y que dicha decisión sea 

cumplida;
213

 guiado en primera instancia por las previsiones del artículo 29 de la Carta, y 

refrendado en los presupuestos del artículo 229 de la misma obra. Dicho esto podríamos 

afirmar desde ya que el derecho de acceso a la administración de justicia y en general la 

tutela jurisdiccional efectiva, se materializan con la sentencia, sea que esta sea favorable o 

contraria a las pretensiones, una vez se obtenga una respuesta por parte del estado, se 

satisface plenamente este derecho. 

La postura anterior supone el desarrollo de la protección de un derecho sustancial de 

carácter privado, que se enmarca dentro de la esfera del derecho público, al ser el Estado el 

garante de la satisfacción y protección del mismo, como regulador de la convivencia social 

dentro de sus límites territoriales.
214

 De esta forma, el ciudadano que sufra un menoscabo o 

vulneración de un derecho, podrá acudir a la jurisdicción para su resarcimiento; así se 

cumple uno de los fines del Estado, que es la búsqueda de un ordenamiento que sea justo, y 

que sólo se obtiene en la medida en que las entidades encargadas de dicha función realicen 

su trabajo de manera correcta y oportuna, o dicho de otra manera, que se haga justicia.
215

 

Así, a partir del estudio de la teleología propia de la Constitución Política de 1991, el libre 

acceso a la administración de justicia debe observársele como un derecho de corte 

fundamental para lograr las metas sociales en cuanto a la garantía de los derechos de los 

ciudadanos, y al mismo tiempo como un mecanismo para el mantenimiento de la seguridad 

jurídica, requisito necesario para los aspectos asociados al desarrollo económico estatal. 

Dentro de dicho marco se promulgó la Ley 270 del 7 de marzo de 1996, Estatutaria de la 

Administración de Justicia; en la cual el legislador tuvo la obligación de acoplar la jurisdicción 

a la filosofía de la Carta Política de 1991. Este aspecto se distingue con toda claridad en el 

artículo primero de la citada ley que a la letra establece que: “La administración de justicia es la 
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parte de la función pública que cumple el Estado encargada por la Constitución Política y la ley 

de hacer efectivos los derechos, obligaciones, garantías y libertades consagrados en ellas, con el 

fin de realizar la convivencia social y lograr y mantener la concordia nacional...”. 

Para el caso concreto nos quedaremos con la protección de derechos de corte 

constitucional, los cuales en el caso colombiano, se asemejan a lo que Sagüés denomina 

como una constitución-código
216

 toda vez que suponen una garantía cuyo cumplimiento es 

vital para el correcto funcionamiento del Estado; o que por su complejidad requieren de una 

protección especial basada en normas de corte constitucional para el cumplimiento de la 

axiología estatal.
217

 

A través de dicho artículo se explicita la obligación que tiene la rama jurisdiccional del 

poder público de efectivizar los derechos y garantías no sólo de carácter constitucional sino 

también legal, con que cuentan los ciudadanos; las cuales al tratarse de un Estado Social de 

Derecho obligan a que la justicia funcione a plenitud. 

El aspecto anteriormente anotado se refleja igualmente en el artículo 2 de la citada Ley 270 de 

1996 que señala que “… El Estado garantiza el acceso de todos los asociados a la 

administración de justicia. Será de su cargo el amparo de pobreza y el servicio de defensoría 

pública. En cada municipio habrá como mínimo un defensor público…”. Con dicha norma se 

regula entonces la previsión contenida en el artículo 229 superior de la que ya se ha comentado, 

la cual se refleja asimismo con la previsión del amparo de pobreza para las clases menos 

favorecidas. 

Sobre este particular, la máxima guardiana de la Constitución al revisar la 

constitucionalidad del presente artículo señaló que la posibilidad de acceder a la 

administración de justicia no debe ofrecer dificultades para los interesados en acudir a ella, 

y esto se logra a través de la objetividad absoluta del juez en la valoración de los distintos 

elementos de juicio con que cuenta, y en el respeto por las instancias procesales.
218

 

Este principio ha cobrado tal importancia en normativas procesales modernas, que incluso 

dentro de la obra democrática más importante de todos los tiempos para Colombia, como lo 

ha sido la Ley N° 1564 de 2012, Código General del Proceso, que empezó a regir en su 
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totalidad a partir del 1° de enero de 2016, y que según su objeto regula la actividad procesal 

en los asuntos civiles, comerciales de familia y agrarios, además de ser un código residual 

que se aplica a todos los asuntos de cualquier jurisdicción o especialidad en cuando no 

estén regulados expresamente en otras leyes, contempla en su artículo 2 como primer 

principio orientador el acceso a la Justicia, el cual en su tenor literal reza lo siguiente: 

Artículo 2. Acceso a la justicia. Toda persona o grupo de personas tiene derecho a la tutela 

jurisdiccional efectiva para el ejercicio de sus derechos y la defensa de sus intereses, con 

sujeción a un debido proceso de duración razonable. Los términos procesales se observarán con 

diligencia y su cumplimiento injustificado será sancionado. 

Se trata pues de la evolución del Derecho Procesal, de la mano con los derechos humanos y 

el Derecho Constitucional, al observar en primera instancia la protección de los derechos de 

la colectividad, a ser oídos y dentro del marco de un plazo razonable. 

Con base en lo anteriormente expuesto, ¿surgiría el interrogante de si podría considerarse 

democrático un Estado en el cual no existiera prestablecidamente una manera de juzgar? Si 

ello fuera así, esto supondría que cada quien, o quien detente el poder se alzaría por encima 

de cualquiera, imponiendo su autoridad, sin un procedimiento claro. Figura esta que es más 

afín a una monarquía absolutista, de tinte arbitrario, que a una democracia que al gobernar 

observa con respeto irrestricto las necesidades y los derechos del grupo social.
219

 

El debido proceso, es entonces, otro de los derechos fundamentales con que cuentan los 

ciudadanos para reclamar porque ese libre acceso a la Justicia, no sea sólo un sofisma 

distractor y se materialice correctamente bajo el respeto de todas las garantías procesales a 

que hay lugar dentro del ordenamiento legal colombiano. Por lo tanto ambas garantías no 

deben observarse aisladamente sino como un todo que articuladamente permiten la real 

protección de un derecho a través de la rama jurisdiccional.
220

 

Como protección debe suponer la irrenunciabilidad al acceso a la jurisdicción, sin 

dilaciones, que facilite el ejercicio de la defensa y la posibilidad de presentar pruebas que se 
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hagan valer dentro de las audiencias, para que el juez pueda formar su criterio y emita un 

fallo que se funde en lo legalmente acreditado dentro de la actuación judicial.
221

 

Protección que debe ser consonante con el principio de legalidad y con el orden propio que 

debe caracterizar al Estado, razón por la cual no es suficiente con garantizar el juzgamiento, 

en atención al cuerpo normativo vigente, sino que la jurisdicción opere de acuerdo con una 

estructura legal que se ha creado de acuerdo con la Carta, para que todo el aparato judicial 

funcione armónicamente en la búsqueda de la justicia.
222

 

Por lo tanto para que se pueda decir que en un Estado se garantiza la seguridad jurídica en 

su máxima expresión, debe entenderse entonces, no sólo que se garantiza el libre acceso a 

la Justica en igualdad de oportunidades, sino también, que ese acceso se encuentre 

precedido por una serie de instrumentos válidos que den lugar a un proceso que facilite el 

litigio en una forma clara en un tiempo útil; sólo de esta forma puede predicarse que en un 

Estado se goza de una buena seguridad jurídica.
223

 

En el mismo sentido, ALTERINI enseña que  

En términos generales, hay seguridad jurídica cuando el sistema ha sido regularmente 

establecido en términos iguales para todos, mediante leyes susceptibles de ser 

conocidas, que sólo se aplican a conductas posteriores –y no previas– a su vigencia, 

que son claras, y que son dictadas adecuadamente por quien está investido de 

facultades para hacerlo.224 

Lo registrado cobra fuerza en el pronunciamiento de la Corte Constitucional, la cual para 

ratificar la importancia del debido proceso, y del respeto de los contenidos de la Carta, 

anotó que no se trata únicamente de poner en movimiento el aparato judicial, ya que ello 

supondría la existencia de un proceso legal sin más; se requiere entonces la observancia 

permanente de todos los principios que inspiran la Carta para su verdadera 

materialización.
225

 

                                                           
221

 Alvarado Velloso, Adolfo, El debido proceso de la garantía constitucional, Rosario, Ed. Zeus SRL, 2003. 
222

 Cifuentes Muñoz, Eduardo, “Acceso a la justicia y debido proceso en Colombia, síntesis de la doctrina 

judicial”, en Anuario iberoamericano de justicia constitucional, N° 3, 1999, p. 305. 
223

 Dioguardi, Juana, “El Debido Proceso y el Control de Constitucionalidad, el Estado Constitucional 

Democrático”, en Revista Jurídica Universidad de Ciencias Empresariales y Sociales, N° 9, Buenos Aires, p. 

267, 2005. 
224

 Alterini, Atilio, La Inseguridad Jurídica, Buenos Aires, Ed. Abeledo-Perrot, 1993. 
225

 Corte Constitucional, Sentencia T-280 de 1998. 
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Se trata de una protección mundialmente conocida, y que es reconocida por todos los 

Estados en los arts. 10 y 11 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos, la cual 

supone el consenso y reconocimiento de todos los asociados en lo que a la defensa judicial 

de los derechos se refiere.
226

 En este mismo sentido se desarrollan los arts. XVIII y XXVI 

de la Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre que se aprobó en la 

Novena Conferencia Internacional de Bogotá, en 1948;
227

 los arts. 14 y 15 del Pacto 

Internacional de Derechos Civiles y Políticos;
228

 y por el artículo 8 de la Convención 

                                                           
226

 “Artículo 10. Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oída públicamente y con 

justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinación de sus derechos y obligaciones o para 

el examen de cualquier acusación contra ella en materia penal”.  

“Artículo 11. 1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se 

pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio público en el que se le hayan asegurado todas las 

garantías necesarias para su defensa. 

2. Nadie será condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron delictivos según el 

Derecho nacional o internacional. Tampoco se impondrá pena más grave que la aplicable en el momento de la 

comisión del delito”. 
227

 “Artículo XVIII. Toda persona puede recurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo 

debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la 

autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados 

constitucionalmente”. 

“Artículo XXVI. Se presume que todo acusado es inocente, hasta que se pruebe que es culpable. Toda 

persona acusada de delito tiene derecho a ser oída en forma imparcial y pública, a ser juzgada por tribunales 

anteriormente establecidos de acuerdo con leyes preexistentes y a que no se le impongan penas crueles, 

infamantes o inusitadas”. 
228

 Artículo 14.  

“1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendrá derecho a ser 

oída públicamente y con las debidas garantías por un tribunal competente, independiente e imparcial, 

establecido por la ley, en la substanciación de cualquier acusación de carácter penal formulada contra ella o 

para la determinación de sus derechos u obligaciones de carácter civil. La prensa y el público podrán ser 

excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden público o seguridad 

nacional en una sociedad democrática, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la 

medida estrictamente necesaria en opinión del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la 

publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa 

será pública, excepto en los casos en que el interés de menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones 

referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores. 

2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su 

culpabilidad conforme a la ley.  

3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendrá derecho, en plena igualdad, a las siguientes 

garantías mínimas:  

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la naturaleza y causas 

de la acusación formulada contra ella;  

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparación de su defensa y a comunicarse con un 

defensor de su elección; 

c) A ser juzgado sin dilaciones indebidas;  

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de su 

elección; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés 

de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes 

para pagarlo;  
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Americana Sobre Derechos Humanos.
229

 Declaraciones que son ratificadas por Colombia y 

que forman parte del Bloque de constitucionalidad, las cuales en virtud del artículo 93 

constitucional deben entenderse como legislación permanente y que su cumplimiento, no 

sólo supone el respeto del Estado por los derechos previstos en la Carta Política, sino 

también el cumplimiento del Pacta sunt servanda, en cuanto al respeto por las obligaciones 

contraídas internacionalmente. Así, aunque dichas declaraciones no aparezcan 

                                                                                                                                                                                 
e) A interrogar o hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de los testigos de 

descargo y que estos sean interrogados en las mismas condiciones que los testigos de cargo;  

f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma empleado en el 

tribunal;  

g) A no ser obligada a declarar contra sí misma ni a confesarse culpable.  

4. En el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos penales se tendrá en cuenta esta 

circunstancia y la importancia de estimular su readaptación social.  

5. Toda persona declarada culpable de un delito tendrá derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le 

haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley.  

6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada, o el condenado haya sido 

indultado por haberse producido o descubierto un hecho plenamente probatorio de la comisión de un error 

judicial, la persona que haya sufrido una pena como resultado de tal sentencia deberá ser indemnizada, 

conforme a la ley, a menos que se demuestre que le es imputable en todo o en parte el no haberse revelado 

oportunamente el hecho desconocido.  

7. Nadie podrá ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una 

sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada país”.  

Artículo 15.“1. Nadie será condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueran 

delictivos según el derecho nacional o internacional. 2. Nada de lo dispuesto en este artículo se opondrá al 

juicio ni a la condena de una persona por actos u omisiones que, en el momento de cometerse, fueran 

delictivos según los principios generales del derecho reconocidos por la comunidad internacional”. 
229

 Artículo 8. Garantías judiciales.  

“1. Toda persona tiene derecho a ser oída, con las debidas garantías y dentro de un plazo razonable, por un 

juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la 

sustanciación de cualquier acusación penal formulada contra ella, o para la determinación de sus derechos y 

obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carácter. 2. Toda persona inculpada de delito 

tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el 

proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantías mínimas:  

a. derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no 

habla el idioma del juzgado o tribunal;  

b. comunicación previa y detallada al inculpado de la acusación formulada;  

c. concesión al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparación de su defensa;  

d. derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su elección y de 

comunicarse libre y privadamente con su defensor;  

e. derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado o no según 

la legislación interna, si el inculpado no se defendiere por sí mismo ni nombrare defensor dentro del plazo 

establecido por la ley;  

f. derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la comparecencia, 

como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;  

g. derecho a no ser obligado a declarar contra sí mismo ni a declararse culpable, y  

h. derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.  

3. La confesión del inculpado solamente es válida si es hecha sin coacción de ninguna naturaleza.  

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podrá ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos. 

5. El proceso penal debe ser público, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia”.  



146 
 

expresamente en el articulado de la Constitución, se entienden integradas a ella y por 

contera su obligatorio cumplimiento.
230

 

Sobre este aspecto también se pronunció la honorable Corte Constitucional, señalando que:  

… el derecho al debido proceso consagrado en el artículo 8° de la Convención, al no 

poder ser suspendido durante los estados de excepción y al tratarse de una norma de 

derechos humanos contenida en un tratado ratificado por Colombia, hace parte del 

bloque de constitucionalidad y debe ser tomado en cuenta por esta Corporación para el 

análisis de constitucionalidad de las disposiciones demandadas. 

Igual consideración cabe respecto del artículo XXVI de la Declaración Americana de 

Derechos y Deberes del Hombre, en cuanto su contenido se refiere a elementos 

esenciales del debido proceso, que como acaba de señalarse debe ser respetado en toda 

circunstancia en el ordenamiento jurídico colombiano. 

Ahora bien, las disposiciones anteriores deben interpretarse teniendo en cuenta tanto la 

jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como su 

concordancia con el artículo 29 de la Constitución que consagra en nuestro 

ordenamiento jurídico la garantía del debido proceso.231 

De acuerdo con los aspectos antes anotados, puede decirse que no existe la menor discusión 

en Colombia en referencia a la importancia del cumplimiento y observancia permanente de 

la garantía del debido proceso, en cualquier momento y para todas las personas dentro del 

territorio colombiano; quedando inclusive la acción de tutela como mecanismo para atacar 

las vías de hecho que puedan cometer los administradores de justicia en el ejercicio de su 

función.
232

 

No obstante lo anterior, y contando, si es una obligación del Estado garantizar el acceso a la 

Justicia, velar por el cumplimiento del debido proceso, y por último y no menos importante, 

propender por que exista seguridad jurídica, materializada a través de una Justicia pronta y 

justa, resulta procedente preguntarse ¿por qué se presentan las problemáticas de congestión 

y clientelismo en la Justicia, en todas sus esferas?
233

 

                                                           
230

 Arango Olaya, Mónica, “El Bloque de Constitucionalidad en la Jurisprudencia de la Corte Constitucional 

Colombiana”, en Revista Jurídica Precedente, Medellín, Universidad Icesi, 2004, p. 2. 
231

 Corte Constitucional, Sentencia C-200 de 2002. 
232

 Corte Constitucional, Sentencia T-458 de 1994. 
233

 Actualmente se puede traer a colación la situación de desprestigio que se vive en la Corte Constitucional, 

una, quizás la más importante, de las altas cortes del país, por cuenta de las conductas reprobables de sus 

magistrados que a cambio de pagos o sobornos amañan sus pronunciamientos. 
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Situación del todo reprochable, ya que los funcionarios judiciales con su actuación 

personifican el sentido del bien y de la responsabilidad que debe caracterizar al Estado 

como ente organizador de un grupo social en un espacio geográfico determinado; y que 

cualquier acción que se aparte de dicho ideal, supone ir en contravía de los fines previstos 

en la Carta Política y de las garantías judiciales de las personas.  

Como corolario podemos tomar entonces las palabras de Petit Guerra, quien encierra con 

gran conocimiento al debido proceso como una protección que no es exclusiva de nuestro 

país, sino que en la actualidad es prácticamente universal, y que por tanto el juez debe así 

entenderla y respetarla, anotando: 

La interpretación y aplicación de la normativa supone también una actitud abierta y no 

rígida por parte de los jueces, que permita su capacidad de armonizar las normas 

internacionales con las normas del derecho interno, teniendo siempre como norte la 

preservación de los derechos humanos y de la norma más favorable a la persona, como 

lo establecen los principios del Derecho Internacional de Derechos Humanos.234 

Puede decirse que si bien el proceso está instituido, y fundamentado constitucionalmente 

como se vio a lo largo de esta exposición, el ideal de la garantía efectiva de los derechos, 

debe perfeccionarse sin la necesidad de acudir a las diferentes instancias a las que haya 

lugar. Es decir, el derecho, como abstracción jurídica, debe entenderse presente en las 

diferentes actuaciones del Estado y de los particulares; sólo de esta forma podría ser 

realmente eficaz cualquier concepto de justicia. 

Ante el reconocimiento de cada vez más derechos fundamentales, y la constante difusión 

del requerimiento de la protección de los derechos, sean fundamentales o no, se precisa que 

el gobierno nacional direccione una cantidad mayor de recursos económicos hacia la 

jurisdicción de tal manera que el libre acceso a la Justicia no se quede sólo en la 

presentación de la demanda, sino que se perfeccione a través de un proceso que se 

desarrolle objetivamente, con la plena observancia de todas las garantías legales y para que 

realmente se pueda hablar de la existencia de una Justicia justa, que ofrezca seguridad 

jurídica y que permita obtener una respuesta pronta y oportuna dentro de un plazo 

razonable. 

                                                           
234

 Petit Guerra, Luis, “El debido proceso y su hermenéutica”, en Revista Internauta de práctica jurídica, N° 

26, 2011, Valencia (España), p. 17. 
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Otra parte de la tarea del Estado se concentra en el ofrecimiento de una mejor educación, en 

la cual la gente no sólo sea consciente de sus derechos, sino en el reconocimiento y respeto 

de los derechos de los demás. Entender que mis derechos terminan en el mismo lugar donde 

nacen los derechos de las personas que se encuentran a nuestro alrededor será fundamental 

para que disminuyan las conductas atentatorias que afectan la sana convivencia y mucho 

más el correcto desarrollo de toda una sociedad. 

Por lo tanto, esa educación debe también reconocer la importancia del respeto por las ideas, 

costumbres y tradiciones de los otros. El reconocimiento de las diferentes étnicas es 

importante, pero debe ir más allá de unas premisas y discursos que si bien están llenos de 

buenas intenciones, en muchas ocasiones su sentido práctico es nulo.  

Por último se debe señalar que en lo referente a los tratados internacionales, se observa que 

su reconocimiento y respeto es un tema de importancia para el país, en el cual se acepta 

plenamente su ratificación y supone la obligación de su cumplimiento en virtud del 

principio pacta sunt servanda. Por ello las diferentes codificaciones que se promulguen 

deben guardar sus lineamientos y directrices, para ello se requiere dotar a dicha Corte de 

unos mecanismos que permitan la ejecución y coercibilidad de sus pronunciamientos. 



149 
 

<Título 1>EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN COLOMBIA: UNA 

VISIÓN DESDE LA JURISPRUDENCIA DE SUS ALTAS CORTES<Título 1> 

Por Juliana Sánchez Vallejo (Colombia) 

 

<Título 2>Introducción<Título 2> 

La relación entre el Derecho interno y el Derecho internacional es cada vez más estrecha. 

Hasta hace unas décadas este último no influía en gran medida dentro del orden interno de 

los Estados Americanos. No obstante lo anterior, el desarrollo del Derecho internacional, en 

especial lo relativo al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, crecería de forma 

significativa a partir de la creación y entrada en funcionamiento de los sistemas de 

protección de los derechos humanos, conformados no sólo por instrumentos internacionales 

sino también por organismos que velarían por su cumplimiento.  

En el escenario del Sistema Interamericano de los Derechos Humanos, la Comisión y la 

Corte Interamericana (en adelante Corte IDH) cumplen importantes funciones, pero ha sido 

esta última quien ha tratado temáticas y sentado precedentes que han generado un alto 

impacto, no sólo en el campo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, sino 

también en los propios ordenamientos internos de los Estados que hacen parte del sistema.  

El control de convencionalidad es una de las temáticas que ha desarrollado la Corte IDH 

desde hace relativamente poco tiempo. No obstante, su evolución es clara. La 

jurisprudencia interamericana ha precisado cada vez más dicha figura, convirtiéndose en un 

asunto tratado con más frecuencia, no sólo por los Estados Parte sino también por la 

doctrina jurídica.  

Este control hace referencia, en principio, al control judicial que se ejerce para determinar 

la compatibilidad y armonía entre el ordenamiento interno de un Estado y la Convención 

Americana sobre Derechos Humanos (en adelante CADH o la Convención). Su principal 

fundamento jurídico se establece en el artículo segundo, a cuyo tenor se establece:  

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el artículo 1 no estuviere ya 

garantizado por disposiciones legislativas o de otro carácter, los Estados Partes se 

comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones 
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de esta Convención, las medidas legislativas o de otro carácter que fueren necesarias para 

hacer efectivos tales derechos y libertades. (El destacado es nuestro).  

Teniendo presente lo anterior, y recalcando la obligación internacional que está en juego, a 

través del presente artículo se pretende relacionar los resultados arrojados a partir de una 

investigación jurídica, desarrollada con la finalidad de analizar cómo ha sido la recepción 

del control de convencionalidad en la jurisprudencia de las altas cortes colombianas.  

Lo mencionado adquiere relevancia dado que, por un lado, permite vislumbrar cómo es 

vista desde el orden interno la obligación internacional en mención y más aún, hasta qué 

grado se está cumpliendo. Por otro lado, es un complemento a las investigaciones que hasta 

el momento se han realizado sobre la temática del control de convencionalidad, pues si bien 

se ha abordado desde distintos puntos de vista, al día de hoy no hay indagaciones que 

recojan de forma sistemática lo que en el presente artículo se relaciona.  

 

<Título 2>Materiales y métodos<Título 2> 

Los resultados presentados en este artículo parten de una investigación jurídica, cualitativa 

y explicativa, que pretendía analizar cómo ha sido la recepción que se le ha dado al control 

de convencionalidad en la jurisprudencia de las altas cortes colombianas. Para realizar tal 

estudio fue necesario revisar las providencias que han sido proferidas por la Corte 

Constitucional, el Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia, particularmente entre 

2006, año que se tomó como punto de partida, dado que fue a partir de allí que se comenzó 

a utilizar seriamente el término control de convencionalidad por la Corte IDH; y el año 

2014. Ahora bien, se destaca que sólo se seleccionaron aquellas sentencias en las que se 

hiciera uso expreso del término mencionado.  

La revisión jurisprudencial mostró que por parte de la Corte Constitucional se ha hecho uso 

expreso del término referenciado en siete sentencias, en la Corte Suprema de Justicia se 

hallaron seis sentencias y por parte del Consejo de Estado se encontraron 27 providencias. 

Para realizar el estudio de los fallos se elaboró una ficha técnica con la cual, por un lado, se 

buscaba relacionar los aspectos que permitieran identificar las providencias (la corporación 

que la profirió, número de radicación, magistrado ponente, fecha de la sentencia, acción 

impetrada, demandante y demandado) y por otro lado, se pretendió precisar su relación con 
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el control de convencionalidad, para lo cual se crearon cinco casillas, cada una 

correspondiente a una pregunta en relación con la forma en la que tomó la alta corporación 

el control de convencionalidad, permitiéndose un ‘Sí’ o un ‘No’ para determinar si se 

acogió el criterio que planteaba la pregunta.  

Vale destacar los cinco parámetros para establecer el nivel de recepción de la temática, a 

saber:  

a. Que la corporación haga uso del término control de convencionalidad. 

b. Que la corporación tenga en cuenta la Convención Americana sobre Derechos 

Humanos para fundamentar su decisión.  

c. Que la corporación desarrolle el concepto del control de convencionalidad.  

d. Que la corporación asuma que está ejerciendo control de convencionalidad. 

e. Que la corporación asuma el rol de juez interamericano. 

 

A partir de lo anterior se establecen cuatro niveles de recepción: alto, medio, bajo y nulo. 

Para el presente artículo se relacionarán las tres sentencias más representativas de cada 

corporación y sus correspondientes fichas: 

 

SUPREMA 

DE 

JUSTICIA 

N° Identificación 
Aspectos 

Relevantes 

1235 2236 3237 4238 5239 

SI NO SI NO SI NO SI NO SI NO 

1 

N° de 

sentencia 

52439 – 

Sala de 
Casación 

Laboral 

Se decidió la 

impugnación de 
una tutela 

incoada por la 

presunta 
violación a la 

vida digna, 

mínimo vital, 
igualdad, 

seguridad social 

y debido 
proceso de la 

accionante, al 

habérsele 
disminuido el 

monto de su 

pensión en un 

X  X   X  X  X 

Expediente 
STL 2584 -
2014 

Magistrado 

Ponente 

Elsy del 

Pilar Cuello 
Calderón 

Fecha de 

Sentencia 

26 de 

febrero de 
2014 

Acción Tutela 

Accionante 

Lina 
Ramírez De 

Lamboglia 

Accionado Ministerio 

                                                           
235

 ¿Se usa el término “control de convencionalidad” en la providencia? 
236

 ¿Se tiene en cuenta la Convención Americana de Derechos Humanos para fundamentar la decisión? 
237

 ¿Se desarrolla el concepto del “control de convencionalidad” dentro de la providencia? 
238

 ¿Se asume en la providencia que se está ejerciendo el control de convencionalidad? 
239

 ¿Se asume por la Corporación el rol de juez interamericano? 
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del 

Trabajo- 

Fondo de 
prevención 

social del 

Congreso 
de la 

República 

50% sin que se 

le dijeran los 

motivos. Se 
alegó violación 

a los derechos 

constitucionales 
y se destacó la 

CADH. Se 

accedió a la 
tutela del debido 

proceso. 

 
 

 

 
 

 

 
 

 

 
 

 

CORTE 

SUPREMA 

DE 

JUSTICIA 

N° Identificación 
Aspectos 

Relevantes 

1 2 3 4 5 

SI NO SI NO SI NO SI NO SI NO 

2 

N° de 

sentencia 

Sala de 
Casación 

Penal 

Se resuelve el 
recurso 

extraordinario 

de Casación 
interpuesto 

contra la 

sentencia de 
segunda 

instancia, en la 

que se 
confirmó la 

condena por el 
delito de 

injuria y se 

absolvió por el 
delito de 

calumnia. Se 

resuelve Casar 
la sentencia y 

en su lugar 

ordenar la 
absolución del 

procesado por 

el delito de 
injuria. 

X  X   X  X  X 

Expediente 38.909 

Magistrado 

Ponente 

Gustavo 

Enrique 

Malo 
Fernández y 

María del 

Rosario 
González 

Muñoz 

Fecha de 

Sentencia 

10 de Julio 

de 2013 

Delitos 
Injuria y 
calumnia 

Procesado 

Luis 

Agustín 
González 

Víctima 

María 

Leonor 
Serrano 

 

 

 

 

CORTE 

SUPREMA DE 

JUSTICIA 

N° Identificación 
Aspectos 

Relevantes 

1 2 3 4 5 

SI NO SI NO SI NO SI NO SI NO 

3 

N° de 

sentencia 

SP16485-
2014 

Se decide 

recurso 

extraordinario 
de revisión 

contra las 

decisiones 
tomadas 

X  X  X   X  X Expediente 31194 

Magistrado 

Ponente 

Fernando 

Alberto 

Castro 
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Caballero dentro de la 

justicia penal 

militar, en las 
que se 

determinó 

cesar el 
procedimiento 

surtido contra 

militares por 
la presunta 

comisión del 

delito de 
homicidio 

contra 

supuestos 
miembros del 

M19. Se 

decide 
declarar 

fundada la 

causal de 
revisión y se 

dejan sin 

efectos tales 
decisiones.  

Fecha de 

Sentencia 

3 de 

diciembre de 
2014 

Acción 

Recurso 

extraordinario 
de revisión 

 

 

CORTE CONSTITUCIONAL 

N° Identificación Aspectos Relevantes 
1 2 3 4 5 

SI NO SI NO SI NO SI NO SI NO 

1 

N° de 

sentencia 
C – 442 de 2011 

Se decidió la demanda 
de inconstitucionalidad 

promovida contra los 

artículos 220, 221, 222, 
223, 224, 225, 226, 227 

y 228 de la Ley 599 de 

2000 “Código Penal”. 
Se resuelve declarar 

exequible dicho 

contenido normativo. 

X  X  X   X  X 

Expediente D-8295 

Magistrado 

Ponente 

Humberto Antonio 
Sierra Porto 

Fecha de 

Sentencia 
25 de mayo de 2011 

Acción 
Pública de 

Inconstitucionalidad 

Accionante 

Eduardo Márquez 
González y David 

Armando Rodríguez 

 

 

CORTE CONSTITUCIONAL 

N° Identificación Aspectos Relevantes 
1 2 3 4 5 

SI NO SI NO SI NO SI NO SI NO 

2 

N° de 

sentencia 
C – 500 de 2014 

Se resuelve demanda de 

inconstitucionalidad contra 
el numeral 1º (parcial) del 

artículo 44 de la Ley 734 

de 2002 “Por la cual se 
expide el Código 

Disciplinario Único”. 

X  X   X  X  X 

Expediente D-9958 

Magistrado 

Ponente 

Mauricio González 
Cuervo 

Fecha de 

Sentencia 
16 de julio de 2014 

Acción 
Pública de 

Inconstitucionalidad 

Accionante 
Nixon Torres 

Cárcamo 

 

 

CORTE 

CONSTITUCION

AL 

N° 
Identificaci

ón 

Aspectos 

Relevantes 

1 2 3 4 5 

SI 
N

O 

S

I 

N

O 

S

I 

N

O 

S

I 

N

O 

S

I 

N

O 
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3 

N° de 

sentencia 
C 792 de 2014 

Se resuelve 

demanda de 

inconstitucionali
dad contra el 

numeral 1º 

(parcial) del 
artículo 44 de la 

Ley 734 de 2002 

“Por la cual se 
expide el Código 

Disciplinario 

Único”. 

X  X  X   X  X 

Expediente D-10045 

Magistrado 

Ponente 

Luis Guillermo 

Guerrero Pérez 

Fecha de 

Sentencia 

29 de octubre de 

2014 

Acción 

Pública de 
Inconstitucionali

dad 

 

 

 
 

CONSEJO DE ESTADO 

N° Identificación Aspectos Relevantes 
1 2 3 4 5 

SI NO SI NO SI NO SI NO SI NO 

1 

N° de sentencia 

05001-23-25-

000-1999-
01063-01 

Se resuelve el recurso de 

apelación contra una 
sentencia de primera 

instancia, mediante la cual 

se denegaron las 
pretensiones de una 

demanda que versaba sobre 

un caso de desaparición 
forzosa perpetrada por el 

Ejército. Se revoca 

sentencia, se acceden a las 
pretensiones y se unifica la 

jurisprudencia en cuanto a 

los topes indemnizatorios 
de delitos de lesa 

humanidad y sobre la 

reparación integral por los 
daños a bienes 

constitucional y 

convencionalmente 
protegidos. 

X  X  X  X  X  

Expediente 32988 

Magistrado 

Ponente 

Ramiro de 
Jesús Pazos 

Guerrero 

Fecha de 

Sentencia 

28 de agosto de 
2014 

Medio de 

control 

Reparación 

Directa 

Demandante 

Félix Antonio 

Zapata 

González y 
Otros 

Demandando 

Nación - 

Ministerio de 

Defensa - 

Ejercito 

Nacional 

 
 

CONSEJO DE ESTADO 

N° Identificación Aspectos Relevantes 
1 2 3 4 5 

SI NO SI NO SI NO SI NO SI NO 

2 

N° de sentencia 

73001-23-31-

000-2001-01509-

01 Se resuelve el recurso de 
apelación interpuesto 

contra la sentencia de 

primera instancia, que 
accedió parcialmente a 

las pretensiones de una 
demanda de reparación 

directa, incoada por la 

falla en la prestación del 

servicio médico. Se 

decide modificar la 

sentencia del a quo. 

X  X  X  X  X  

Expediente 25909 

Magistrado 

Ponente 

Enrique Gil 

Botero 

Fecha de 

Sentencia 

10 de septiembre 

de 2014 

Medio de 

control 

Reparación 
Directa 

Demandante 

Luz Mary Cruz 

de Saldaña y 
Otros 

Demandando 

Instituto de 

Seguros Sociales 
y Otro 

 

 

CONSEJO DE ESTADO 

N° Identificación Aspectos Relevantes 
1 2 3 4 5 

SI NO SI NO SI NO SI NO SI NO 

3 
N° de sentencia 

25000-23-26-

000-2012-

00537-01 

Se resuelve el recurso de 

apelación interpuesto 

contra el auto que decide 
rechazar por caducidad 

X  X  X  X  X  

Expediente 45092 



155 
 

Magistrado 

Ponente 

Jaime Orlando 

Santofimio 

Gamboa 

una demanda de 

reparación directa, en la 

que se pretendía la 
declaratoria de 

responsabilidad 

administrativa del Estado 
colombiano por los 

hechos acaecidos y como 

consecuencia de ello, la 
indemnización de los 

perjuicios causados a los 

familiares de Jorge 
Alberto Echeverry Correa, 

quien fue asesinado en la 

toma del Palacio de 
Justicia. Se decide revocar 

el auto y en su lugar se 

ordena admitir la 
demanda y surtir el 

trámite correspondiente. 

Fecha de 

Sentencia 

17 de 

septiembre de 

2013 

Medio de 

control 

Reparación 

Directa 

Demandante 

Teresa del 
Socorro Isaza de 

Echeverry y 

Otros 

Demandando 

Nación - 
Ministerio de 

Defensa 

Nacional 

 

  

<Título 2>Resultados y discusión<Título 2> 

Inicialmente es necesario advertir que el principal hallazgo dado al interior de la 

investigación realizada es que en el caso de las altas corporaciones colombianas sí se ha 

presentado una recepción del control de convencionalidad dentro de su jurisprudencia. No 

obstante lo anterior, dicha recepción puede verse desde distintos niveles: alto, medio, bajo y 

nulo. De esta forma, en lo teniente a la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia 

se percibe una recepción media, en la medida en que si bien se ha hecho referencia a dicho 

control en sus respectivas providencias y han llegado a fundamentar sus decisiones en la 

Convención Americana sobre Derechos Humanos, no han aceptado ser jueces 

interamericanos o convencionales
240

 ni han acogido plenamente la jurisprudencia de la 

Corte Interamericana de Derechos Humanos.  

Por otro lado, en cuanto al Consejo de Estado, se encuentra que esta corporación ha tenido 

una recepción alta del control de convencionalidad, pues no sólo ha utilizado este término 

en sus providencias, sino que además ha analizado y desarrollado tal concepto, sus 

implicaciones y vinculatoriedad para el Estado colombiano, asumiendo expresamente el rol 

de juez interamericano.  

Se procede a continuación a presentar de forma pormenorizada los resultados hallados 

dentro de la investigación. Para ello, es necesario en principio hacer algunas precisiones 

                                                           
240

 Término empleado para designar a aquellos administradores de justicia que en ejercicio de sus funciones 

realizan el control de convencionalidad, y por tanto asumen su rol como jueces convencionales o 

interamericanos. 
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básicas sobre el control de convencionalidad, para posteriormente entrar a analizar la 

recepción del mismo dentro de cada una de las altas corporaciones colombianas.  

 

<Título 2>Nociones básicas sobre el control de convencionalidad<Título 2> 

En principio, al hablar del control de convencionalidad, se hace necesario remitirnos a la 

jurisprudencia de la Corte IDH, en donde tiene génesis esta figura. Así, en la sentencia del 

caso “Almonacid Arellano vs. Chile”, se estableció que: 

 La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos están sujetos al imperio de la ley y, 

por ello, están obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento jurídico. Pero 

cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convención Americana, sus 

jueces, como parte del aparato del Estado, también están sometidos a ella, lo que les obliga a 

velar porque los efectos de las disposiciones de la Convención, no se vean mermadas por la 

aplicación de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos 

jurídicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de control de 

convencionalidad entre las normas jurídicas internas que aplican en los casos concretos y la 

Convención Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en 

cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretación que del mismo ha hecho la Corte 

Interamericana, interprete última de la Convención Americana. (Caso “Almonacid Arrellano vs. 

Chile”, 2006. El destacado es nuestro). 

En lo anteriormente citado, la Corte IDH no dice expresamente qué es el control de 

convencionalidad, solamente insta a su aplicación. Es posible que la razón que conllevó a 

que no se diera en ese momento un desarrollo conceptual profundo fuera la novedad que 

este suponía, pues la providencia traída a colación es referenciada usualmente como la 

primera en la que se hace un uso serio del término “control de convencionalidad”, ya que 

antes, aunque se había utilizado,
241

 no tenía una connotación tan relevante como la que 

posee en el caso de “Almonacid Arellano”. 

Posteriormente, en casos como “La Cantuta vs. Perú”
242

 y en “Boyce y otros vs. 

Barbados”
243

 se reitera lo ya citado sobre el control de convencionalidad, pero viene a ser la 

                                                           
241

 Quinche Ramírez expone que la doctrina del “control de convencionalidad” fue mencionada por primera 

vez en el voto razonado del magistrado Sergio García Ramírez en el caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, 

pero de forma muy genérica y abstracta. Quinche Ramírez, M. F., El control de convencionalidad, Temis, 

Bogotá, 2014. 
242

 Proferida el 29 de noviembre de 2009. 
243

 Proferida el 20 de noviembre de 2007. 



157 
 

sentencia del caso los “Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perú” otra importante 

providencia, particularmente cuando dice:  

… los órganos del Poder Judicial deben ejercer no sólo un control de constitucionalidad, sino 

también “de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convención 

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

procesales correspondientes. (Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y 

otros) vs. Perú, 2006. El destacado es nuestro).  

De igual relevancia es el caso “Gelman vs. Uruguay”,
244

 en el que la Corte se refiere al 

control de convencionalidad de una forma mucho más vinculante para los Estados. Se 

establece que no son sólo los jueces los encargados de velar por la efectividad de la 

Convención sino que son todos y cada uno de los entes, poderes u organismos que 

conforman el Estado:  

Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convención Americana, todos 

sus órganos, incluidos sus jueces, están sometidos a aquel, lo cual les obliga a velar por que 

los efectos de las disposiciones de la Convención no se vean mermados por la aplicación de 

normas contrarias a su objeto y fin, por lo que los jueces y órganos vinculados a la 

administración de justicia en todos los niveles están en la obligación de ejercer ex officio un 

“control de convencionalidad” entre las normas internas y la Convención Americana… (Caso 

Gelman vs. Uruguay, 2011. El destacado es nuestro). 

El anterior planteamiento, aunque tendría ciertos inconvenientes para su aplicación 

práctica, posee lógica en la medida en que la protección de los derechos humanos 

corresponde al Estado en su integridad. No puede pretenderse que los Estados jamás sean 

declarados internacionalmente responsables de la violación de los derechos humanos si, a 

nivel interno, los distintos órganos y poderes estatales violan los instrumentos 

internacionales tendientes a la salvaguarda de los mismos.  

Ahora bien, en cuanto al concepto examinado, nuevamente puede verse que se realiza un 

requerimiento dirigido al cumplimiento de un deber, no obstante, no hay claridad en torno 

al concepto de control de convencionalidad. En sentencias posteriores, la Corte suele 

reiterar sus pronunciamientos acerca del control, empero, es destacable la forma en que se 

profundizó en esta temática en la resolución del 20 de marzo de 2013, que trata la 

                                                           
244

 “El caso Gelman expande aún más la teoría del control de convencionalidad al ubicarla como límite a las 

decisiones de las mayorías en un sistema democrático”. Loianno, A., Aproximaciones conceptuales del 

control de convencionalidad, Buenos Aires, Ediar, 2013. 
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supervisión de cumplimiento de la sentencia del caso Gelman vs Uruguay, de la cual se 

destaca:  

…72. De tal modo, el control de convencionalidad es una obligación propia de todo poder, 

órgano o autoridad del Estado Parte en la Convención, los cuales deben, en el marco de sus 

respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes, controlar que los 

derechos humanos de las personas sometidas a su jurisdicción sean respetados y garantizados. 

Así adquiere sentido el mecanismo convencional, el cual obliga a todos los jueces y órganos 

judiciales a prevenir potenciales violaciones a derechos humanos, las cuales deben solucionarse 

a nivel interno teniendo en cuenta las interpretaciones de la Corte Interamericana y, sólo en 

caso contrario, pueden ser considerados por esta, en cuyo supuesto ejercerá un control 

complementario de convencionalidad.
245

 (Resolución Supervisión Cumplimiento de Sentencia 

Caso Gelman vs. Uruguay, 2013).  

Se entiende, entonces, que la Corte IDH concibe el control de convencionalidad como una 

“institución” jurídica y una “obligación” que posibilita la efectividad de la Convención 

Americana, al exigir a los distintos entes estatales que verifiquen que las disposiciones del 

ordenamiento interno se encuentren en armonía con la CADH. 

Finalmente, cabe destacar que el control de convencionalidad puede presentarse en dos 

niveles:
246

 desde el ámbito internacional, implicará un control de convencionalidad 

concentrado, el cual es ejercido directamente por la Corte Interamericana de Derechos 

Humanos. Desde el ámbito interno o nacional, se ejecuta un control de convencionalidad 

difuso, ejercido en principio por el Poder Judicial de los Estados Parte. 

 

<Título 2>Recepción del control de convencionalidad<Título 2> 

Antes de abordar de forma particular la recepción del control de convencionalidad en las 

altas cortes colombianas, es necesario reiterar que para concluir este aspecto se han 

establecido cuatro niveles con sus correspondientes criterios, a saber:  

a. Alto: Este nivel aplica si dentro de la jurisprudencia de esta corporación se 

encuentra un uso reiterativo del concepto del control de convencionalidad. De igual manera 

                                                           
245

 Cfr., en similar sentido, “Caso de la Masacre de Santo Domingo vs. Colombia”, párr. 144. 
246

 García Ramírez, Sergio, “El control judicial interno de convencionalidad”, Revista del Instituto de 

Ciencias Jurídicas de Puebla, México, Año V N° 28, julio-diciembre de 2011, pp. 123-159. 
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deberá desarrollarse y analizarse dicho control dentro de las providencias, aceptándose la 

realización del mismo y asumiendo el Tribunal el rol de juez interamericano.  

b. Medio: Aplicará si se denota en la jurisprudencia de la corporación que se ha hecho 

referencia al control de convencionalidad, sin que se haya dado un desarrollo profundo del 

tema. De igual manera aplicará si aunque no se ha aceptado la realización del control en 

mención ni el papel de juez interamericano, se ha tenido en cuenta la Convención 

Americana de Derechos Humanos para fundamentar la decisión.  

c. Bajo: Este nivel aplica si, dentro de la jurisprudencia, aunque se ha hecho alguna 

alusión al término control de convencionalidad, este no es desarrollado ni aplicado.  

d. Nulo: Aplicará si se encuentra que en la correspondiente corporación no se ha hecho 

ninguna referencia al control de convencionalidad. 

 

<Título 3>Recepción en la Corte Constitucional<Título 3> 

De las distintas sentencias revisadas provenientes de la Corte Constitucional se pudo 

evidenciar que esta corporación tiene en cuenta la Convención Americana de Derechos 

Humanos para fundamentar sus decisiones. Así, en sentencias como la C-370 de 2006, C-

442 de 2011, C-792 de 2014 y C-500 de 2014 se denota que la Corte trae a colación 

distintos artículos del tratado internacional mencionado a fin de consolidar argumentos de 

peso para dar sus fallos. Esto es de suma importancia, máxime considerando que la mayor 

parte de las providencias resolvían acciones públicas de inconstitucionalidad, escenario 

propicio para examinar la armonía entre la legislación interna y la normatividad 

interamericana.  

Si se afirma que la Corte Constitucional entre sus argumentos tiene en cuenta la 

Convención Americana para determinar la validez de una norma en particular, bien puede 

decirse que está ejerciendo el control de convencionalidad, así la propia corporación no lo 

reconozca –como se verá más adelante–, por tanto, se encuentra cierto nivel de recepción 

de la figura objeto de estudio.  

Ahora bien, es necesario profundizar en la forma en la cual la Corte ha tomado postura 

frente al tema. Respecto a la vinculatoriedad de la Convención Americana no hay duda de 
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esto, la propia Corte Constitucional lo ha afirmado en sentencias como la C-370 de 2006, 

sin embargo, se observa que su obligatoriedad deviene del bloque de constitucionalidad, al 

ser un tratado que versa sobre derechos humanos ratificado por el Congreso (art. 93 

Constitución Política), negándose por tanto la superioridad de tal instrumento internacional 

respecto del ordenamiento interno.  

Pese a lo anterior, el hecho de tener en consideración la CADH, aunque no sea por las 

razones establecidas por la Corte IDH –quien ha indicado la superioridad jerárquica de la 

que goza la CADH respecto del ordenamiento interno–, conlleva al ejercicio del control de 

convencionalidad, por lo menos de forma implícita.  

Por otro lado, la controversia se suscita en torno a la jurisprudencia de la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos. Esto, por cuanto este Tribunal Internacional ha 

dicho que a la hora de ejercer el control de convencionalidad, no sólo se tiene en cuenta la 

Convención Americana sino también su respectiva jurisprudencia, al ser su intérprete 

auténtico. Pero ¿qué posición ha adoptado la Corte Constitucional al respecto?  

En principio, en la sentencia C-481 de 1998 la Corte había dicho que “es lógico que nuestro 

país acoja los criterios jurisprudenciales de los tribunales creados por tales tratados para 

interpretar y aplicar las normas de derechos humanos. Esa doctrina internacional vincula 

entonces a los poderes públicos en el orden interno”. Lo anterior conllevaría a la obligación 

de acatar los fallos de la Corte IDH, empero, posteriormente la Corte ha cambiado su 

posición exponiendo una postura que le quita fuerza vinculante a tales providencias.  

En la sentencia C-370 de 2006, la cual versa sobre la constitucionalidad de la Ley N° 975 

de 2005 y cuyo punto central es la verdad, justicia y reparación a la que tienen derecho las 

víctimas, la Corte hace un verdadero estudio no sólo constitucional sino también 

convencional, relacionando el contenido de la CADH y trayendo a colación apartes 

jurisprudenciales de la Corte IDH “por su relevancia como fuente de Derecho Internacional 

vinculante para Colombia” y “por tratarse de decisiones que expresan la interpretación 

auténtica de los derechos protegidos por la Convención Americana sobre Derechos 

Humanos”.  

Pese a lo anterior en la sentencia C 442 de 2011, sobre la jurisprudencia de la Corte IDH, se 

dijo que era “un criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido de las normas 
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constitucionales sobre derechos fundamentales”, esto quiere decir que no es vinculante en 

el orden interno; aunque coadyuva al proceso hermenéutico del operador judicial no es una 

pauta obligatoria, sino un criterio, un apoyo, que bien puede ser desestimado por el 

Tribunal Constitucional, como en efecto lo ha llegado a hacer.  

De igual manera, en la sentencia C 750 de 2008, la Corte realiza un estudio de la 

constitucionalidad de una ley aprobatoria de tratado y establece que: 

… las normas que forman parte del bloque de constitucionalidad no constituyen referentes 

autónomos del control de constitucionalidad, y la Corte Constitucional no es juez de 

convencionalidad –es decir, no está llamada a verificar la concordancia abstracta de la 

legislación nacional con los tratados internacionales que obligan al Estado–: “… En ese sentido, 

la confrontación de una ley con un tratado internacional no puede dar lugar a una declaratoria 

automática de constitucionalidad o inconstitucionalidad, ya que es necesario, a su vez, 

interpretarla sistemáticamente con el texto de la Constitución”. (El destacado es nuestro).  

El anterior planteamiento viene a ser reiterado por la Corte Constitucional en sentencias 

como la C 446 de 2009 y la C 941 de 2010. Esto muestra una postura intermedia de la 

Corte, es decir, no niega la importancia de la CADH, es más, la tiene como parte misma de 

la Constitución por encontrarse dentro del bloque de constitucionalidad, no obstante, a 

diferencia de la posición de la Corte IDH, establece que esta no está por encima de la Carta 

Política y desde esa perspectiva no acepta el rol como juez convencional o interamericano. 

Ahora bien, el avance en el conocimiento y adopción del control de convencionalidad ha 

ido aumentando paulatinamente, no solamente por parte del Tribunal Constitucional sino 

también por los mismos accionantes quienes han llegado a invocar este control para 

fundamentar sus demandas. Es así que, en la sentencia C 792 de 2014, en la que se decidía 

sobre la constitucionalidad de algunas normas de la Ley N° 906 de 2004 (Código de 

Procedimiento Penal) en relación con el derecho a la impugnación de sentencias 

condenatorias, se solicitó por parte de los accionantes el ejercicio del control de 

convencionalidad. Lamentablemente la Corte en el cuerpo de la sentencia como tal, no hace 

alusión a tal pedimento, sin embargo, la magistrada Martha Victoria Sáchica Méndez 

realiza un salvamento de voto de gran importancia, ya que manifiesta su inconformidad por 

no haberse aprovechado la oportunidad que se tuvo en la providencia para desarrollar tan 

importante temática. Lo anterior muestra cómo al interior de la corporación empieza a 
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tratarse con mucha más contundencia el control de convencionalidad, aunque de momento 

su recepción se encuentra en un nivel medio. 

  

<Título 3>Recepción en la Corte Suprema de Justicia<Título 3> 

Se debe destacar inicialmente que el desarrollo que esta corporación le ha dado al control 

de convencionalidad es relativamente reciente. Las sentencias que tratan el tema se han 

proferido sobre todo entre 2013 y 2014, tomando una posición similar a la que la Corte 

Constitucional ha tenido al respecto, probablemente por el hecho de fundamentarse en su 

jurisprudencia. 

Entre las sentencias estudiadas, una de las más relevantes fue la providencia del 10 de julio 

de 2013, caso en el que se estudiaba un recurso extraordinario de casación, cuya génesis se 

da en las declaraciones que presentó un periodista contra una líder política en un periódico 

de circulación local denominado “Cundinamarca democrática”. Como consecuencia de lo 

anterior, fue juzgado por los delitos de injuria y calumnia, siendo absuelto por el último y 

condenado por el primero.  

Estas conductas delictivas ya han sido estudiadas por la Corte IDH en el caso “Kimel vs. 

Argentina”, donde hizo un llamado tendiente a evitar las sanciones penales por los tipos 

penales mencionados, bajo la consideración de que restringen la libertad de expresión.  

Para el caso concreto de la providencia revisada, hubo dos circunstancias peculiares que se 

presentaron: por un lado, el proyecto de sentencia que finalmente fue aceptado dentro de la 

corporación, si bien tiene parte de sus argumentos consolidados en las disposiciones 

internacionales, entre ellas la CADH, a la hora de tratar el caso “Kimel vs. Argentina”, 

establece que la Corte Constitucional rechazó su aplicación y en esa medida su contenido 

“no puede tomarse automáticamente, sin tener en cuenta el ordenamiento jurídico interno”, 

por lo que mal harían en aplicarla. Finalmente, aunque dentro de las conclusiones expuestas 

por la Corte Suprema se toman algunos apartes jurisprudenciales dados por la Corte IDH, 

culmina diciendo que se prefieren los conceptos de la Corte Constitucional y la Corte 

Suprema de Justicia sobre lo consignado en el caso interamericano ya referenciado.  

Por otro lado, vale destacar que inicialmente existió otro proyecto de sentencia de la 

magistrada María del Rosario González, quien quiso ejecutar el mismo test de ponderación 

realizado por la Corte IDH en el caso “Kimel vs. Argentina”, no obstante, la mayoría 
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consideró que al haber rechazado la Corte Constitucional dicha sentencia, esta no podía ser 

aplicada y por tanto no aceptan acoger el proyecto por ella presentado, lo cual daría lugar a 

la presentación de una nueva ponencia, que fue la finalmente adoptada por la corporación. 

Debe indicarse que en ambas se realizó, en últimas, control de convencionalidad al haberse 

tomado como fundamento la CADH y algunas consideraciones de la jurisprudencia 

interamericana, pero es claro que en el proyecto inicial había una tendencia más fuerte 

hacia dicho control que en la sentencia que finalmente se profirió.  

Ahora bien, en sentencia del 26 de febrero de 2014, la Corte Suprema hace una ligera 

mención del control de convencionalidad, sin embargo, de forma bastante ambigua, al 

decir:  

Incluso la existencia de dicha actuación permite que los particulares puedan enjuiciar la 

decisión, o discutir acerca de sus efectos, o de la exigencia al Juez de realizar el control de 

convencionalidad por tratarse de derechos sociales, sin que pueda oponerse a ello la 

imposición de “un ajuste automático”, que debe, se insiste, realizarse a través del medio de 

comunicación vital entre el Estado y el ciudadano en este tipo de actuaciones, máxime cuando 

tiene tal trascendencia… 

En sí el comentario fue bastante impreciso, sin que posteriormente se hubiera profundizado 

en el concepto ni en la posibilidad de realizarlo. Por otro lado, aunque dentro del fallo se 

tiene en cuenta la Convención Americana a la hora de establecer que el debido proceso se 

encuentra también contemplado allí y por tanto debe de garantizarse, en realidad no es el 

argumento más importante a la hora de motivar el fallo.  

Finalmente en providencia del 3 de diciembre de 2014, se resuelve un recurso 

extraordinario de revisión sobre un presunto homicidio perpetrado por militares, el cual 

dentro de la justicia penal militar finalizó con la cesación del procedimiento seguido contra 

los posibles autores del hecho delictivo, circunstancia que violaba los derechos de las 

víctimas, en especial al debido proceso. 

Esta providencia fue de vital importancia, pues se invocó como causal de revisión la 

prevista en el numeral 4 del artículo 192 de la Ley N° 906 de 2004,
247

 que, vista de forma 

                                                           
247

 El numeral 4º del artículo 192 de la Ley N° 906 de 2004 establece: “4. Cuando después del fallo en 

procesos por violaciones de derechos humanos o infracciones graves al derecho internacional humanitario, se 

establezca mediante decisión de una instancia internacional de supervisión y control de derechos humanos, 

respecto de la cual el Estado colombiano ha aceptado formalmente la competencia, un incumplimiento 
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exegética, no podría ser aplicada, ya que no existe en el caso concreto una sentencia 

condenatoria de un tribunal internacional, empero, toman las recomendaciones dadas por la 

Comisión Interamericana de Derechos Humanos como una opción que da cabida a la 

aplicación de tal causal, en virtud a que Colombia se adhirió a la CADH y en esa medida 

están obligados a su contenido, lo que conllevaría a aplicar “el denominado control de 

convencionalidad” que implica que “los jueces están obligados a dar aplicación y 

supremacía a los tratados sobre las normas locales”.  

De esta forma, terminan invocando el control de convencionalidad para darle aplicación a 

la causal de revisión, aunque posteriormente se plantea todo un debate en torno a la 

vinculatoriedad de las recomendaciones de la Comisión IDH, se concluye que si bien esta 

decisión dio la opción de revisar el caso, no se puede acoger la opinión de la Comisión sin 

antes haber constatado la propia Corte Suprema que en efecto los hechos constituyen una 

violación a los derechos humanos. Finalmente, el máximo tribunal de la jurisdicción 

ordinaria al examinar el caso determina que sí hubo irregularidades y faltas al debido 

proceso que ameritan “declarar fundada la causal cuarta de revisión invocada a favor de las 

víctimas” y “dejar sin efecto las decisiones de primera y segunda instancias”.  

De lo anterior, resulta claro que la Corte Suprema de Justicia ha acogido el control de 

convencionalidad, sin embargo, sus decisiones siguen una línea similar a la de la Corte 

Constitucional, pues si bien fundamenta sus decisiones en la CADH, en algunas 

providencias niega la vinculatoriedad de la jurisprudencia de la Corte IDH y en otras invoca 

el control de convencionalidad como pilar de su decisión. Todo esto refleja una recepción 

media del control objeto de estudio.  

  

<Título 3>Recepción en el Consejo de Estado<Título 3> 

En primer lugar, se destaca de esta corporación que la recepción dada al control de 

convencionalidad es alta. Su jurisprudencia, que de hecho es la más extensa frente a la 

temática, muestra un acogimiento total de la figura y presenta un desarrollo y análisis de la 

                                                                                                                                                                                 
protuberante de las obligaciones del Estado de investigar seria e imparcialmente tales violaciones. En este 

caso no será necesario acreditar existencia de hecho nuevo o prueba no conocida al tiempo de los debates”. 
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misma que supera las referencias que han realizado la Corte Constitucional y la Corte 

Suprema de Justicia. 

Es aquí, a lo largo de la jurisprudencia del Máximo Tribunal en lo contencioso 

administrativo que se encuentran numerosas referencias al control de convencionalidad, se 

desarrolla su concepto e implicaciones para el orden interno e incluso se hace un llamado 

para su aplicación. 

En sentencia del 17 de septiembre de 2013, en la que se decidió revocar la decisión de 

rechazar una demanda de reparación directa por haber operado el fenómeno de la 

caducidad,
248

 el Consejo de Estado enfatiza en la armonización que debe darse entre las 

disposiciones de Derecho interno y la aplicación prevalente de las normas de Derecho 

internacional, particularmente referidas a la responsabilidad estatal en favor de las víctimas, 

en especial la CADH. En este sentido recalca para el caso concreto la imprescriptibilidad de 

la acción judicial por ser haberse presentado, prima facie, un delito de lesa humanidad. 

Dentro de esta sentencia se desarrolla brevemente el control de convencionalidad y se 

exhorta a la aplicación de las disposiciones de la CADH y otros instrumentos 

internacionales aplicables al caso en estudio.  

Posteriormente, en sentencia del 10 de septiembre de 2014, el Consejo de Estado decide 

declarar la situación de cosas inconvencional e inconstitucional, frente a un caso que versa 

sobre la falla en la prestación del servicio médico, y entra a analizar el pago de las condenas 

a cargo del Instituto de Seguros Sociales, derivados de procesos ordinarios en lo 

contencioso administrativo, al respecto de forma contundente asume el rol de juez de 

convencionalidad, en los siguientes términos:  

… la Sala actuando en calidad de juez de convencionalidad conforme a lo dispuesto en los 

artículos 1, 2, 8, 25 No 2, Lit c) y 29 de la Convención Americana de Derechos Humanos,
249

 en 

concordancia con las sentencias habilitantes proferidas en materia de control de 

convencionalidad por la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
250

 con el fin de garantizar 

                                                           
248

 Se presenta la caducidad, en consideración a la fecha en la que ocurrieron los hechos, es decir, a mediados 

de la década del ochenta, en consecuencia, el asunto estaba siendo juzgado más de veinte años después de 

acaecer, en el lamentable caso del holocausto del Palacio de Justicia.  
249

 Tal como ya se hizo en el auto del 17 de septiembre de 2014 (exp. 45092). Recientemente la Sala Plena de 

Sección Tercera, en la sentencia del 28 de agosto de 2014 dentro del expediente 26251 apeló al control de 

convencionalidad como fundamento para determinar la responsabilidad del Estado en el caso que se juzgaba. 
250

 El control de convencionalidad es una herramienta cuyo desarrollo se encuentra en la amplia 

jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 
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de manera plena el debido cumplimiento de las providencias judiciales (Art 25 No 2, Lit c) 

CADH), dentro del marco del entendimiento sustancial que impone la estricta observancia a 

las normas y principios de la Convención Americana de Derechos Humanos, en especial las 

relativas a la materialización del derecho fundamental constitucional y convencional del 

cumplimiento material, pleno y efectivo de las decisiones judiciales, principalmente cuando al 

juez le asistan fundadas razones de que sus decisiones pueden ser incumplidas dentro de los 

marcos de oportunidad y eficacia que toda víctima del Estado debe ser reparada, como es, 

dada la configuración legal de la entidad demandada Instituto de Seguros Sociales - ISS en 

liquidación, procede a efectuar las siguientes consideraciones a fin de garantizar el 

cumplimiento de la presente sentencia… 

Se destaca el desarrollo progresivo que se le ha dado a la figura del control de 

convencionalidad por parte del Consejo de Estado, el cual ha llegado incluso a aplicar 

instituciones propias del Derecho Constitucional –como el estado de cosas 

inconstitucional–,
251

 armonizándolo con el control de convencionalidad, consolidando 

figuras novedosas como el estado de cosas inconvencional.
252

 

Finalmente en sentencia del 28 de agosto de 2014, cuyo caso giraba en torno a una 

ejecución extrajudicial, el Consejo de Estado nuevamente asume el rol de juez 

interamericano y enfatiza en el control objeto de estudio como herramienta útil para el 

operador judicial en lo contencioso administrativo:  

… El juez de daños como juez de convencionalidad en el ordenamiento interno, tiene la 

facultad para revisar el cumplimiento de las obligaciones de respeto y garantía de los derechos 

humanos por parte de las autoridades públicas internas. En ese orden, si bien el control de 

convencionalidad, visto como una técnica de orden estatal, le sirve al juez de daños para ejercer 

un control objetivo de constatación del cumplimiento de obligaciones internacionales, también 

le sirve para confrontar la posible abstención de una obligación de hacer, que nace de un 

estándar funcional de origen internacional, de allí que, en caso de concretarse un daño 

antijurídico, este le puede ser imputable al Estado… 

Todo lo anterior muestra que en lo que al Consejo de Estado se refiere existe una alta 

recepción del control de convencionalidad, ha sido este el organismo que ha tomado la 

batuta en el orden interno colombiano a la hora de promover el acogimiento de esta figura, 

                                                           
251

 Aplicada cuando se presentan violaciones masivas de derechos humanos.  
252

 Fundamentándose en una violación masiva de derechos que se encuentran contemplados en la Convención 

Americana de Derechos Humanos.  
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no sólo como deber sino más allá de eso como herramienta para la concreción de la justicia 

y de los estándares internacionales en el ordenamiento jurídico nacional.  

Es posible que la razón por la que ha sido esta corporación la que más ha desarrollado el 

tema, es que en gran parte de los casos que conoce debe valorar la responsabilidad estatal 

por determinados hechos, y por tanto, le corresponde a este
253

 evitar que en un asunto 

concreto la responsabilidad del Estado trascienda a esferas internacionales, lo cual puede 

ser logrado con la plena y alta aplicación del control de convencionalidad, como en efecto 

lo está haciendo.  

 

<Título 2>CONCLUSIONES<Título 2> 

Puede concluirse, en primer lugar, que el control de convencionalidad consiste en el 

examen jurídico que se realiza para determinar la armonía entre el ordenamiento jurídico 

interno y las disposiciones de la CADH, todo ello se traduce en últimas en un ejercicio 

hermenéutico, en un análisis que pretenderá determinar si hay violación o no de la CADH y 

de ser así, el ejercicio de este control conllevará a que se tomen las medidas correctivas 

necesarias, dentro del ámbito de competencia del órgano que lo ejerce, para remediar esta 

situación.  

Ahora bien, en relación con la recepción del control de convencionalidad en la 

jurisprudencia de las altas cortes colombianas, puede verse, desde el punto de vista de la 

Corte Constitucional, que esta corporación ha considerado la CADH a la hora de tomar 

decisiones relativas a la constitucionalidad de las normas, así como en casos que versan 

sobre la violación de derechos humanos, circunstancia que permite afirmar que realiza un 

control de convencionalidad, por lo menos de carácter implícito, en la medida en que no 

reconoce su rol como juez convencional ni ha desarrollado en el cuerpo de sus providencias 

tal concepto, aunque vale destacar que se ha hecho referencia al este dentro de algunos 

salvamentos y aclaraciones de voto.  

Asimismo, aunque tiene en cuenta la CADH, esta no viene a ser aplicada por ser el 

instrumento internacional base del Sistema Interamericano de Derechos Humanos con 

                                                           
253

 Sin que esto signifique que los demás organismos estatales carecen del deber de ejercer el control de 

convencionalidad.  
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fuerza vinculante dentro de este, sino que lo es por hacer parte del bloque de 

constitucionalidad, por tanto su contenido es considerado por la Corte Constitucional en 

ejercicio de sus funciones. Por otro lado, la jurisprudencia de la Corte IDH, quien es 

intérprete auténtica de tal tratado no ha sido observada con total fuerza vinculante, sino sólo 

como “un criterio hermenéutico relevante”, lo que ha permitido que el Tribunal 

Constitucional colombiano se aparte de las consideraciones realizadas por el Tribunal 

Internacional. 

Como consecuencia de lo anterior, puede afirmarse que aunque ha existido una recepción 

del control de convencionalidad en la Corte Constitucional, se ha dado en un nivel medio, 

por las razones ya comentadas. 

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia ha tenido una recepción media del control de 

convencionalidad. En su jurisprudencia se denota que ha llegado a hacer uso del término y 

más aún lo ha invocado para llegar a tomar sus decisiones, no obstante, retoma la postura 

de la Corte Constitucional respecto de la vinculatoriedad de las sentencias de la Corte IDH, 

razón por la cual el acogimiento no se presenta en su nivel más alto.  

Finalmente, en cuanto al Consejo de Estado, ha sido esta corporación la que ha reflejado la 

más alta recepción del control de convencionalidad, pues en sus decisiones no sólo ha 

desarrollado nociones básicas sobre aquel, sino que se ha llamado a sí mismo “juez 

convencional”, ha llegado a denominar sus sentencias como “sentencias convencionales” e 

incluso ha exhortado a la aplicación de las normas de Derecho Internacional de los 

Derechos Humanos, en especial en lo que a la CADH se refiere, lo cual conlleva 

necesariamente a un ejercicio del control estudiado en su más alto grado. 
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<Título 1>CUMPLIMIENTO DEL PAGO TOTAL Y DEFINITIVO DE LAS 

INDEMNIZACIONES A LAS VÍCTIMAS ORDENADAS POR LA CORTE IDH EN 

EL CASO DE LA MASACRE DE PUEBLO BELLO VS. COLOMBIA<Título 1> 

 

Por Elisa Aracely Vargas (Colombia) 

 

<Título 2>Antecedentes<Título 2> 

El 14 de enero de 1990 en Pueblo Bello, corregimiento del municipio de Turbo, 

departamento de Antioquia, fueron cometidos los hechos por parte de 60 paramilitares 

dirigidos por Fidel Castaño, quienes desaparecieron, torturaron y asesinaron a 43 civiles, 37 

de los cuales se encuentran desaparecidos. Lo anterior se dio como una presunta represalia 

por parte de Fidel Castaño, quien consideró a los habitantes de Pueblo Bello como autores o 

cómplices de un ataque de la guerrilla del EPL, quienes presuntamente le habrían hurtado 

43 cabezas de ganado de su propiedad y las habrían transportado a través de dicho 

corregimiento hacia otra localidad. 

Mediante sentencia del 31 de enero de 2006, proferida por la Corte Interamericana de 

Derechos Humanos, dentro del proceso denominado Masacre Pueblo Bello vs. Colombia, 

se declaró internacionalmente responsable al Estado de Colombia por el incumplimiento de 

sus obligaciones internacionales contenidas en la Convención Americana sobre Derechos 

Humanos. 

Como consecuencia de la configuración de su responsabilidad internacional, la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos le ordenó al Estado colombiano reparar 

integralmente a las víctimas, a través de las siguientes medidas: 

16. El Estado debe pagar las cantidades fijadas en el Anexo I de la presente Sentencia, 

a favor de los familiares de las personas desaparecidas y privadas de la vida, por 

concepto de daño material, en los términos de los párrafos 234 a 241, 246 a 251, 286, 

288 y 290 a 294 de la misma. 

17. El Estado debe pagar las cantidades fijadas en el Anexo II de la presente 

Sentencia, a favor de los familiares de las personas desaparecidas y privadas de la vida, 

por concepto de daño inmaterial, en los términos de los párrafos 234 a 241, 254 a 259, 

286, 288 y 290 a 294 de la misma. 
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Para dar cumplimiento a la Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la 

Comisión Intersectorial Permanente para los Derechos Humanos y el Derecho Internacional 

Humanitario decidió en su sesión del 25 de julio de 2007: 

1. Asignar el pago del 100% de las indemnizaciones ordenadas en la Corte 

Interamericana al Ministerio del Interior y Justicia. 

 2. La autoridad del Estado competente para pronunciarse sobre los familiares de las 

víctimas que no fueron incluidos en la sentencia de la Corte Interamericana es la 

misma entidad que realice los pagos. 

La Corte Interamericana dispuso, en el párrafo 237 de la mencionada Sentencia, que las 

personas que se considerarán beneficiarios de las indemnizaciones establecidas en la 

Sentencia, tenían dos años para aportar ante el Estado colombiano la información oficial 

necesaria para su identificación y comprobación de parentesco.  

 

<Título 2>Procedimiento efectuado<Título 2> 

En atención a esta disposición, el día 20 de febrero de 2008, la Comisión Colombiana de 

Juristas allegó al Ministerio del Interior la documentación para la acreditación del 

parentesco de 84 personas. 

A partir del referido estudio de la documentación allegada por la Comisión Colombiana de 

Juristas, el entonces Ministerio del Interior y Justicia, mediante las Resoluciones Nº 0825 

del 3 de abril de 2008, Nº 1561 del 10 de junio de 2008, Nº 2374 del 22 de agosto de 2008 

y Nº 3024 del 20 de octubre de 2008, reconoció oficialmente a las víctimas señaladas por la 

Corte Interamericana de Derechos Humanos en su sentencia, así como a 61 de las 84 

víctimas que aportaron documentación que, en ese momento, se consideró suficiente para la 

identificación y comprobación de su parentesco.  

Una vez recibida la información por las partes respecto del cumplimiento de la sentencia 

proferida el 31 de enero de 2006, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, mediante 

resolución de supervisión de cumplimiento proferida el 9 de julio de 2009, declaró que el 

Estado había cumplido parcialmente con sus obligaciones consistentes en pagar una 

indemnización por concepto de daño material e inmaterial, a favor de las víctimas de la 

Masacre de Pueblo Bello.  
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En la referida resolución, le ordenó al Estado colombiano completar el estudio y la 

evaluación de la documentación pertinente en lo que concierne a los beneficiarios de 

indemnizaciones por concepto de daño inmaterial, que no son mencionados en la sentencia 

y que hayan sido posteriormente identificados dentro del plazo establecido al efecto, de 

acuerdo con lo estipulado en el párrafo 237 de aquella. 

En la mencionada resolución de supervisión de cumplimiento, la Corte Interamericana de 

Derechos Humanos, una vez verificados los pagos realizados por el Estado colombiano 

para el cumplimiento de su obligación consistente en pagar una indemnización por daños 

materiales e inmateriales a las víctimas del caso Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, 

dispuso que el Estado debía pagar los intereses correspondientes al interés bancario 

moratorio en Colombia y al período de tiempo transcurrido entre el 27 de febrero de 2007 

(fecha de vencimiento del plazo dispuesto en la sentencia para realizar el pago) y la fecha 

en que el Estado realizó efectivamente el pago o comunicó a cada uno de los beneficiarios o 

a sus representantes que los pagos estaban a su plena disposición para ser retirados o 

hechos efectivos. 

También en la resolución la Corte Interamericana de Derechos Humanos señaló que el tipo 

de cambio del dólar que debía ser tomado en cuenta para el pago de las indemnizaciones y 

compensaciones ordenadas, era el vigente en la plaza de Nueva York, Estados Unidos de 

América, el día anterior a la fecha del pago. De igual forma, la Corte Interamericana de 

Derechos Humanos indicó que, como el Estado incurrió en mora, de cualquier manera el 

tipo de cambio que debía utilizarse para realizar los pagos era el vigente al día anterior a la 

fecha en que el Estado realizó efectivamente el pago. 

La anterior orden implicó hacer un cálculo del monto correspondiente a capital e intereses, 

que fue efectivamente pagado por el Ministerio del Interior a través de las resoluciones N° 

0825 del 3 de abril de 2008, Nº 1561 del 10 de junio de 2008, Nº 2374 del 22 de agosto de 

2008 y Nº 3024 del 20 de octubre de 2008, para pagar la diferencia entre los montos que 

fueron efectivamente pagados y aquellos ordenados por la Corte Interamericana de 

Derechos Humanos. 
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En julio de 2012, se inició un proceso de diálogo con la Comisión Colombiana de Juristas, 

representantes de las víctimas en el nivel internacional, para resolver los asuntos sobre los 

cuales existían diferencias con la referida organización. 

Como resultado de dicho proceso de diálogo, el 25 de noviembre de 2013, el Ministerio del 

Interior solicitó un concepto a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, 

para que se pronunciara sobre los siguientes aspectos: 

a. ¿La tasa que debe emplearse para liquidar los intereses moratorios derivados 

del pago de la condena proferida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en 

el caso de la masacre de Pueblo Bello, es: (i) la tasa de interés efectivo anual, (ii) el 

interés compuesto, es decir, la tasa efectiva diaria equivalente a una y media veces a la 

tasa efectiva anual, expedida por la Superintendencia Financiera de Colombia, o (iii) 

otra diferente que deba observarse a la luz de una regla legal o jurisprudencial de 

obligatorio cumplimiento? 

b.  ¿Puede el Estado, en el marco del reconocimiento de las víctimas indirectas 

de la Masacre de Pueblo Bello, utilizar como prueba para acreditar el parentesco la 

partida de bautismo de una persona que está desaparecida y, por lo tanto, no ha sido 

declarada como fallecida, si nació con posterioridad a la vigencia de la Ley 92 de 1938 

y no tiene registro civil? 

c.  En este mismo contexto, ¿el Ministerio podría utilizar la sentencia de fondo 

emitida por la Honorable Corte Interamericana, como prueba para determinar los 

nombres de los padres de las víctimas que fallecieron o fueron desaparecidas en la 

Masacre de Pueblo Bello? Lo anterior, para los casos de los familiares de los fallecidos 

o desaparecidos e inclusive, las mismas víctimas que nunca fueron registradas en el 

Registro Civil de Nacimiento, o lo acreditaron ante la Corte IDH mediante la partida de 

bautizo, aún con posterioridad a la Ley 92 de 1938. 

 

 En atención a la referida consulta, el Consejo de Estado señaló, respectivamente: 

a. La tasa que debe aplicarse en el caso analizado, dadas a las circunstancias 

particulares del mismo, es la de interés efectivo anual, en la medida que otorga un 

mayor estándar de protección a las víctimas y cumple de mejor forma el deber de 

reparación integral. 

b. Sí. El Estado colombiano puede tener en cuenta las partidas de bautismo de 

las víctimas de la Masacre de Pueblo Bello para establecer el parentesco de los 

solicitantes y dar cumplimiento a la obligación que ser deriva del numeral 237 de la 

sentencia condenatoria del 31 de enero de 2006 proferida por la Corte Interamericana 

de Derechos Humanos. 

c. Sí. El Ministerio puede utilizar la sentencia de fondo emitida por la 

Honorable Corte Interamericana para determinar los nombres de los padres de las 

víctimas que fallecieron o fueron desaparecidas en la Masacre de Pueblo Bello y 

establecer así las relaciones de parentesco con sus familiares. 
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Una vez fue notificado el Ministerio del Interior del concepto de la Sala de Consulta y 

Servicio Civil del Consejo de Estado, se adelantaron una serie de reuniones internas, con el 

objeto de analizar la viabilidad de adoptar el concepto emitido por el Consejo de Estado.  

En sesión del 27 de octubre de 2014, el Comité de Conciliación del Ministerio del Interior 

decidió acoger el concepto del Consejo de Estado. 

Con base en la anterior decisión, el Ministerio del Interior realizó un cálculo del valor de 

los montos que debían pagarse para dar cumplimiento a lo dispuesto por la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos en su sentencia del 31 de enero de 2006, cuyos 

criterios se relacionan a continuación. 

<Título 4>Grupos de personas: <Título 4> 

A continuación y según su situación frente al cumplimiento de las referidas órdenes, se 

determinaron tres grupos de personas para mayor claridad:  

a. Grupo 1. Integrado por las 353 personas que fueron reconocidas en la 

sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos - Anexos I y II de la 

Sentencia proferida el 31 de enero de 2006. Las sumas correspondientes a las 

indemnizaciones de este grupo de beneficiarios, fueron determinadas en las 

resoluciones 0825 del 3 de abril de 2008, 1561 del 10 de junio de 2008, 2374 del 22 

de agosto de 2008 y 3024 del 20 de octubre de 2008. 

 

b. Grupo 2. Integrado por 60 personas que aportaron documentación ante el 

Ministerio del Interior dentro de los veinticuatro meses posteriores a la notificación 

de la sentencia y fueron reconocidas en las resoluciones 2374 del 22 de agosto de 

2008 y 3024 del 20 de octubre de 2008. 

 

c. Grupo 3. Integrado por 22 personas que aportaron documentación ante el 

Ministerio del Interior dentro de los 24 meses posteriores a la notificación de la 

sentencia, quienes no habían sido reconocidas por parte del Ministerio del Interior, y 

que fueron objeto de reconocimiento y pago en su calidad de beneficiarios de la 

aludida sentencia. 
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<Título 4>Capital<Título 4> 

El Ministerio del Interior dio cumplimiento a lo dispuesto por la sentencia de la Corte 

Interamericana del 31 de enero del 2006, que sobre el particular dispuso:  

290. El Estado deberá cumplir sus obligaciones de carácter pecuniario mediante el 

pago en dólares de los Estados Unidos de América o su equivalente en moneda 

nacional del Estado, utilizando para el cálculo respectivo el tipo de cambio entre ambas 

monedas que esté vigente en la plaza de Nueva York, Estados Unidos de América, el 

día anterior al pago. 

Para tal efecto, se aplicaron los siguientes criterios: 

a. Respecto al primer grupo, integrado por 353 personas, y el segundo grupo, integrado por 

60 personas, que suman un total de 413 beneficiarios que cuentan con resoluciones de pago, 

se reconoció la diferencia que resultó del ejercicio de reliquidación frente a lo pagado en 

2008, para cada beneficiario. 

b. Respecto del tercer grupo, consistente en 22 beneficiarios, fueron reconocidos perjuicios 

inmateriales utilizando como referencia la tasa de cambio de la plaza de Nueva York del 

día anterior a la fecha en la que se expidieron las respectivas resoluciones de 

reconocimiento y pago por el Ministerio del Interior. 2015.   

 

Reconocimiento de intereses  

a. Frente al primer grupo, integrado por los 353 beneficiarios reconocidos en la 

sentencia del 31 de enero de 2006 por la Corte IDH, se liquidaron intereses desde el 27 de 

febrero de 2007 hasta la fecha de las resoluciones de pago de 2008, aplicando la tasa 

efectiva anual. Para tal efecto, se reconoció la diferencia que resulte del ejercicio de 

reliquidación frente al pagado en 2008, para cada beneficiario. Estos son los criterios para 

la liquidación de intereses: 

 

Fecha de base para 

el cálculo de 

intereses 

Beneficiarios Fecha hasta la cual se calculan intereses 

27 de febrero de Reconocidos en la Resolución N° 0825 del 3 de abril de 2008 
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2007 3 de abril de 2008 

Reconocidos en la Resolución N° 1561 del 

10 de junio de 2008 
10 de junio de 2008 

Reconocidos en la Resolución N° 2374 del 

22 de agosto de 2008 
22 de agosto de 2008 

Reconocidos en la Resolución N° 3024 del 

20 de octubre de 2008 20 de octubre de 2008 

 

b. Frente al segundo grupo, integrado por 60 beneficiarios, que presentaron 

documentación el 20 de febrero de 2008 y quienes fueron reconocidos por las resoluciones 

Nº 2374 del 22 de agosto de 2008 y Nº 3024 del 20 de octubre de 2008, las cuales fueron 

expedidas dentro del plazo de un año a partir del 20 de febrero de 2008, fecha en la cual 

aportaron la documentación, no se reconocieron intereses.  

c. Frente al tercer grupo, al cual pertenecen los 22 beneficiarios que presentaron 

documentación el 20 de febrero de 2008 y que fueron reconocidos por el Ministerio del 

Interior, se les pagaron los intereses causados desde el 20 de febrero de 2009, hasta la fecha 

21 de abril de 2015, día de la expedición de la Resolución N° 0458 del 21 de abril de 2015, 

por la cual se efectuó el reconocimiento y pago por el Ministerio del Interior.  

Indexación 

a. Para el primer grupo, compuesto por los 353 beneficiarios reconocidos por el Tribunal 

Interamericano en la sentencia proferida el 31 de enero de 2006, se indexó el monto 

resultante del cálculo del capital y los intereses (puntos 1.a. y 2.a.), desde las fechas en que 

fueron expedidas las resoluciones de pago del 3 de abril de 2008, 10 de junio de 2008, 22 

de agosto de 2008, 10 de septiembre de 2008 y 20 de octubre de 2008, hasta la fecha en que 

el Ministerio del Interior expida las resoluciones de reconocimiento y pago que hagan 

efectiva la reliquidación ordenada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 

b. Para el segundo grupo, al cual pertenecen los 60 beneficiarios que presentaron 

documentación el 20 de febrero de 2008 y fueron reconocidos por el Ministerio del Interior, 

se indexó el monto que les corresponde desde las fechas de las resoluciones 2374 del 22 de 

agosto de 2008 y 3024 del 20 de octubre de 2008, hasta la fecha de la expedición de las 
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resoluciones de reconocimiento y pago de reliquidación correspondiente ordenada por la 

Corte Interamericana de Derechos Humanos.  

c. Para el tercer grupo, en el que se encuentran 22 beneficiarios que presentaron 

documentación el 20 de febrero de 2008, no se realizó indexación por cuanto se van a pagar 

intereses moratorios, aplicando la tasa efectiva anual, desde el 20 de febrero de 2009 hasta 

la fecha efectiva de pago. Lo anterior, por cuanto, legalmente, no es posible pagar intereses 

e indexar al mismo tiempo respecto de una suma determinada. 

Conforme al procedimiento AJ-GC-P-02 para el cumplimiento de sentencias y 

conciliaciones en contra del Ministerio del Interior, versión 04 de fecha 03/10/2013, le 

correspondió a la Oficina Asesora Jurídica, a través del Grupo de Gestión de lo 

Contencioso, solicitar los documentos exigidos por los Decretos 768 de 1993, 818 de 1994 

y 359 de 1995, a efectos del reconocimiento y pago de conciliaciones y sentencias 

judiciales. 

Mediante comunicación radicada con el N° EXTMI14-0058126 del 17 de diciembre de 

2014, el doctor Gustavo Gallón Giraldo, apoderado judicial de los beneficiarios víctimas de 

la sentencia del 31 de enero de 2006, proferida por la Corte Interamericana de Derechos 

Humanos, solicita el pago de los valores reconocidos en la mencionada sentencia, y allegó 

la documentación requerida para el pago de sentencias, de conformidad con lo establecido 

en el Decreto 768 de 1993. 

Mediante oficio OFI15000001692-OAJ-1400 del 3 de febrero de 2015, se solicitó la 

apropiación presupuestal al Ministerio de Hacienda y Crédito Público con cargo al rubro de 

Sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y que fuera aprobada 

mediante Resolución Nº 0926 de 10 de abril de 2015, para pagar las indemnizaciones y así 

proceder a dar cumplimiento de lo dispuesto por la Corte Interamericana de Derechos 

Humanos, en relación con la orden de pagar una indemnización por concepto de daño 

material e inmaterial a los familiares de las víctimas desaparecidas y privadas de su vida, de 

conformidad con lo señalado en la sentencia de la Masacre de Pueblo Bello y sus 

respectivas Resoluciones de Supervisión de Cumplimiento del 26 de noviembre de 2008 y 

del 9 de julio de 2009. 
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Igualmente, el día 3 de febrero de 2015, el Ministerio del Interior radicó una solicitud ante 

el Ministerio de Relaciones Exteriores, en la cual se solicitó a la referida entidad que se 

adelantaran las acciones correspondientes en virtud de lo dispuesto en el artículo 3 del 

Decreto 3355 de 2009, y además, se le informa de la radicación del Oficio OFI15-

000001692-OAJ-1400 del 3 de febrero de 2015, realizada ante el Ministerio de Hacienda y 

Crédito Público, para la obtención de los mencionados recursos como obligación del 

Estado. 

En la audiencia privada realizada el 5 de febrero de 2015, en la sede de la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos, ubicada en San José de Costa Rica, con el objeto de 

supervisar el cumplimiento de la sentencia del caso Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, 

el Ministerio del Interior, a través del Jefe de la Oficina Asesora Jurídica, informó a la 

Corte Interamericana de Derechos Humanos acerca de las gestiones realizadas por este 

Ministerio para lograr el pago total y definitivo de la indemnización a los beneficiarios de 

la aludida sentencia. 

Finalmente, a través de las resoluciones N° 0458 del 21 de abril del 2015, Nº 0728 del 3 de 

junio de 2015, Nº 0736 de 4 de junio de 2015 y Nº 0894 del 15 de julio de 2015, el Estado 

colombiano, a través del Ministerio del Interior, reconoció y pagó la totalidad de las 

indemnizaciones a las víctimas beneficiarias de la sentencia, de conformidad con los 

criterios establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y mediante un 

proceso de diálogo y concertación con la Comisión Colombiana de Juristas - CCJ, en su 

condición de apoderados representantes de las víctimas en este caso.  

Por último, el 21 de julio de 2015 se suscribe el documento mediante el cual el Ministerio 

del Interior y la Comisión Colombiana de Juristas dejan constancia de que se ha cumplido a 

cabalidad con las obligaciones a cargo del Ministerio del Interior tendientes a la 

indemnización de las víctimas de la masacre de Pueblo Bello en los términos esbozados en 

la sentencia del 31 de enero de 2006 y la Resolución de Supervisión y Cumplimiento del 9 

de 2009, en consonancia con lo dispuesto en el Concepto proferido por el Consejo de 

Estado en mayo de 2014 y acogido por el comité de Conciliación del Ministerio del 

Interior. 
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Lo anterior, para indicar que con la suscripción de ese instrumento, el Estado colombiano a 

través del Ministerio Interior y la Comisión Colombiana de Juristas, declaran cumplidas en 

debida forma las obligaciones indemnizatorias ordenadas por la Corte Interamericana de 

Derechos Humanos en la sentencia del 31 de enero de 2006 y la resolución de 

cumplimiento del 9 de julio de 2009. 

 

<Título 2>Recomendaciones<Título 2> 

Para que se dé estricto cumplimiento a sentencias de la Corte Interamericana de Derechos 

Humanos en cada país, se recomienda con base en la experiencia colombiana: 

Primero, notificar la sentencia a través de Cancillería. 

Segundo, efectuar reunión de la Comisión Intersectorial Permanente para los Derechos 

Humanos y el Derecho Internacional Humanitario y decidir cuál será el ministerio o entidad 

responsable del pago y líder del proceso. Recordar que en el caso de Colombia de 

conformidad con la sesión del 25 de julio de 2007 la Comisión Intersectorial Permanente 

decidió: 

1. Asignar el pago del 100% de las indemnizaciones ordenadas en la Corte 

Interamericana al Ministerio del Interior y Justicia. 

2. La autoridad del Estado competente para pronunciarse sobre los familiares de las 

víctimas que no fueron incluidos en la sentencia de la Corte Interamericana es la 

misma entidad que realice los pagos. 

Tercero, es imperativo atender todos los criterios que las sentencias de cumplimiento 

señalen. En el caso particular colombiano, la Corte Interamericana de Derechos Humanos 

indicó en la sentencia de cumplimiento que el Estado debía pagar los intereses 

correspondientes al interés bancario moratorio en Colombia y al período de tiempo 

transcurrido entre el 27 de febrero de 2007 (fecha de vencimiento del plazo dispuesto en la 

sentencia para realizar el pago) y la fecha en que el Estado realizó efectivamente el pago.  

Cuarto, es necesario tener presente el tipo de cambio del dólar que la Corte Interamericana 

de Derechos Humanos dictamine para el pago de las indemnizaciones y compensaciones 

ordenadas. En el caso particular colombiano, se ordenó pagar la tasa de cambio la tasa de 

cambio vigente en la plaza de Nueva York, Estados Unidos de América, el día anterior a la 

fecha del pago. 
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Quinto, para el pago de intereses por mora, recordar que en el caso colombiano se 

calcularon con la tasa vigente al día anterior a la fecha en que el Estado realizó 

efectivamente el pago. 

Sexto, en el evento que surjan interrogantes sobre el tipo de interés que se debe aplicar a lo 

largo del proceso de indemnización, se recomienda solicitar a la Sala de Servicio Civil del 

Consejo de Estado o a la entidad a fin en cada país, un concepto al respecto a la mayor 

brevedad. En el caso concreto colombiano, se conceptuó que el tipo de interés aplicable era 

el interés efectivo anual, en la medida que otorga un mayor estándar de protección a las 

víctimas y cumple de mejor forma el deber de reparación integral. 

Séptimo, se recomienda tener en cuenta el precedente colombiano respecto a las partidas de 

bautizo como pruebas de parentesco a falta del registro civil de nacimiento. En dicho 

precedente se analizaron las circunstancias especiales de la época acorde con el numeral 

237 de la sentencia condenatoria del 31 de enero de 2006 proferida por la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos, porque infortunadamente al utilizar en principio una 

interpretación exegética de la época, que más adelante llevó al Ministerio del Interior 

colombiano a realizar una interpretación integral analizando cada caso en concreto y su 

contexto para que las partidas o registros de bautizo eclesiásticos cobraran validez para 

acreditar parentesco. 

Octavo, para el trámite de pago se recomienda elaborar un listado por núcleos familiares en 

el cual consten los nombres de los padres, hermanos, hijos, cónyuges, compañeros o 

compañeras permanentes de las víctimas, e indicar si son fallecidos, desaparecidos o se 

encuentran vivos para determinar si son sujeto de sucesión por causa de muerte o 

desaparecimiento y tener claras las relaciones de parentesco. En Colombia el Ministerio del 

Interior pudo utilizar la sentencia de fondo emitida por la Honorable Corte Interamericana 

en armonía con el concepto de la Sala Civil y Consulta del Consejo de Estado. 

Noveno, se considera que las entidades que hagan parte del proceso de indemnización 

interlocuten y aúnen esfuerzos en pro de un pago efectivo y oportuno. Como punto de 

partida, el Ministerio del Interior en Colombia fue la entidad líder del proceso y sus áreas 

participantes fueron: Oficina Asesora Jurídica, verificando la documentación que permitía 

acreditar el parentesco entre las víctimas y sus beneficiarios, la elaboración de resoluciones 
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de pago en conjunto con la Dirección de Derechos Humanos debido a su misionalidad en 

interrelación con la Subdirección Administrativa y Financiera para que una vez verificados 

los nombres y datos de los beneficiarios, se realizaran las liquidaciones correspondientes. 

Décimo, se recomienda la apertura de una cuenta bancaria de carácter público, creada única 

y exclusivamente para este pago y para el examen previo de la documentación pueda ser 

desembolsado a las víctimas. En caso de rubro adicional, se requiere solicitarlo a través de 

la Cancillería al Ministerio de Hacienda y Crédito público o su par en cada país.  

No se debe olvidar que las decisiones que se tomen frente a los pagos han de ser elevadas 

ante el Comité de Conciliación para su respectivo aval.  

Finalmente, cabe recordar que la experiencia obtenida en Colombia en relación con el 

cumplimiento del pago de la indemnización por parte del Ministerio del Interior a las 

víctimas de la masacre de Pueblo Bello ordenada por la Corte Interamericana, debe ser 

objeto de consulta en casos similares ocurridos en otros países toda vez que en ella se 

encuentran herramientas de justicia, celeridad y reparación efectivas en pro de las víctimas. 
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<Título 1>EL DESCONOCIMIENTO DEL DEBIDO PROCESO CONVENCIONAL 

EN LA APLICACIÓN DE JUSTICIA TRANSICIONAL ORGÁNICA<Título 1> 

Por William Yeffer Vivas Lloreda (Colombia) 

 

<Título 2>Debido proceso<Título 2> 

El proceso es un medio para asegurar, tanto como sea posible, la solución justa de una 

controversia, a lo cual contribuyen el conjunto de actos de diversas características 

generalmente reunidos bajo el concepto de debido proceso legal. En este sentido, dichos 

actos sirven para proteger, asegurar o hacer valer la titularidad o el ejercicio de un derecho 

y son condiciones que deben cumplirse para asegurar la adecuada defensa de aquellos 

cuyos derechos u obligaciones están bajo consideración judicial. En buena medida, el 

debido proceso supone el conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias 

procesales.
254

 

Para Osvaldo Alfredo Gozaíni, el debido proceso es cómo se debe sustanciar un 

procedimiento, y aquí el autor reconoce un aspecto sustancial declarado como principio de 

razonabilidad. Asimismo, manifiesta que el debido proceso integra tres grandes sentidos: 

a) El debido proceso legal, adjetivo o formal, entendido como reserva de la ley 

y conformidad con ella en materia procesal. 

b) El debido proceso constitucional o debido proceso a secas, como 

procedimiento judicial justo, todavía adjetivo, formal o procesal. 

c) El debido proceso sustantivo o principio de razonabilidad, entendido como 

la concordancia de todas las leyes y normas de cualquier categoría o contenido, y 

de los actos de autoridades públicas con las normas, principios y valores del 

derecho de la Constitución.255 

De acuerdo con Carlos Santiago Nino, 

… el debido proceso y las garantías vinculadas a él hacen a la forma en que un acto de 

coacción estatal –que, por ser tal, es prima facie, atentatorio de un derecho individual 
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 Blanco, C. y Salmón, E., El derecho al debido proceso en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de 

Derechos Humanos, Lima, Instituto Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia Univeridad Católica 

del Perú, 1ª ed., 2012. Disponible en: 

http://idehpucp.pucp.edu.pe/images/publicaciones/derecho_al_debido_proceso_en_jurisprudencia_de_corte_i

nteramericana_ddhh.pdf 
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 Gozaíni, O. A., Derecho Procesal Constitucional. Debido Proceso, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 1ª 

ed., 2004. 
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y, por lo tanto, debe ser especialmente justificado– pueda ser ejercido contra una 

persona determinada.
256

 

Según el doctor Pedro Pablo Camargo, “el debido proceso, es considerado como un 

derecho fundamental, es el conjunto de garantías judiciales mínimas del proceso en todos 

los órdenes de la actividad judicial y administrativa”.
257

 

Héctor Fix-Zamudio precisa que el estudio y definición del debido proceso legal es tarea 

compleja y aún ejercicio inacabado, pues abarca muchos aspectos que han sido 

desarrollados por la jurisprudencia de muy diversa manera en los distintos ordenamientos 

que la consagran, comprende tanto aspectos sustantivos como numerosas facetas 

procesales. En este sentido Vincenzo Vigoriti cita la obra de Fix-Zamudio y afirma que es 

cierto que el debido proceso o tutela judicial efectiva comprenden en sus aspectos 

procesales numerosas instituciones relacionadas tanto con las partes como con la 

jurisdicción, puesto que no puede existir una adecuada defensa en un proceso que se siga, 

por ejemplo, ante tribunales de excepción, o cuando carezcan de independencia o de 

imparcialidad; pero también abarca aspectos sustantivos en la medida en que, como lo han 

sostenido las Cortes Supremas de Estados Unidos y Argentina, la solución que se dice en el 

proceso debe ser razonable, es decir, debe agotar el principio de razonabilidad, o sea, 

cumplir de modo adecuado con la controversia planteada. 

 

<Título 3>Elementos integrantes del debido proceso<Título 3> 

Como ya lo dijimos anteriormente, esta garantía no es sólo una garantía, pues se constituye 

en un sinnúmero de garantías que deben respetarse dentro de una actuación judicial, de las 

cuales sólo haremos una enunciación de ellas como lo son: doble instancia, celeridad, 

economía, eficacia, imparcialidad, acceso a la justicia, juez natural y preexistente, 

presunción de inocencia, cosa juzgada, publicidad, derecho de prueba, contradicción y 

gratuidad, entre otros. De todos ellos, nos centraremos en el principio juez natural y 

preexistente,
258

 que para nuestro estudio será entendido como la garantía según la cual 
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nadie que esté en medio de una investigación judicial puede ser juzgado por tribunales 

especiales –ad hoc–, por cuanto deberá ser juzgado por el juez competente a su causa y 

creado por la ley con anterioridad a la ocurrencia del hecho. 

 

<Título 3>Debido proceso convencional<Título 3> 

Es el conjunto de garantías de debido proceso que se encuentran en instrumentos de 

carácter internacional que tratan sobre derechos humanos, que hayan sido ratificados y 

aceptados por un Estado y que forman parte del llamado bloque de constitucionalidad. 

Para integrar los elementos o subgarantías que forman el debido proceso en las normativas 

nacionales con las que yacen en los tratados y convenios sobre derechos humanos, 

llamaremos a estas garantías bloque de debido proceso: este es el conjunto de normas de 

distintas categorías que, juntas y en un análisis armonioso con los instrumentos 

constitucionales –Tratados Internacionales–, constituyen las ritualidades fundamentales e 

indispensables que se deben respetar en cada uno de los procesos; para ello fueron creadas 

y su único objeto es garantizar la efectividad y la protección de derechos.
259

 Es el conjunto 

de garantías que residen en instrumentos internacionales (tratados y convenios 

internacionales) ratificados por un país, aplicables a los procesados en una actuación 

procesal en la cual son parte. 

Podemos citar como principales garantías en instrumentos internacionales las siguientes: 

Declaración Universal de Derechos Humanos. En su Artículo 10, establece:  

Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oída públicamente 

y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinación de sus 

                                                                                                                                                                                 
jurisprudencia constitucional que juez natural es aquel a quien la Constitución o la ley le ha asignado el 

conocimiento de ciertos asuntos para su definición. En este orden, el principio de juez natural hace referencia 

de una parte a la especialidad, pues el legislador deberá consultar como principio de razón suficiente la 

naturaleza del órgano al que atribuye las funciones judiciales, y de otro lado, a la predeterminación legal del 

Juez que conocerá de determinados asuntos, lo cual supone: i) que el órgano judicial sea previamente creado 

por la ley; ii) que la competencia le haya sido atribuida previamente al hecho sometido a su decisión; iii) que 

no se trate de un juez por fuera de alguna estructura jurisdiccional (ex post) o establecido únicamente para el 

conocimiento de algún asunto (ad hoc); y iv) que no se someta un asunto a una jurisdicción especial cuando 

corresponde a la ordinaria o se desconozca la competencia que por fuero ha sido asignada a determinada 

autoridad judicial”. Corte Constitucional, Sentencia C - 180. Bogotá, 2014. Disponible en: 

www.corteconstitucional.gov.co 
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derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusación contra ella en materia 

penal.  

Artículo 11 1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su 

inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio público 

en el que se le hayan asegurado todas las garantías necesarias para su defensa. 2. Nadie 

será condenado por actos u omisiones que en el momento de cometerse no fueron 

delictivos según el Derecho nacional o internacional. Tampoco se impondrá pena más 

grave que la aplicable en el momento de la comisión del delito.260 

Declaración Americana de Derechos y Deberes del Hombre (Declaración Americana):  

Artículo XVIII. Toda persona puede recurrir a los tribunales para hacer valer sus 

derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la 

justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de 

los derechos fundamentales consagrados constitucionalmente.  

Artículo XXVI. Se presume que todo acusado es inocente, hasta que se pruebe que es 

culpable. Toda persona acusada de delito tiene derecho a ser oída en forma imparcial y 

pública, a ser juzgada por tribunales anteriormente establecidos de acuerdo con leyes 

preexistentes y a que no se le impongan penas crueles, infamantes o inusitadas.261 

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP): 

Artículo 14 1. Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. 

Toda persona tendrá derecho a ser oída públicamente y con las debidas garantías por 

un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la 

substanciación de cualquier acusación de carácter penal formulada contra ella o para la 

determinación de sus derechos u obligaciones de carácter civil. La prensa y el público 

podrán ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, 

orden público o seguridad nacional en una sociedad democrática, o cuando lo exija el 

interés de la vida privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en 

opinión del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad 

pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o 

contenciosa será pública, excepto en los casos en que el interés de menores de edad 

exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela 

de menores…262
 

Convención Americana sobre Derechos Humanos (Convención Americana): 

Artículo 8. Garantías judiciales. 1. Toda persona tiene derecho a ser oída, con las 

debidas garantías y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, 

independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciación 
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de cualquier acusación penal formulada contra ella, o para la determinación de sus 

derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro carácter…
263

 

 

<Título 2>Justicia transicional<Título 2> 

Es el conjunto de medidas judiciales que se aplican a miembros de grupos ilegales o 

legales, que hayan cometido graves violaciones a los derechos humanos en el marco de un 

conflicto armado o bajo la influencia de un gobierno dictatorial, en el marco de una 

recomposición del tejido social y la reconciliación social cuyos pilares fundamentales son 

la justicia, la verdad y la reparación efectiva a las víctimas. 

Para Esteban Cuya, 

… [se] denomina Justicia transicional a un conjunto de medidas orientadas a superar 

los graves daños causados en la sociedad por regímenes totalitarios y/o dictatoriales 

que en contextos de anomalía constitucional cometen violaciones a los derechos 

humanos contra personas o grupos de una determinada nación. Estas medidas aunque 

en la actualidad no se hallan integradas en algún Acuerdo o Tratado internacional 

específico, se nutren de los principales instrumentos internacionales de derechos 

humanos.
264

 

En la aplicación de la justicia transicional se ha desarrollado una vasta doctrina en relación 

con el órgano que aplica esta justicia, nuestro punto de partida está en la creación de 

tribunales ad hoc, para atender los asuntos de justicia de transición, como principales 

referencias internacionales podemos citar el caso Núremberg, Ruanda, Sierra Leona, 

Yugoslavia, países donde se crearon Tribunales Internacionales pero con competencia 

nacional. En otros países, como es el caso de los pertenecientes al continente americano, no 

se ha dado el paso a la creación de Tribunales sino Comisiones de la verdad, que en algunos 

casos tienen funciones jurisdiccionales y que son creadas en el marco de un proceso de 

pacificación o de transición de un gobierno golpista/de facto al establecimiento de la 

democracia. Además de lo anterior, identificaremos el caso de Colombia, el cual, aunque 

no se está en aplicación reflejado lo negociado entre el gobierno y la guerrilla de las FARC-

EP, que crea toda una estructura jurisdiccional contenida en una nueva jurisdicción que 
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tendrá competencia a la par con las demás jurisdicciones, así como su propia fiscalía, su 

propio tribunal y, además, una Comisión de la verdad. 

<Título 2>Discusiones y conclusiones<Título 2> 

Visto este panorama, al confrontar la justicia transicional con el marco normativo nacional 

e internacional existente, en relación con el debido proceso que engloba la garantía de juez 

natural y preexistente, encontramos que la justicia transicional resultaría a todas luces 

violatoria de Instrumentos Internacionales –como la Declaración Americana de Derechos y 

Deberes en su artículo XXVI, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos en su 

artículo 14.1 y la Convención Americana de Derechos sobre Derechos Humanos en su 

artículo 8–, respecto del derecho que le asiste a todo ciudadano de los países miembros a 

ser juzgados por jueces competentes a su causa y que hayan sido establecidos por una ley 

con anterioridad al hecho cometido con características de delito. 

En los casos de aplicación de justicia transicional mencionados, así como en los que se 

conocen en la actualidad y que se han negociado –como en el caso de Colombia–, se 

incluye la creación de órganos judiciales nuevos para la aplicación de una justicia de 

transición sobre hechos que se han cometido hasta 50 años antes de su creación. Ante esto, 

consideramos que es acertada la afirmación del Dr. Sergio García Ramírez en su obra El 

Debido Proceso. Criterios de la Jurisprudencia Interamericana, cuando manifiesta que 

tanto las obligaciones generales de los Estados miembros, que se encuentran contenidas en 

la primera parte de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, como la 

obligatoriedad que estos asumen respecto del reconocimiento, respeto y garantía de 

cumplimiento de los derechos contenidos en el pacto, instan a los Estados a asegurar la 

existencia de una sistema judicial y procesal en ellos idóneo, suficiente y eficaz que logre 

garantizar el derecho fundamental a la justicia.
265

 Dicho de otra manera, el respeto a la 

garantía del debido proceso
266

 resultaría la base del acceso a la justicia y el disfrute de los 
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derechos que tienen los ciudadanos, por lo tanto, cualquier actuación judicial, 

administrativa y hasta política que desconozca uno o varios de los principios integrantes de 

esta compleja e importante garantía de debido proceso, podría resultar viciada, con lo cual, 

podría ser sometida al tamiz de organismos internacionales como la Corte Interamericana 

de Derechos Humanos. 

A nuestro entender, son violatorias del debido proceso convencional y susceptibles de ser 

demandadas ante organismos judiciales de orden internacional las decisiones que llegara a 

adoptar un organismo de justicia transicional creado en el marco –al calor– de una 

negociación y periodo de transición, pues desconocerían de manera flagrante las garantías 

antes indicadas y que hacen parte del Bloque de constitucionalidad. Acogiendo lo dicho por 

el citado Dr. García Ramírez, el contenido y alcance del debido proceso legal –protegido 

por la Convención Americana y la Corte Interamericana según sus pronunciamientos– 

abarca varios extremos, entre ellos, el derecho a ser oído con las debidas garantías y dentro 

de un plazo razonable por un juez o Tribunal competente, independiente e imparcial, 

establecido con anterioridad por la ley para la determinación de sus derechos. Siendo ello 

así, el debido proceso constituye un límite a la actividad estatal, y se refiere 

específicamente al conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales 

a efectos de que las personas estén en condiciones de defender adecuadamente sus derechos 

ante cualquier acto del Estado que pueda afectarlos en materia penal, incluye tanto las 

garantías mínimas previstas en el artículo 8 de la Convención Americana, como otras 

adicionales que pudieran ser necesarias para la integración de este concepto y que se 

encuentren en otros instrumentos internacionales o nacionales. El debido proceso 

convencional y el bloque de debido proceso, en consecuencia, tienen como objeto 

fundamental que un justiciable pueda hacer valer sus derechos y defender sus intereses en 

forma efectiva y en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables.
267
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Ya en varias oportunidades la Corte Interamericana de Derechos Humanos se ha 

pronunciado frente a la violación de la garantía de debido proceso Juez natural y 

preexistente en el caso Ivcher Bronstein vs. Perú, la Corte en sentencia del 6 de 

Febrero de 2001, sostuvo que al crear Salas y Juzgados Transitorios Especializados en 

Derecho público y designar jueces que integraran estos, en el momento en el que 

ocurrían los hechos del caso sub judice, no se garantizó al señor Ivcher Bronstein el 

derecho a ser oído por jueces o tribunales establecidos con anterioridad por la ley,268 

pues según la corte constituye un principio básico relativo a la independencia de la 

judicatura que toda persona tiene derecho a ser juzgada por tribunales ordinarios con 

arreglo a procedimientos legalmente establecidos al momento de la realización del 

hecho reprochado como delito. 

Para la corte el derecho de toda persona a ser oída y juzgada, en cualquier proceso, por 

un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido a la fecha de 

ocurrencia del hecho materia de reproche, se encuentra recogido en el artículo 8.1 de la 

Convención Americana, como en otros instrumentos internacionales como los antes 

citados, son un derecho absoluto que no puede ser objeto a excepción alguna, tal y 

como lo afirmó en la sentencia del 20 de Noviembre de 2014 el caso González del Río 

vs. Perú, por lo que nuestro juicio la creación de órganos judiciales ad-hoc en materia 

de justicia transicional resultaría violatorio de la garantía de debido proceso tal y como 

antes quedó argumentado. 

Lo anterior nos conlleva arribas a las siguientes conclusiones: 

1. La aplicación de justicia transicional per se no constituye una violación al principio 

constitucional y convencional de debido proceso, en especial en relación a la garantía de 

juez natural y preexistente, por cuanto esta garantía se ve desconocida cuando se aplica 

justicia transicional y para su aplicación se crean órganos especializados ad hoc con 

posterioridad a los hechos reprochados como delitos. 

2. La aplicación de la justicia transicional o justicia de transición no puede desconocer 

los tratados que sobre derechos humanos han sido ratificados por el Estado, en este caso el 

Estado colombiano, por cuanto atentaría contra la misma Constitución en su artículo 93 y 

más especialmente contra el bloque de constitucionalidad, vistas estas garantías en 

concordancia con las establecidas en el artículo 29 de la Constitución Política de Colombia 

–debido proceso–, que al respecto dice: “Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes 

preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de 

la plenitud de las formas propias de cada juicio”. 

3. Para solucionar esta situación problemática de violación de garantías tanto 

constitucionales como convencionales, la aplicación de la justicia transicional se debería 
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dejar en manos de órganos ordinarios existentes, a los cuales por una ley habilitante se les 

otorgaría dicha competencia, pues serían estos los jueces naturales del procesado que 

cometió el hecho reprochable para el Derecho Penal quienes, a su vez, quedarían facultados 

para la aplicación de la justicia de transición. 
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<Título 2>INTERESES DIFUSOS Y COLECTIVOS COMO TÍTULO 

LEGITIMANTE PARA EL ACCESO A LA JURISDICCIÓN CONSTITUCIONAL 

EN EL SALVADOR<Título 2> 

Por Sandra Santos (El Salvador)  

 

En la sentencia emitida el 4-III-2011 en el proceso de Amparo 934-2007, la Sala de lo 

Constitucional afirmó que permitir solamente una pretensión procesal basada en un interés 

directo y una afectación personal a los derechos subjetivos, podría constituir una limitación 

demasiado estricta a la protección jurisdiccional; en tanto existen vínculos entre los sujetos 

y el objeto de decisión que son igualmente merecedores de protección, aunque no formen 

parte de la esfera particular de los individuos a título de derecho –v. gr. intereses colectivos 

o difusos–. 

Actualmente, no cabe duda de que es posible que quien busque el acceso a la jurisdicción 

constitucional no sea sólo una persona natural o jurídica, sino también un grupo de 

personas determinado o indeterminado, puesto que de no permitirlo se estaría 

obstaculizando la posibilidad de obtener una tutela al derecho fundamental que se afirma 

violado. Sin embargo, llegar a esta posibilidad implicó un camino arduo para la 

Jurisdicción Constitucional Salvadoreña, puesto que la vetusta pero aún vigente Ley de 

Procedimientos Constitucionales (de 1960) guardó silencio –y sigue haciéndolo– y dicha 

omisión provocó interpretaciones que vedaban la oportunidad de que estos grupos pudieran 

presentar sus pretensiones constitucionales. 

Fue hasta que el salvadoreño Odir Miranda  –paciente del Instituto Salvadoreño del Seguro 

Social a quien no le brindaban el tratamiento antirretroviral capaz de repeler el desarrollo 

inminente del Virus de Inmuno Deficiencia Humana–, luego de presentar una demanda de 

amparo ante la Sala de lo Constitucional, acudió ante la Comisión Interamericana de 

Derechos Humanos. Y ello puesto que el tribunal salvadoreño denegó la posibilidad de que 

los medicamentos fueran brindados a otros pacientes que se encontraban en su misma 

situación, es decir, negó la posibilidad de tutelar intereses difusos. 

En la sentencia la Sala, desafortunadamente, afirmó lo siguiente: 
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Efectivamente los sujetos enfermos con VIH se encuentran en un espectro tal que los 

permite ubicarse en una colectividad determinada, dado que comparten una misma 

situación. Sin embargo, esto lo que genera o posibilita es que cualquiera de los 

mencionados pueda tener acceso a la tutela del derecho que esté siendo violentado de 

forma semejante y conjunta en alguno. Los intereses son comunes y por lo tanto 

cualquiera de ellos puede solicitar legítimamente el desplazamiento jurisdiccional; 

empero ello no implica que los efectos de la sentencia que se provea en el proceso 

instado, deba tener efectos generales –aún y cuando de hecho así pueda suceder–.
269

 

Ante ello, la Comisión Interamericana de Derechos Humanos consideró lo siguiente: 

El Estado de El Salvador, por la circunstancia de denegar una protección amplia y 

generalizada –erga omnes, en atención al interés difuso que integraba la pretensión 

respecto de todas las personas, presentes y futuras que viven con VIH/SIDA– como se 

ha observado en la sentencia definitiva pronunciada en el proceso de amparo 348-99, 

obligándolas a interponer demandas de amparo para garantizarse el acceso a 

medicamentos esenciales de carácter antirretroviral, ha incumplido el contenido 

normativo del artículo 25 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, y del 

artículo XVIII de la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; en 

consecuencia, ha violado el derecho a la protección judicial efectiva de Jorge Odir 

Miranda Cortez y las 36 personas más a las que ha referido el presente caso.
270

 

El caso de Odir Miranda, entonces, marcó un antes y un después en el acceso a la 

jurisdicción vía amparo ante la Sala de lo Constitucional. De manera que en el Amparo 

934-2007 y cuya referencia da inicio a esta ponencia, el Tribunal no quiere cometer los 

mismos errores del pasado y afirma que el acceso a la Jurisdicción Constitucional no sólo 

es posible a título individual sino además para tutelar intereses difusos y colectivos. 

El Amparo 934-2007 fue iniciado mediante demanda presentada por el Presidente y 

Representante Legal de la Asociación Salvadoreña para la Protección de Datos e Internet 

(INDATA), contra actuaciones y omisiones de INFORNET, SA de CV.  

La asociación peticionaria expresó en su demanda que la sociedad INFORNET SA de CV 

se dedicaba a la recopilación y comercialización ilegítima, inconstitucional e 

indiscriminada de la información personal, crediticia, judicial, mercantil y de prensa, de 

aproximadamente cuatro millones de salvadoreños. Lo que permitía, además, la creación de 

perfiles por medio de los bancos de datos informáticos de fácil acceso, manejo y 
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transferencia, con el objeto de venderlos al mejor postor y lo anterior, sin el consentimiento 

expreso de los titulares de dichos datos. 

Expuso que dicha empresa ya había sido objeto de señalamientos en varios países de la 

región –Guatemala, Nicaragua y Costa Rica–, por la comercialización de los datos de los 

ciudadanos de los referidos países, lo que, igual que en El Salvador, constituía un peligro 

por el mal uso de la informática y provocaba la violación de derechos a la 

autodeterminación informativa –como una manifestación del derecho a la intimidad–, el 

honor y la buena imagen; situaciones que la mayoría de la población desconocía. 

En este caso el tribunal afirmó en su sentencia que 

En cuanto al derecho a la autodeterminación informativa, vale apuntar que las 

actividades realizadas para la obtención de datos de determinados sujetos, y la forma 

en que posteriormente se podrían utilizar –actividad que se encuentra fuera del 

dominio de la persona titular de los datos– puede afectar tanto al titular como a una 

pluralidad indeterminada de personas, incluso con un solo acto de difusión o 

transmisión de las bases de datos. 

Los avances de la tecnología y de la informática han hecho posible que las capacidades 

de tratamiento indebido de datos sea desmesurada, en relación con las facetas 

individuales de protección; de manera que un conglomerado significativamente amplio 

e indeterminable de sujetos pudiera ser afectado con una sola operación telemática. 

Esto significa que las vías de protección de los derechos que la autodeterminación 

informativa implica, pueden ser activadas no sólo a título de afectación personal y 

directa; sino que también se admita la legitimación por intereses difusos o colectivos. 

La Sala de lo Constitucional acotó entonces que la distinción entre intereses difusos y 

colectivos se ubica normalmente en el grado de individualización o concreción de los 

sujetos a los que el interés resulta referible. Cuando el interés apunta a un conjunto de 

sujetos identificable, abarcable y de contornos relativamente nítidos, es decir, más o menos 

organizado, estaremos en presencia de un interés colectivo. Los intereses difusos, por el 

contrario, no se refieren a colectividades delimitables, sino a grupos o colectividades que se 

encuentran en un estado fluido de contornos poco nítidos. 

Ahora bien, luego de las consideraciones efectuadas por la Comisión Interamericana de 

Derechos Humanos con ocasión del Caso de Odir Miranda y lo afirmado por la Sala en el 

Amparo 934-2007, la tutela de intereses difusos y colectivos ha iniciado un camino que no 

sólo ha permitido el acceso a la jurisdicción por parte de estos grupos determinados o no, 

sino que además son estos casos los que le han permitido al tribunal perfilar aún más el 
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contenido de derechos fundamentales como el derecho a la salud y vida de bebés recién 

nacidos, el acceso a la información pública de los salvadoreños a conocer la información 

sobre los viajes del presidente de la República, así como de gastos de la Asamblea 

Legislativa de El Salvador ante la compra de obras de arte y regalos navideños para los 

diputados que la conforman.  

Así, por ejemplo, en 2012 un pediatra neonatólogo que había trabajado en el Hospital 

Primero de Mayo del Instituto Salvadoreño del Seguro Social presentó amparo puesto que 

consideraba violados los derechos a la salud y vida de los bebés recién nacidos que 

permanecían en la Unidad de Cuidados Intensivos, puesto que se les suministraba el 

medicamento denominado Midazolam con Alcohol Bencílico. Afirmaba que diversas 

investigaciones médicas habrían demostrado que dicho medicamento era considerado como 

“veneno neonatal”. 

La demanda se admitió y se estableció que el interés que se deriva de la exigencia de 

protección del derecho a la salud no es un mero interés individual, sino que se configura 

como un interés esencialmente difuso, toda vez que el mismo tiene por destinatario una 

parte de la población que comparte idénticas situaciones de hecho (posición generacional 

común, así como la similar situación de vulnerabilidad) y que no está vinculado 

orgánicamente por situaciones jurídicas determinadas (elemento que distingue al interés 

colectivo del interés difuso); asimismo, se sostuvo que los derechos fundamentales de los 

niños y las niñas parten del supuesto de que este constituye un segmento poblacional 

especialmente vulnerable que, como tal, amerita la institucionalización de medios y 

mecanismos especiales para su protección. 

Con base en lo anterior, y debido a que el peticionario afirmaba ser un médico pediatra 

neonatólogo, profesión que le habilitaba para que legítimamente pudiera velar por la salud 

de las personas, se concluyó que era perfectamente válida su intervención en el proceso 

constitucional en defensa de los interés difusos, particularmente del derecho a la salud, de 

los niños y de las niñas del Hospital Primero de Mayo del ISSS. 

En otro caso, específicamente en el Amparo 155-2013, un ciudadano salvadoreño presentó 

demanda contra el Oficial de Información de la Asamblea Legislativa para que se 

controlara la constitucionalidad de la resolución emitida el 30-I-2013, mediante la cual 
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declaró que los acuerdos emitidos por la Junta Directiva de dicha institución, que se 

refieren a la compra de obras de arte, objetos navideños y bebidas embriagantes, eran 

catalogados como información confidencial; asimismo, manifestó que no existía listado 

alguno en el que se especificaran las piezas de arte adquiridas y los obsequios. Además, 

pedía se controlara la omisión de dicha autoridad de dar respuesta a la interrogante 

planteada por el actor en cuanto al origen de los fondos que fueron utilizados para las 

referidas compras. 

En dicho proceso el demandante invocó la necesidad de informarse sobre los detalles de la 

adquisición de ciertos bienes por parte de una entidad pública –la Asamblea Legislativa–, 

en orden a realizar valoraciones atinentes a las prioridades institucionales que tal 

adquisición reflejaba, su concordancia con los planes de trabajo de la institución adquirente, 

así como la legalidad de tales procesos de compra, lo anterior en el contexto de su derecho 

de acceso a la información pública. El actor infirió tal necesidad fiscalizadora de su 

condición de contribuyente del erario público; situación jurídica que comparte con una 

comunidad difícilmente individualizable. Dicha exigencia justifica la tutela de un interés 

difuso y, en ese sentido, se reconoció su legitimación activa en el proceso de amparo. 

En igual sentido, en el Amparo 713-2015 el demandante invocó como fundamento de su 

pretensión, en el contexto de su derecho de acceso a la información pública, la necesidad de 

la ciudadanía de informarse sobre los detalles del gasto de publicidad, seguridad, viajes y 

protocolo relativos a misiones internacionales de la Presidencia de la República. Lo 

anterior, en orden a evaluar las prioridades institucionales que tales erogaciones reflejan, su 

concordancia con los planes de trabajo de la institución, la legalidad de tales procesos de 

compra y contratación de servicios, la probable existencia de conflictos de interés y la 

probidad en el desempeño de la función pública. Así, el actor insistió en la necesidad 

fiscalizadora de su condición de ciudadano y contribuyente del erario público; situación 

jurídica que compartía con una comunidad difícilmente individualizable, y de esa manera, 

el Tribunal reconoció que los efectos del acto reclamado excedían el ámbito inter partes, 

justificando así la tutela de un interés difuso; por lo que reconoció la legitimación activa del 

demandante en ese amparo. 
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En virtud de todo lo expuesto, no cabe ninguna duda sobre la aceptación de la legitimación 

activa respecto a intereses difusos y colectivos, capaz de trascender los efectos inter partes 

y permitir así el acceso a la jurisdicción constitucional.  

Y es que la misma Sala ha afirmado que el Derecho Procesal Constitucional debe ser 

entendido como un derecho al servicio del cumplimiento de la Constitución y, como tal, 

dinámico y garantista. 

En consecuencia, no se trata de aplicar la Constitución en función de las normas 

procedimentales, sino de darles a estas un contenido propio conforme a la Constitución; 

pues si bien el Derecho Procesal Constitucional también requiere partir y remitirse a los 

principios del Derecho Procesal general, esto será posible en la medida en que se 

fortalezcan primero los principios y valores constitucionales. 
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<Título 1>CONTROL JUDICIAL DE CONVENCIONALIDAD DE OFICIO<Título 1> 

 

Por Martha Helia Altabe de Lértora (Argentina) 

 

<epígrafe>… en torno a lo que hemos sido y somos mis colegas y yo mismo: 

 jueces en un tribunal internacional, y a lo que este ha sido, es y será 

 como garantía de justicia, en ocasiones última y a veces única, 

 que opera precisamente en el espacio de nuestros intereses primordiales: 

 la vigencia efectiva de los derechos humanos. <fin epígrafe> 

<firma epígrafe> (Del voto concurrente del Juez Sergio García Ramírez a la Opinión Consultiva 

OC-20/2009 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, del 29 de septiembre  

de 2009, sobre el artículo 55 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos).
271 <fin firma 

epígrafe> 

 

 

<Título 2>Introducción<Título 2> 

El presente trabajo está referido al control de convencionalidad de oficio como actividad 

jurisdiccional. También se pretende dejar planteado que dicho control de convencionalidad 

de oficio, aunque obviamente ya no jurisdiccional, debe ser ejercido de modo obligatorio 

por todos los agentes públicos de los Estados partes de los sistemas Internacionales de 

Derechos Humanos, tanto regionales: Interamericano, Europeo y Africano, como 

internacional propiamente dicho o mundial: el de Naciones Unidas. 

Se propone sustentar dicha obligatoriedad en el caso de la República Argentina: a) en la 

estructura jurídica del Estado Argentino; b) en su forma de Estado y de gobierno; c) en su 

sistema de control de constitucionalidad y d) en los principios de interpretación del derecho 

internacional público y los del derecho internacional de los Derechos Humanos. 

Finalmente, se efectuará un análisis de la influencia que ese control de convencionalidad de 

oficio tiene en el derecho argentino.  
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<Título 2>Principio de supremacía constitucional. El caso argentino<Título 2> 

Es necesario hacer algunas consideraciones breves y concretas sobre las características de 

los sistemas de control de constitucionalidad y precisar el sistema de control de 

constitucionalidad que se aplica en la República Argentina.  

En los Estados que adoptan sistemas de constituciones escritas y rígidas, necesariamente 

rige el principio de constitucionalidad y el de supremacía constitucional. 

Para que tales conceptos o principios se materialicen en la práctica, es necesaria la 

existencia de un mecanismo de control de constitucionalidad, es decir, de medios o 

procedimientos que permitan descalificar las normas del sistema jurídico contrarias a la 

Constitución, luego de verificar la correspondencia, o no, de los textos legales y actos de 

los poderes del Estado con la Constitución formal y, en caso de resultar contrarios a ella, 

poder observarlos, inaplicarlos o derogarlos, según el sistema que se adopte. 

También en el caso de constituciones escritas y rígidas aparece otro concepto jurídico, cual 

es el de orden de prelación de normas. 

El orden de prelación de normas puede definirse como la relación jerárquica en que se 

encuentran las normas jurídicas de un sistema jurídico determinado. Esas relaciones pueden 

ser de subordinación (normas jerárquicamente inferiores respecto de otras, por ejemplo un 

decreto del Poder Ejecutivo respecto de una ley del Congreso), de coordinación (normas de 

igual jerarquía, como las leyes nacionales entre sí) y de supraordinación (normas 

jerárquicamente superiores respecto de otras, por ejemplo la Constitución y las leyes del 

Congreso). 

Hace al principio de constitucionalidad y, en consecuencia, al de supremacía de la 

Constitución, el respeto de las jerarquías normativas cuando se suscita un conflicto entre las 

diferentes normas del sistema y el intérprete constitucional o aplicador del derecho u 

operador jurídico debe optar por una de ellas o integrarlas. 

Hay conflicto entre las diferentes normas del sistema cuando regulan determinada cuestión 

o materia en sentido contradictorio. Tal contradicción puede ser total-total, total-parcial o 

parcial-parcial.
272

 

Según se adopte una forma de Estado simple o unitaria o una forma de Estado compuesta: 

federal o confederal, habrá uno o dos órdenes de prelación de normas. 
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En los Estados simples o unitarios, como rige un solo ordenamiento jurídico sobre el 

territorio, el ordenamiento jurídico nacional, será uno solo el orden de prelación y en la 

cúspide estará siempre la Constitución Nacional. 

En los Estados compuestos, donde rigen varios ordenamientos jurídicos sobre el mismo 

territorio, el nacional, el provincial o estatal, el regional, el municipal, habrá más de un 

orden de prelación de normas y la Constitución establecerá qué relación jerárquica hay 

además entre ellos. 

En la Constitución argentina, que adopta una forma de Estado compuesta, cual es la forma 

federal de Estado (art. 1 CN), con veintitrés provincias autónomas, una Ciudad Autónoma y 

un Estado nacional soberano, hay un doble orden de prelación de normas: las normas 

provinciales y las normas nacionales. En forma expresa, a partir de 1994, en el artículo 123 

CN se reconoce la autonomía de los municipios argentinos, quienes pueden ejercer poder 

constituyente de tercer grado, por lo que hay tres ordenamientos jurídicos vigentes sobre el 

territorio argentino, que se integran y complementan a través de un sistema de 

competencias inherentes, concurrentes, delegadas, prohibidas, etc. (arts. 121 a 129 CN). Por 

ello, en el texto constitucional hay una cláusula federal, cual es el artículo 31, donde se 

establece la relación jerárquica que hay entre el orden jurídico nacional y el ordenamiento 

jurídico provincial. Este artículo 31, que tiene su correlato en la cláusula VI 

norteamericana, define, señala, establece, que hay dos esferas de poder, dos ordenamientos 

jurídicos y que, atento a la forma federal de Estado, debe prevalecer el ordenamiento 

jurídico nacional sobre el provincial, en todos los casos. 

Sin embargo, la doctrina clásica ha visto en este artículo 31 la consagración constitucional 

del principio de supremacía constitucional y así lo ha tratado siempre en Argentina respecto 

de este artículo y, en los Estados Unidos, respecto de la cláusula VI norteamericana. Ello 

ocurre, aparentemente, porque en la jurisprudencia fundante del principio de supremacía de 

la Constitución y del sistema judicial de control de constitucionalidad, cual es el caso 

“Marbury vs. Madison”, se menciona dicha cláusula VI de la Constitución norteamericana, 

y en Argentina, en el caso “Sojo”, se hace lo propio respecto de este artículo 31 de la 

Constitución Nacional. 

Pero, en realidad, el principio de supremacía de la Constitución y el sistema judicial de 

control de constitucionalidad no se hallaban en forma expresa en la Constitución argentina 

hasta 1994, sino que nacen a partir de una creación jurisprudencial: “Marbury vs. Madison” 
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(Estados Unidos) - “Sojo” (Argentina) (Fallos: 32:120). Excepto hasta 1960, el control de 

constitucionalidad de las constituciones de las provincias preexistentes a la Nación por 

parte del Congreso nacional. 

También fue el resultado de la jurisprudencia establecer el orden de prelación de las normas 

federales, hasta 1994, ya que el texto del artículo 31 no hace referencia a gradaciones 

jerárquicas entre Constitución Nacional, tratados y leyes del Congreso; su mención es 

solamente enunciativa. 

Así, se puede citar el ya conocido caso “Sojo” (Fallos: 32:120), referido a la supremacía de 

la Constitución; los casos “Chantrain” (Fallos: 208:86); “Compañía Azucarera Tucumana c. 

Prov. de Tucumán” (Fallos: 150:150); “Merck Química” (Fallos: 211:162); “San Martín y 

Cía” (Fallos: 257:99) y finalmente “Ekmedjian vs. Sofovich” (Fallos: 315:1492); para 

determinar la jerarquía de los tratados, en relación con la Constitución y las leyes. 

A partir de 1994, con la reforma constitucional, se ha delimitado expresamente el orden 

jerárquico de las normas federales citadas en ese artículo 31 CN: Constitución Nacional, 

tratados y leyes, y los incisos 22 y 24 del artículo 75 antes citado determinan que la 

Constitución Nacional y algunos tratados sobre Derechos Humanos mencionados en el inc. 

22, más otros que en el futuro el Congreso Nacional jerarquice, a través de un 

procedimiento establecido en el mismo inciso, son supremos. Que los tratados, pactos y 

convenciones internacionales son superiores a las leyes del Congreso y que, por último, se 

encuentran estas en el orden de gradación. 

El principio de supremacía de la Constitución implica que esta Constitución escrita, rígida, 

característica del movimiento constitucionalista, que instaura una democracia 

constitucional, es suprema. Es decir que le otorga validez a todo el ordenamiento jurídico, 

sus normas son normas de competencia, no sancionatorias sino habilitantes. Habilitan las 

funciones de los poderes públicos y los derechos y garantías de los particulares. Toda 

actividad estatal y particular debe adecuarse a ella. 

Este principio, como se señala más arriba, es producto de la jurisprudencia del caso 

“Marbury vs. Madison” en los Estados Unidos y del caso Sojo (Fallos: 32:120), en 

Argentina. No se hallaba entonces expreso en el texto formal de la Constitución. En la 

Constitución norteamericana aún no lo está en forma expresa, pero no hay dudas de que se 

ha consolidado la jurisprudencia en tal sentido, pudiendo afirmarse que impera en ese país 

el principio de supremacía de la Constitución en sentido material. 
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En Argentina, a partir de la reforma de 1994, puede inferirse dicho principio de supremacía 

constitucional del citado artículo 75 incisos 22 y 24 de la CN y también, aunque más 

fuertemente ligado al concepto de control de constitucionalidad, del artículo 43, 1
er

 párrafo 

in fine de la Constitución Nacional donde se autoriza al juez del amparo a declarar 

inconstitucionalidades, aun de oficio. 

En el país, hay una serie de Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos que tienen 

supremacía, ya que se hallan en pie de igualdad con la Constitución. Por lo que, tanto 

cuando se alude a supremacía de la Constitución, como cuando se alude a control de 

constitucionalidad como pauta de validez de normas inferiores, la correspondencia de estas 

deberá serlo respecto de la Constitución Nacional, como de estos tratados sobre Derechos 

Humanos, elevados a jerarquía constitucional. Es por ello que algunos autores hablan del 

“bloque de constitucionalidad”.
273

 

Estos sistemas de control de constitucionalidad difieren sustancialmente según la forma de 

Estado y de gobierno que adopten los Estados, más allá de que en todos los casos tengan 

constituciones escritas y rígidas, adscriban al principio de constitucionalidad como sistema 

político y rija el de supremacía constitucional como sistema jurídico. 

Gabriel Bouzat
274

 sostiene que la adopción de modelos tan disímiles de control de 

constitucionalidad obedece además a diferentes tradiciones constitucionales. Esas 

diferentes tradiciones constitucionales se relacionan, en el caso de los sistemas 

norteamericano y francés, con el diferente concepto de Estado que tienen uno y otro, la 

influencia del common law en los Estados Unidos y del Derecho romano en Europa 

continental y las diferentes concepciones de democracia que subyacen en las 

Constituciones americana y francesa. 

El principio de constitucionalidad supone el sometimiento de todos los órganos estatales y 

de los particulares a un texto legal, escrito, llamado Constitución, que divide el poder en 

más de un detentador de poder, establece mecanismos de control interórganos y reconoce 

los derechos individuales. Es decir, la Constitución propia de los movimientos 

constitucionalistas de los siglos XVII a XIX que se identifican con las revoluciones inglesa 

(1688); norteamericana (1776) y francesa (1789), que son generadoras de documentos 
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constitucionales de tales características. Además, como dato primordial, hay que señalar 

que estas constituciones son rígidas –excepto la de Inglaterra–, es decir, que no pueden ser 

modificadas por los parlamentos o congresos o, para serlo por ellos, debe llevarse a cabo a 

través de un mecanismo diferente del mecanismo ordinario de formación y sanción de 

leyes. 

Aparece aquí la distinción de “Siêyes” entre poder constituyente y poder constituido. No 

puede el poder constituido modificar al poder constituyente.
275

 

El órgano encargado de modificar las constituciones rígidas por lo general es una 

Convención Constituyente Reformadora, como es el caso argentino con el artículo 30 de la 

Constitución Nacional, la cual no es un órgano permanente del Estado sino un órgano ad 

hoc, que se convoca al efecto, es decir, para modificar la Constitución, y una vez cumplido 

su cometido, se disuelve. 

En el caso de que la Constitución contemple la reforma a través del Congreso o Parlamento, 

lo que va a variar es el procedimiento de reforma de la Constitución, respecto del 

procedimiento de formación y sanción de leyes ordinarias. Por ejemplo, en el sistema de 

reforma por enmiendas de la Constitución norteamericana, donde se requiere un quórum 

agravado, diferente del exigido para aprobar una ley ordinaria.  

De conformidad con el artículo 5 de la Constitución de los Estados Unidos, se han 

establecido dos métodos para modificarla: a través de enmiendas, como se adelantó, o por 

una Convención Nacional solicitada por los Estados de la Unión. En el primer caso, se 

requiere el voto de las 2/3 partes del Senado y de la Cámara de Representantes para 

proponer una enmienda y la ratificación de las ¾ partes de los Estados para que tengan 

efecto. La ratificación la pueden efectuar los cuerpos legislativos de los Estados o 

efectuarse por convenciones especiales convocadas por dichos Estados. El artículo 5 de la 

Constitución de los Estados Unidos dice:  

El Congreso propondrá enmiendas a esta Constitución, siempre que dos terceras partes 

de ambas Cámaras lo estimen necesario; o, a petición de las Asambleas Legislativas de 

dos terceras partes de los Estados, convocará una convención para proponer 

enmiendas, las cuales, en uno u otro caso, serán válidas para todos los fines y 

propósitos, como parte de esta Constitución, cuando las ratifiquen las Asambleas 

Legislativas de las tres cuartas partes de los Estados, o las convenciones celebradas en 

las tres cuartas partes de los mismos, de acuerdo con el modo de ratificación propuesto 

por el Congreso; disponiéndose que ninguna enmienda hecha antes del año mil 
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ochocientos ocho afectará en modo alguno los incisos primero y cuarto de la novena 

sección del primer artículo; y que no se privará a ningún Estado, sin su consentimiento, 

de la igualdad de sufragio en el Senado. 

En el caso de Argentina, se requiere una declaración previa del Congreso con quórum 

agravado, convocatoria a una Convención Constituyente y reforma por esta última, en el 

artículo 30 CN que dice:  

La Constitución puede reformarse en el todo o en cualquiera de sus partes. La 

necesidad de reforma debe ser declarada por el Congreso con el voto de dos terceras 

partes, al menos, de sus miembros; pero no se efectuará sino por una Convención 

convocada al efecto. 

La Constitución Argentina es doblemente rígida. Es funcionalmente rígida, porque el 

procedimiento de reforma de la misma difiere del procedimiento establecido en la 

Constitución para dictar leyes ordinarias y, es orgánicamente rígida porque el órgano que la 

reforma es la Convención Constituyente y no el Congreso. Es decir, un órgano especial, 

convocado al efecto, que agota su cometido con la reforma y se disuelve. 

Otra consecuencia de esta reforma constitucional, por la que se jerarquizan a nivel 

constitucional algunos tratados de Derechos Humanos y a nivel supralegal todos los 

tratados aprobados y ratificados por nuestro país, es la generalización del principio de 

convencionalidad y la obligatoriedad de que los jueces nacionales y provinciales efectúen el 

control de convencionalidad de las normas en los casos judiciales que lleguen a su 

conocimiento. Más adelante, se retoman estos temas con un abordaje más minucioso. 

 

<Título 2>Sistemas de control de constitucionalidad y formas de Estado y de 

gobierno<Título 2> 

Ahora bien, de nada valdría enunciar el principio de constitucionalidad y su alcance a todos 

los órganos y funcionarios públicos, como a particulares, o decir que rige en un 

ordenamiento jurídico el principio de supremacía de la Constitución, si no hay algún 

mecanismo de control de constitucionalidad de las normas jurídicas y actos de los poderes 

públicos, que permita verificar la correspondencia de estos con la Constitución y en caso 

contrario, descalificar la norma o el acto por inconstitucional. 

Se requiere, además, que este mecanismo no se reduzca a una cuestión meramente 

declarativa, sin consecuencias jurídicas y políticas. Es decir, que la declaración de 
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inconstitucionalidad debe tener como resultado la invalidez de la norma jurídica tachada de 

inconstitucional, ya sea exclusivamente respecto del caso concreto (inter partes) o con 

carácter general o derogatorio (erga omnes). 

De no haber en el sistema jurídico de Constitución escrita y rígida algún mecanismo de esta 

naturaleza, se estaría ante un Estado de derecho o Estado democrático constitucional, 

meramente formal, un Estado constitucional, o una Constitución nominal, en términos de 

Karl Loewestein.
276

 

Es por ello, como se afirma al principio, que todos los Estados que tienen constituciones 

escritas y rígidas establecen mecanismos o sistemas de control de constitucionalidad. 

Las características y modalidades de uno y otro sistema de control de constitucionalidad 

dependerán de la forma de gobierno que se adopte: presidencialismo, parlamentarismo, 

monarquías parlamentarias, etc., cuestión que a su vez se relaciona con la necesidad de 

identificar dónde o en quién reside la legitimidad democrática; en el pueblo, en el 

Parlamento, en derechos consagrados en la Constitución.
277

 Dependerá además de la 

evolución de sus instituciones, es decir, de la historia constitucional de cada país. También 

y especialmente, según el modelo de Poder Judicial que se adopte: un Poder Judicial que 

forma parte del gobierno del Estado o un Poder Judicial concebido como un departamento 

administrativo del gobierno, pero sin formar parte de él. 

En el derecho occidental exclusivamente, se describen al menos tres tipos de sistemas de 

control de constitucionalidad. Estos tres sistemas a su vez presentan variables y, en algunos 

países, se adoptan aspectos relativos de estos tres sistemas en forma combinada y entonces 

podrá hablarse de sistemas derivados de los tres primigenios que se refieren en este trabajo. 

Los sistemas que se describen son: sistemas jurisdiccionales, sistemas no jurisdiccionales y 

sistemas mixtos. 

1) Los sistemas jurisdiccionales, a su vez pueden ser concentrados o difusos. 

2) Los sistemas no jurisdiccionales pueden estar a cargo de órganos especiales creados al 

efecto o de órganos políticos permanentes. 

3) Los sistemas mixtos participan de las características de ambos, en algunos casos de 

ciertas características de cada uno y en otros, de todas ellas a la vez. 
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Se puede graficar el Sistema de control de constitucionalidad de la siguiente manera: 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Paradójicamente, el sistema de control de constitucionalidad se origina en Inglaterra, país 

donde actualmente, al igual que en Suiza, no existe el control jurisdiccional de 

constitucionalidad ya que el Parlamento ejerce poder constituyente y, en consecuencia, sus 

constituciones son flexibles, aunque con la reforma constitucional de 2003-2009 se ha 

creado la Corte Suprema de Justicia y modificado el sistema judicial, quitando funciones 

jurisdiccionales al Parlamento. En Suiza, los jueces pueden y deben controlar únicamente la 

correcta promulgación y publicación de la ley, ya que la publicación cubre los anteriores 

vicios de procedimiento que existieran. El primer caso es de comienzos del siglo XVII en 

1610, fallado por Sir Edward Coke como Chief Justice del Common Pleas –Corte de 

Juicios Ordinarios– a favor del Dr. Thomas Bonham, al considerar que un Estatuto de 

Enrique VIII resultaba contrario a los principios del common law, que establece que nadie 

puede ser juez de su propio caso. 

Bianchi sostiene
278

 que esta doctrina fue abandonada luego de la Revolución inglesa de 

1688, a favor de la supremacía del Parlamento. 

Corresponde aclarar que, luego de más de 400 años, en 2005, se produjo una importante 

modificación constitucional, reforma implementada a partir del 1º de octubre de 2009. 
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El origen del sistema jurisdiccional fue difuso, se pronunció de oficio y nació con el famoso 

caso de 1803 fallado por la Corte de los Estados Unidos “Marbury vs. Madison”, es decir, 

por vía pretoriana o jurisprudencial, en un país federal, de forma de gobierno 

presidencialista. 

La modalidad concentrada surge más de cien años después en Europa continental, con la 

creación de tribunales constitucionales en repúblicas emergentes, por la caída del Imperio 

austrohúngaro, luego de la Primera Guerra Mundial, en Estados unitarios, por lo que estos 

tribunales continentales tienen competencia en todo el territorio y bajo formas 

parlamentarias de gobierno. El modelo concentrado es diseñado por Kelsen en Austria para 

la Constitución de 1920, donde se desempeñó como juez desde su creación hasta 1929. 

Respecto del Tribunal Constitucional Español, Trionfetti,
279

 autor argentino, citando al 

español García de Enterría,
280

 sostiene que con estos tribunales constitucionales aparece 

una discusión referida a la tensión entre política y derecho; es decir si los desafíos políticos 

pueden resolverse en formato jurídico, y refiere la pregunta del jurista español acerca de si 

el Tribunal Constitucional ejerce jurisdicción o es un órgano político que se expresa 

políticamente, pero bajo “capa” o “ropaje” de sentencia. 

 

<Título 3>Sistemas jurisdiccionales<Título 3> 

En los sistemas jurisdiccionales, el control de constitucionalidad lo efectúan Tribunales de 

Justicia. Es decir, es una función judicial. En algunas constituciones aparece de modo 

expreso, como en el sistema jurisdiccional concentrado diseñado por Hans Kelsen para 

Austria en 1929, y en otros, de modo implícito, como en la Constitución norteamericana. 

En los sistemas jurisdiccionales difusos, todos los jueces de todos los fueros e instancias 

pueden efectuar el control de constitucionalidad. Tienen estos jueces dos funciones 

primordiales, una, propia de todos los jueces, cual es el ejercicio de la jurisdicción: la 

interpretación y aplicación del derecho a un caso concreto, y otra, de carácter político o 

institucional, cual es efectuar el control de constitucionalidad de las leyes y actos de otros 

poderes del Estado. 

Es esta una función propia de los jueces, como mecanismo de control, dentro del sistema de 

                                                           
279

 Trionfetti, Víctor, “El Sistema de Control de Constitucionalidad en Argentina”, en Tratado de Derecho 

Procesal Constitucional, Rubinzal-Culzoni, 2010, T. I, p. 502. 
280

 García de Enterria, Eduardo y Fernández, Tomás Ramón, Curso de Derecho Administrativo I, Ed. La Ley, 

2006, p. 581. 



208 
 

frenos y contrapesos. Generalmente, responde a la forma de gobierno presidencialista, en la 

cual el Poder Judicial es parte de dicho gobierno, lo integra junto con el Poder Ejecutivo y 

el Poder Legislativo. Aquí el Poder Judicial no depende del gobierno sino que es parte de él 

y entonces cumple una función política, cual es ejercer el control de constitucionalidad, y 

en ese derrotero, puede: interpretar el Derecho, llenar lagunas, integrarlo y descalificar 

aquellas que resulten contrarias a la Constitución. 

En este sistema, el control opera por vía subsidiaria o de excepción, dentro de un caso 

judicial donde el objeto del caso no es la declaración de inconstitucionalidad, sino que, para 

resolver el thema decidendum, hay que expedirse sobre la constitucionalidad de las normas 

jurídicas en juego en ese caso concreto, es decir que no opera por vía de acción. 

La declaración de inconstitucionalidad provoca la inaplicabilidad de la norma jurídica así 

declarada, exclusivamente para el caso concreto, pero no tiene efectos derogatorios erga 

omnes. La norma declarada inconstitucional continúa vigente para casos futuros. 

No rige la doctrina del stare decisis, por lo que debería plantearse la inconstitucionalidad y 

obtenerse tal declaración en todos los casos futuros. El control opera respecto de normas 

jurídicas vigentes, no así de proyectos de leyes. 

Tanto los particulares como los poderes públicos pueden estar en juicio, por lo tanto, ambas 

categorías de sujetos pueden efectuar planteos de inconstitucionalidad u oponer defensas en 

caso de planteos de esa naturaleza. 

Este control jurisdiccional difuso opera tanto a petición de partes como de oficio. Opera de 

oficio en las democracias constitucionales, porque en el sistema de democracias 

constitucionales la norma jurídica que deben observar los jueces en primer término es la 

Constitución, ya que se adscribe al principio de supremacía constitucional. En el caso que 

origina este sistema, cual es “Marbury vs. Madison” (1803), el control de 

constitucionalidad fue realizado de oficio, sin que medie petición de los accionantes. 

En la Argentina, la jurisprudencia se inclinó durante mucho tiempo por la tesis restrictiva, 

que niega la posibilidad del control de oficio, pero, a partir de 2001, en la causa “Mill de 

Pereyra” (Fallos: 324:3219), la Corte Suprema de Justicia de la Nación modificó tal criterio 

y en 2004, en “Banco Comercial de Finanzas” (Fallos: 327:3117), refutó suficientemente 

las objeciones referidas a la violación de la garantía de defensa en juicio, que implicaba la 

introducción de la cuestión por parte del juez. Sostuvo la Corte que, así como los jueces al 

resolver un caso concreto pueden aplicar normas jurídicas que no fueron invocadas por las 
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partes y respecto de las cuales no hubo debate en el expediente, en la función de 

interpretación, integración y aplicación del derecho propia de la actividad jurisdiccional, 

que comúnmente se identifica con el principio iura novit curia, pueden y deben aplicar el 

derecho constitucionalmente válido y desechar el que no lo es, con prescindencia de la 

voluntad de las partes. 

Hoy es una discusión bizantina en el Derecho argentino, e igual criterio se aplica respecto 

del control de convencionalidad, el cual también opera de oficio.  

En los sistemas de control de constitucionalidad jurisdiccionales concentrados, tal función 

es asignada a un único tribunal judicial específico, y está expreso en el texto constitucional. 

Este sistema concentrado es el adoptado por la mayoría de los países europeos, donde la 

forma de gobierno es parlamentaria y la forma de Estado unitaria, por lo tanto, con un solo 

ordenamiento jurídico vigente en todo el territorio, el ordenamiento jurídico nacional. 

En esta estructura de gobierno, no aparece el Poder Judicial como formando parte de dicho 

gobierno. La legitimidad democrática reposa en el Parlamento, y el tribunal constitucional 

no actúa dentro de un caso judicial particular, sino que hay un juicio a la ley en abstracto. 

Así, se verifica la inconstitucionalidad de la ley en abstracto, es decir, fuera de un proceso 

judicial típico, entre partes adversas. 

Procede por vía de acción: el objeto del proceso es el control de constitucionalidad de la 

norma jurídica considerada como tal. La declaración de inconstitucionalidad tiene efectos 

derogatorios, por lo que la ley deja de tener vigencia una vez declarada inconstitucional. 

Comúnmente, la declaración de inconstitucionalidad es solicitada por órganos públicos y, 

en casos excepcionales, por particulares. 

Además de leyes vigentes, también se controla la constitucionalidad de proyectos 

legislativos. 

 

<Título 3>Sistemas no jurisdiccionales<Título 3> 

En los sistemas no jurisdiccionales, el control de constitucionalidad está a cargo de órganos 

ajenos al Poder Judicial. 

También en este caso, el sistema de control se halla expreso en la Constitución, en la que, 

además de señalarse cuál es el órgano encargado de efectuarlo, se determinan sus 

particularidades, como las vías, los efectos, las materias comprendidas y las excluidas del 

control. 
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Por lo general, responde al sistema continental europeo, donde los jueces son considerados 

meros aplicadores del derecho. La doctrina los conoce como los “jueces boca de la ley”. Se 

supone que el Estado no dicta leyes inconstitucionales, se identifica este sistema, 

principalmente, con el Derecho francés, donde la función judicial es de carácter 

administrativa y se halla en manos del Consejo de Estado, respecto de la actividad estatal. 

Existen dos variables en cuanto al órgano encargado de efectuar el control. Puede ser un 

órgano creado al efecto, como el Consejo Constitucional francés o un órgano político 

permanente, como por ejemplo el Parlamento. Pero en ambos casos se trata de un órgano 

político, de composición política, relacionado con la conformación del Parlamento y el 

Poder Ejecutivo. 

En el sistema francés considerado no jurisdiccional, por órgano especial, el Consejo 

Constitucional francés es concebido en la Constitución de la V República Francesa de 1958 

en su composición, con miembros natos y con miembros por elección. 

Los miembros natos son los expresidentes quienes, concluido su mandato, se incorporan a 

aquel automáticamente. 

Los miembros por elección son nueve, tres elegidos por el Presidente de la República, tres 

por el Presidente del Senado y tres por el Presidente de la Asamblea General. Adviértase 

que estos seis últimos no son elegidos democráticamente por sus pares, diputados y 

senadores, sino que son elegidos de modo unilateral por el presidente de cada Cámara. 

El Consejo Constitucional francés tiene a su cargo el control de constitucionalidad de los 

proyectos de leyes que se tratan en el Parlamento. El control es ex ante. 

Cabe recordar aquí que el Parlamento francés no tiene competencia material legislativa 

plena, como el Congreso argentino o el Parlamento norteamericano. Las materias sobre las 

que puede legislar están acotadas al texto expreso de la Constitución y son limitadas. 

También es limitado el período de sesiones. 

La forma de gobierno es parlamentaria, pero, a diferencia del sistema inglés o del alemán, 

las mayores competencias las tiene el Poder Ejecutivo. Se trata de un parlamentarismo 

atemperado, a favor de mayores facultades para el Presidente. 

Todos los proyectos de leyes orgánicas, como las referidas al régimen electoral o de los 

partidos políticos, deben ser sometidos al control de constitucionalidad del Consejo 

Constitucional francés. 

Además, con la firma de más de diez diputados o senadores puede someterse a control 
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cualquier proyecto de ley. 

Aquí también el control se efectúa en forma directa, respecto del propio proyecto. En 

abstracto, obviamente, ya que no hay caso judicial, la declaración de inconstitucionalidad 

bloquea el proceso legislativo. Le está vedado a los particulares efectuar planteos de 

inconstitucionalidad.  

En cuanto al sistema no jurisdiccional por órgano político, voy a citar el caso de la 

Constitución argentina de 1853, que establecía en el artículo 5, 2
da

 parte, el control 

obligatorio por parte del Congreso Nacional de las constituciones de las provincias 

preexistentes, a fin de verificar su adecuación a la Constitución Nacional y la eventual 

tacha de inconstitucionalidad, con efectos derogatorios por parte del propio Congreso. Esta 

cláusula fue abolida, a instancias de Buenos Aires, en la reforma de 1860, como resultado 

del Pacto de San José de Flores del 12/11/1859. 

 

<Título 3>Sistemas mixtos<Título 3> 

El modelo mixto aparece con la Constitución española de 1978. La primera Constitución 

consensuada de Europa, de carácter escrita y rígida, sancionada como resultado de los 

Pactos de la Moncloa. 

En dicha Constitución se establece, en los artículos 159 a 165, el Tribunal Constitucional 

español, compuesto por doce jueces y un Presidente, encargado de efectuar el control de 

constitucionalidad, con competencia en toda la Nación –no pertenece al Poder Judicial– es 

un órgano extrapoder. 

Podría pensarse en un sistema de control de constitucionalidad jurisdiccional concentrado o 

no jurisdiccional por órgano especial. Pero el caso es que la Corte no solamente tiene 

funciones de control, sino también funciones jurisdiccionales, respecto de las acciones de 

amparo y de hábeas corpus que deduzcan los particulares. 

Se añade a ello que, además de las materias enunciadas en la Constitución como sujetas al 

control de constitucionalidad del Tribunal Constitucional español, como son las Cartas 

Orgánicas de las Comunidades Autónomas, de órganos estatales, leyes electorales o de 

partidos políticos, etc., los particulares pueden acudir a dicho tribunal efectuando planteos 

de inconstitucionalidad de otras normas jurídicas, en un juicio concreto. 

El control de proyectos de leyes –ex ante– referidos a comunidades autónomas fue 

suprimido en la reforma de 1986. 



212 
 

Es decir que efectúa controles de oficio y a petición de partes. En algunos casos, la 

declaración tiene efectos derogatorios (erga omnes) y en otros, se circunscribe al caso 

concreto (inter partes). El control lo efectúa a requerimiento de órganos públicos y de 

particulares. 

Paralelamente, la propia Constitución encomienda al Poder Judicial nacional, ajeno al 

Tribunal Constitucional español, efectuar un control de constitucionalidad de carácter 

difuso y de oficio. 

En efecto, señala el artículo 163 de la Constitución española:  

Cuando un órgano judicial considere, en algún proceso, que una norma con rango de 

Ley, aplicable al caso, de cuya validez dependa el fallo, pueda ser contraria a la 

Constitución, planteará la cuestión ante el Tribunal Constitucional en los supuestos, en 

la forma y con los efectos que establezca la Ley, que en ningún caso serán suspensivos. 

Por lo tanto, todos los jueces, de todos los fueros e instancias, deben efectuar el control de 

constitucionalidad de cualquier norma jurídica que vayan a aplicar en un caso judicial 

concreto y, abstenerse de hacerlo cuando la o las normas no guarden correspondencia o 

contradigan la Constitución Nacional, debiendo remitir la ley a consideración del tribunal. 

Como vemos, el sistema español participa de los caracteres del sistema jurisdiccional 

concentrado y del sistema jurisdiccional difuso y, también, de los caracteres de los sistemas 

no jurisdiccionales a cargo de órganos especiales creados al efecto. 

La confluencia de dichos caracteres se advierte en los órganos encargados de efectuar el 

control. Puede ser el Tribunal Constitucional español y todos los jueces del Poder Judicial; 

o analizar la asimetría en los efectos de la declaración de inconstitucionalidad, los cuales 

pueden, en algunos casos, ser erga omnes o derogatorios, y en otros inter partes o 

circunscriptos a la inaplicabilidad de la norma al caso concreto. También se puede ver en 

las vías utilizadas para que se efectúe el control por vía de acción, por vía de excepción, a 

petición de partes, y también de oficio; o finalmente, en los sujetos legitimados para 

solicitar el control: órganos públicos y particulares. 

Es por ello que se considera un sistema mixto de control de constitucionalidad que no 

puede ser subsumido en los clásicos sistemas jurisdiccionales y no jurisdiccionales, propios 

del sistema americano y continental europeo, respectivamente. 

 

<Título 2>Control judicial de convencionalidad<Título 2> 
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El control de constitucionalidad se relaciona, necesariamente, con el principio de 

convencionalidad y el control judicial de convencionalidad en aquellos países que integran 

algún Sistema Internacional de Derechos Humanos, en el que es posible identificar un 

cuerpo de normas jurídicas o sistema normativo, conformado por tratados o convenciones 

aprobados y ratificados por los Estados miembros y protocolos adicionales y facultativos; 

una jurisdicción internacional, conformada por tribunales internacionales y órganos 

relacionados con ellos, a cuya competencia se sometieron voluntariamente los países 

signatarios de los tratados, pactos o convenciones que los crearon; el desarrollo de una 

jurisprudencia vinculante y la creación o producción de normas jurídicas derivadas de 

dichos tratados, dictadas por los órganos del sistema internacional, llámense comités, 

cortes, comisiones, etc. 

La relación entre control de constitucionalidad y control de convencionalidad es aún mayor 

en aquellos países que, en sus textos constitucionales, han hecho referencia a tratados de 

Derechos Humanos y establecido su gradación jerárquica. Es más estrecha aún la relación 

en aquellos países donde la Constitución Nacional los ha ubicado en el mismo rango que la 

propia Constitución o aun por encima de ella. 

En el caso de Argentina, esta integra un sistema regional, el Sistema Interamericano de 

Derechos Humanos, y ha suscripto, aprobado y ratificado el Pacto de San José de Costa 

Rica o Convención Americana de Derechos Humanos en 1984. Ha reconocido la 

Jurisdicción de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Competencia de la 

Comisión Interamericana de Derechos Humanos en forma expresa en el artículo 2 de la Ley 

nacional N° 23054
281

 (BO 27/3/84), por la que el Congreso Nacional argentino aprueba la 

Convención y con ello se ha sometido voluntariamente a las decisiones de estos. 

Se ha desarrollado en este Sistema Interamericano de Derechos Humanos una importante 

jurisprudencia por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en ejercicio de 

su competencia contenciosa y consultiva, conformada precisamente por sentencias 

provisionales y definitivas y opiniones consultivas (que Argentina, como Estado parte, se 

compromete a cumplir, artículo 68 de la Convención Americana de Derechos Humanos). 

Además, la Comisión Interamericana ha emitido numerosos documentos vinculantes bajo la 
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forma de medidas cautelares, dictámenes, informes, etc. Deben agregarse, como normas de 

aplicación, los protocolos facultativos y adicionales (art. 77 de la Convención). 

También Argentina forma parte del Sistema Internacional de Derechos Humanos 

conformado por Naciones Unidas (ONU) de la cual es miembro, desde el 24 de octubre de 

1945, es decir, desde la entrada en vigencia de la Carta de Naciones Unidas. Por ello debe 

tenerse en cuenta la actividad vinculante de los órganos de Naciones Unidas, por ejemplo 

los Comités de Naciones Unidas, que expiden informes, observaciones y recomendaciones 

con carácter vinculante. El artículo 75 inciso 22 de la Constitución Nacional argentina eleva 

a jerarquía constitucional a Pactos y Tratados del sistema Regional de Derechos Humanos 

(OEA) y del Sistema Internacional de Derechos Humanos (ONU), indistintamente y a la 

vez. 

 

Naciones Unidas:
282

 

La Organización de las Naciones Unidas (ONU), o simplemente Naciones Unidas (NN. 

UU.), es la mayor organización internacional existente. Se define como una asociación de 

gobierno global que facilita la cooperación en asuntos como el Derecho internacional, la 

paz y seguridad internacional, el desarrollo económico y social, los asuntos humanitarios y 

los derechos humanos.
283

 

Las Naciones Unidas nacieron oficialmente el 24 de octubre de 1945, después de que la 

mayoría de los 51 Estados miembros signatarios del documento fundacional de la 

Organización, la Carta de la ONU, la ratificaran. En la actualidad, 193 Estados son 

miembros de las Naciones Unidas, y están representados en el órgano deliberante, la 

Asamblea General. Entre ellos, la República Argentina. 

Cada uno de los 193 Estados miembros de las Naciones Unidas es un miembro de la 

Asamblea General. Los Estados son admitidos como Miembros de las Naciones Unidas por 

una decisión de la Asamblea General a recomendación del Consejo de Seguridad. Hay tres 

miembros en calidad de observadores: el Estado de la Ciudad del Vaticano, la Soberana 

Orden Militar de Malta y el Estado de Palestina. 

Los principales órganos de la ONU son la Asamblea General, el Consejo de Seguridad, el 

Consejo Económico y Social, el Consejo de Administración Fiduciaria, la Corte 
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Internacional de Justicia y la Secretaría de la ONU. Todos ellos se crearon en 1945 al 

fundarse la ONU. 

La figura pública principal y vocero de la ONU es el Secretario General. El actual es Ban 

Ki-Moon, de Corea del Sur, que asumió el puesto el 1º de enero de 2007, reemplazando a 

Kofi Annan. 

La Corte Internacional de Justicia es el órgano judicial principal de las Naciones Unidas. Su 

sede está en el Palacio de la Paz en la Haya (Países Bajos). Es el único de los seis órganos 

principales de la Organización que no se encuentra en Nueva York. Su función es resolver, 

de acuerdo con la legislación internacional, las disputas legales presentadas ante ella por los 

distintos Estados y emitir dictámenes consultivos acerca de las cuestiones legales que los 

órganos autorizados y las agencias especiales le planteen.
284

 

Por ello, a fin de tratar el tema del control de convencionalidad, también debe tenerse en 

cuenta la actividad de los Comités de Naciones Unidas (ONU), como el Comité de 

Seguimiento del Pacto Internacional de Derechos Económicos Sociales y Culturales, y el 

Comité de seguimiento de la CEDAW, entre otros, los cuales expiden informes, 

observaciones y recomendaciones con carácter vinculante para los Estados miembros. 

Los comités –u órganos de tratado– son órganos colegiados creados ad hoc para supervisar 

la aplicación por los Estados partes, de uno u otro de los principales tratados de derechos 

humanos adoptados bajo los auspicios de las Naciones Unidas. Por eso, ellos ejercen, según 

los términos del tratado constitutivo de cada comité, varias funciones de control, incluida la 

consideración de las comunicaciones individuales para algunos de ellos.
285

 

Los comités de la ONU se encargan de realizar el seguimiento en los países miembros de la 

ONU del cumplimiento de los pactos, tratados y convenciones que conforman el Corpus 

Iuris del Sistema Internacional de Derechos Humanos. Son órganos creados en virtud de la 

celebración de los propios tratados, pactos o convenciones, para supervisar su 

cumplimiento por parte de los países miembros. Ellos son:  

1. El Comité de Derechos Humanos (CCPR, por sus siglas en inglés). Analiza el 

cumplimiento del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP, 1966) y la 

situación del Primer Protocolo Facultativo y del Segundo Protocolo Facultativo. 
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2. El Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (CESCR, por sus siglas en 

inglés). Verifica la situación del PIDESC (1966) y la Situación del Protocolo Facultativo. 

3. El Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial (CERD, por sus siglas en 

inglés). Analiza la situación de la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas 

las Formas de Discriminación Racial (1965) y de las Enmiendas al artículo 8 de la 

Convención. 

4. El Comité para la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer 

(CEDAW, por sus siglas en inglés). Tiene a su cargo el seguimiento en los Estados partes 

del cumplimiento de la Convención sobre la eliminación de todas las formas de 

discriminación contra la mujer (1979) y la situación de las mujeres en esos países más de 

las Enmiendas al artículo 20.1 de la Convención y la Situación del Protocolo Facultativo. 

5. El Comité contra la Tortura (CAT, por sus siglas en inglés), donde existe a su vez un 

Subcomité para la Prevención de la Tortura. Estos verifican la correcta y oportuna 

aplicación de la Convención contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o 

degradantes (1984), como las Enmiendas a los artículos 17 (7) y 18 (5) de la Convención y 

la Situación del Protocolo Facultativo. 

6. El Comité de los Derechos del Niño (CRC, por sus siglas en inglés). Realiza el 

seguimiento de la Convención sobre los Derechos del Niño (1989), del Protocolo 

facultativo relativo a la participación de niños en los conflictos armados (2000), del 

Protocolo facultativo relativo a la venta de niños, la prostitución infantil y la utilización de 

niños en la pornografía (2000), las Enmiendas al artículo 43 (2) de la Convención, la 

situación del Protocolo Facultativo relativo a procedimiento de comunicaciones. 

7. El Comité sobre Trabajadores Migratorios (CMW, por sus siglas en inglés). Verifica el 

cumplimiento de la Convención internacional sobre la protección de los derechos de todos 

los trabajadores migratorios y de sus familiares (1990). 

8. El Comité de los Derechos de las Personas con Discapacidad (CRPD). Referido a la 

aplicación y seguimiento de la Convención sobre los Derechos de las Personas con 

Discapacidad (aprobada por Naciones Unidas el 13 de diciembre de 2006 y elevada a 

jerarquía constitucional por el Congreso argentino en diciembre de 2014).  

9. El Comité contra la Desaparición Forzada de Personas (CED). Realiza el seguimiento de 

la Convención Internacional para la protección de todas las personas contra las 
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desapariciones forzadas (2006).
286

 

Dichos comités pueden recibir comunicaciones individuales. Así, por ejemplo:  

-el Comité de Derechos Humanos (CDH) puede considerar comunicaciones relacionadas 

con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (Pacto II) y de sus protocolos; 

-el Comité contra la Tortura (CAT) puede considerar las denuncias relacionadas a la 

Convención contra la Tortura y Otras Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; 

-el Comité para la Eliminación de la Discriminación Racial (CERD), puede considerar las 

comunicaciones relativas a la Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de 

Discriminación Racial; 

-el Comité para la Eliminación de la Discriminación contra la Mujer (CEDAW) puede 

tratar las denuncias concernientes a la Convención sobre la Eliminación de Todas las 

Formas de Discriminación contra la Mujer. 

Toda persona tiene derecho a presentar una denuncia a uno de los comités si considera que 

fue víctima de una violación a los derechos garantizados por la convención pertinente. Dos 

condiciones son necesarias: a) que el Estado acusado sea parte de dicha convención; y b) 

que además haya aceptado la competencia del comité concerniente para recibir las 

comunicaciones individuales en su contra. 

El reconocimiento de la competencia de los comités se logra de la siguiente manera: 

- para el CDH, a través de la ratificación del Primer Protocolo Facultativo del 

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos; 

- para el CAT, a través de una declaración de aceptación de la competencia 

según lo dispuesto en el artículo 22 de la Convención; 

- para el CERD, a través de una declaración de aceptación de la competencia 

según lo dispuesto en el artículo 14 de la Convención; 

- para el CEDAW, a través de la ratificación del Protocolo Facultativo. 

El examen de las comunicaciones se desarrolla conforme a un procedimiento totalmente 

escrito, diseñado para ser lo más simple y accesible posible. Es esencialmente igual para los 

cuatro comités. La asistencia de un abogado no se requiere pero no está prohibida. 

El proceso se inicia con presentación de la petición al comité. No tiene una forma 
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preestablecida, pero en todos los casos deben especificarse los datos personales de su autor, 

el Estado en cuestión y un relato de los hechos y violaciones denunciadas. El comité 

decidirá en un primer tiempo la admisibilidad de la denuncia y si esta es admitida, se 

pronunciará sobre el fondo del caso. También es posible presentar una solicitud de medidas 

provisionales. En cada etapa, el Estado tiene el derecho de impugnar las alegaciones 

planteadas y la víctima podrá comentar su respuesta. La duración del examen de una 

denuncia es variable: se estima un promedio de cerca de tres años. 

Las condiciones de admisibilidad de las comunicaciones individuales incluyen:  

1. una autorización válida (procuración) de la víctima, si no es ella misma la que plantea la 

denuncia; 

2. alegar una o varias violaciones concretas sobre una o varias personas determinadas; 

3. denunciar la violación de un derecho consagrado en el tratado pertinente (admisibilidad 

ratione materiae); 

4. que los hechos expuestos sean suficientemente desarrollados y coherentes; 

5. el agotamiento de vías de recursos internos, siempre que estos sean verdaderamente 

accesibles y efectivos; 

6. que la denuncia no constituya un abuso de derecho; 

7. que los mismos hechos no sean objeto de consideración ante otro mecanismo 

internacional de denuncia individual; 

8. que las denuncias no caigan en el ámbito de alguna eventual reserva formulada por el 

Estado en cuestión. 

No existe un plazo de prescripción del derecho de dirigir el caso a los comités. Sin 

embargo, ha habido ocasiones en que el Comité de Derechos Humanos subraya el carácter 

de fuera de lugar de una denuncia presentada mucho tiempo después de ocurridos los 

hechos sin una razón válida. 

Las decisiones del Comité y sobre la admisibilidad y el fondo son finales. La decisión sobre 

el fondo consiste en un informe detallado de las violaciones alegadas o la ausencia de 

violaciones y, en caso necesario, propuestas sobre las medidas a emprender a modo de 

reparación. Si la decisión favorece al demandante, el Comité invita al Estado a notificarle 

dentro de tres meses las medidas adoptadas para dar efecto a su decisión. 

Sin embargo, al ser los comités órganos cuasi-judiciales, sus decisiones no tienen un valor 

vinculante sino sólo el de una recomendación. Sin embargo, normalmente se espera que un 
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Estado que se ha comprometido de buena fe a cumplir con las obligaciones estipuladas en 

una convención, se someta a las conclusiones del órgano especialmente establecido para 

supervisar su ejecución. En la práctica, la autoridad que las decisiones de los comités 

ejercen sobre un Estado varía considerablemente de un Estado a otro. 

En nuestra región, el caso más conocido es el de una joven indígena de 15 años, violada y 

torturada por criollos que, además de resultar revictimizada por los órganos judiciales 

chaqueños, no recibió el adecuado tratamiento médico, ni psicológico, ni la debida 

asistencia jurídica, ni un trato humanizado en los estrados judiciales provinciales, ni se 

aseguró su acceso a la jurisdicción en condiciones de igualdad, derecho humano 

fundamental, por lo que el Estado argentino fue considerado responsable de la violación de 

esenciales Derechos Humanos juntamente con la Provincia de Chaco. Es conocido como el 

“caso LNP”
287

 Comunicación 1610/07 del Comité de Derechos Humanos de Naciones 

Unidas. 

También a modo de ejemplo del carácter vinculante de la labor de Naciones Unidas es 

bueno traer a colación dos casos interesantes de los Comités de Naciones Unidas citados en 

la página de la ONU. 

El Comité contra la Tortura, en el caso de Suleyman Guengueng y otros c. Senegal, 

determinó que Senegal había violado dos obligaciones derivadas de la Convención contra la 

Tortura, con respecto al depuesto dictador chadiano, Hissène Habré. En primer lugar, 

Senegal debió haber reconocido el principio de competencia universal para juzgar a los 

responsables de los actos de tortura que se encuentran en su territorio. Sin embargo, el 

Parlamento senegalés no había adoptado las disposiciones habilitando a los tribunales del 

país a juzgar los actos de tortura cometidos en el extranjero por ciudadanos extranjeros 

(competencia universal). Por esta razón, la Sala de Primera Instancia de Dakar, se había 

declarado incompetente para dar seguimiento a una acción penal iniciada por las víctimas 

chadianas contra Hissène Habré en Senegal. En segundo lugar, Senegal también violó su 

obligación, ya sea de juzgar a los autores de actos de tortura que se encuentren en su 

territorio, o de extraditarlos hacia un Estado que quisiera por sí mismo juzgar estos 

crímenes. En este caso particular, la decisión de archivar el caso contra Hissène Habré, 

cerró definitivamente la posibilidad de juzgarlo penalmente en Senegal. Además, los 
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tribunales del país rechazaron la solicitud de extradición presentada por Bélgica, aun 

cuando este país se había declarado listo para juzgarlo.  

En el caso de Bourcherf c. Argelia, el Comité de Derechos Humanos consideró que la 

desaparición de los hijos de la demandante implicaba una violación del derecho a la libertad 

y a la seguridad personales (art. 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos) y 

del derecho de no ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o 

degradantes (art. 7). El Comité también señaló que tales hechos eran también contrarios al 

derecho a la vida (art. 5) y a aquellos concernientes a las personas privadas de libertad, a 

ser tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano. Por 

otra parte, la angustia de la madre de la víctima por el hecho de no conocer la suerte de su 

hijo ni su paradero, constituía en sí misma un trato contrario al artículo 7 del Pacto. El 

derecho a un recurso efectivo también fue violado, ya que la víctima, a pesar de todos sus 

esfuerzos, no se benefició con un recurso accesible y efectivo para remediar los daños 

sufridos. 

Además, habiendo sido informados de que una ley de amnistía estaba en curso de 

elaboración en Argelia, el Comité estableció que el Estado no tenía derecho a imponer este 

proyecto de ley a los individuos que tenían el derecho de invocar las disposiciones del 

Pacto o que ya habían sometido una comunicación al Comité. 

 

<Título 3>Los tratados, pactos y convenciones internacionales en la Constitución 

argentina. Orden de prelación<Título 3> 

En el texto formal de la Constitución argentina de 1853, se ha hecho referencia expresa a 

los tratados en general en el artículo 31 CN, ubicándolos como “Ley Suprema de la 

Nación”. Se hace referencia a ellos en la actividad jurisdiccional atribuida a los tribunales 

nacionales en el artículo 116 y se alude al “derecho de gentes” en el artículo 118 CN. 

La jurisprudencia posterior, especialmente la doctrina del caso “Ekmedjian c/ Sofovich” de 

1992, deja sin efecto la antigua jurisprudencia que ubicaba a los Tratados en pie de 

igualdad con las leyes del Congreso y determinaba que en caso de conflicto, se aplicaba el 

principio interpretativo de ley posterior deroga a la anterior, para ubicarlos por encima de 

las leyes ordinarias del Congreso, dado su carácter de acto complejo federal, conformado 

por la sumatoria de voluntades de dos órganos del Estado: el Congreso Nacional y el 

Presidente de la República, el texto del artículo 27 de la Convención de Viena y el carácter 
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operativo de los tratados sobre Derechos Humanos, entre otros argumentos. 

Finalmente, en 1994, al reformarse la Constitución Nacional, en forma expresa, en los 

incisos 22 y 24 del artículo 75, se formula una regla general, cual es que todos los 

Compromisos Internacionales, llámense tratados; concordatos; convenciones; pactos; 

normas de integración, y las normas derivadas de ellos tienen jerarquía superior a las leyes 

del Congreso nacional y que ciertos tratados de Derechos Humanos, mencionados 

expresamente, entre los que se halla la Convención Americana de Derechos Humanos, 

tienen jerarquía constitucional. Es decir que son supremos, superiores a todo el 

ordenamiento jurídico. Se faculta al Congreso a elevar a jerarquía constitucional otros 

tratados sobre Derechos Humanos, exclusivamente, a través de un mecanismo legislativo 

expreso, contenido en el inciso 22 antes citado. De hecho, en 1997, se ha elevado a 

jerarquía constitucional la Convención Interamericana sobre Desaparición Forzada de 

Personas por Ley Nacional Nº 24820, y en 2003 la Convención sobre la Imprescriptibilidad 

de los Crímenes de Guerra y de los Crímenes de Lesa Humanidad fue elevada a jerarquía 

constitucional por Ley Nacional Nº 25778. En 2014, la Convención sobre los Derechos de 

las Personas con Discapacidad fue elevada a jerarquía constitucional por el Congreso de la 

Nación (ratificada por Argentina mediante la Ley N° 26378 y declarada con jerarquía 

constitucional mediante Ley N° 27044). 

Germán Bidart Campos propiciaba antes de la reforma de 1994, la jerarquía 

supraconstitucional de los tratados sobre Derechos Humanos, y Elisa Carrió, miembro de la 

Comisión de Tratados de la Convención Constituyente Reformadora de Santa Fe de 1994, 

señala que esa era la intención de la Comisión, pero que relaciones de poder y presiones de 

grupos políticos y económicos incidieron de tal manera que solamente pudo lograrse la 

redacción final de los actuales incisos 22 y 24 del artículo 75 de la Constitución 

Nacional.
288

 

En el inciso 22, se ha expresado que estos instrumentos internacionales sobre Derechos 

Humanos tienen jerarquía constitucional “en las condiciones de su vigencia”, esto es, como 

se los interpreta y aplica en el Sistema Internacional de Derechos Humanos, conforme los 

principios propios del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y el alcance y 

                                                           
288

 Carrió, Elisa María, “Alcance de los Tratados en la Hermenéutica Constitucional”, en Carrió, Elisa María; 

Dromí, Roberto; Frías, Pedro; Gil Lavedra, Ricardo y Quiroga Lavié, Humberto, Interpretando la 

Constitución, Ediciones Ciudad, p. 67 y siguientes. 



222 
 

contenido que les dan los organismos internacionales de los Derechos Humanos, como la 

Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Comisión Interamericana de Derechos 

Humanos, previstas en los artículos 33 a 73 del Pacto de San José de Costa Rica. 

Como se señaló en el punto anterior, en la Nación Argentina se da una situación muy 

particular en el texto normativo de la Constitución Nacional. En él se ha determinado, a 

partir de la Reforma Constitucional de 1994, cuál es el orden de prelación de las Normas 

Federales. Esto ha venido a completar la cláusula federal del artículo 31 CN, donde 

reconociendo la existencia de dos órdenes jurídicos, el provincial y el nacional, se 

determinó que el ordenamiento jurídico nacional es superior al provincial y que las 

autoridades de las provincias argentinas deben adecuarse a ello. 

Este artículo 31 no determina expresamente la relación que existe entre la Constitución 

Nacional y un tratado, entre un tratado y una ley y entre la Constitución y una ley. Esto se 

debe a que, si bien el principio de supremacía de la Constitución inspira nuestro 

ordenamiento jurídico y el sistema jurisdiccional de control de constitucionalidad, este no 

aparece de forma expresa en nuestra Constitución Nacional sino hasta la reforma de 1994; 

hasta entonces, y a lo largo de casi 150 años, fue la jurisprudencia la que determinó el 

orden jerárquico de las normas federales. 

En la Comisión de Tratados de la Convención Constituyente de 1994 reunida en Santa Fe, 

se redactaron los incisos 22 y 24 del artículo 75 de la Constitución Nacional. 

Dice Elisa Carrió
289

 que la intención de la Comisión era establecer la supremacía de todos 

los Tratados de Derechos Humanos sobre la Constitución, igual jerarquía entre 

Constitución y otros Tratados, Concordatos y Pactos en general y, finalmente, las leyes del 

Congreso. Las relaciones de fuerza de los operadores políticos y de poder de los bloques 

partidarios y convencionales constituyentes dio como resultado el texto final de los incisos 

aludidos. 

El inciso 22 del artículo 75
290

 tiene un enunciado general, cual es que los Tratados y 
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Concordatos en general son superiores a las leyes del Congreso, y posteriormente menciona 

algunos de los Tratados sobre Derechos Humanos, los cuales a esa fecha ya habían sido 

aprobados por el Congreso Nacional y ratificados por el Poder Ejecutivo, y establece que 

estos tienen igual rango que la Constitución Nacional. En el párrafo siguiente, se habilita al 

Congreso a elevar a jerarquía constitucional otros tratados sobre Derechos Humanos, 

exclusivamente mediante un trámite más complejo que el utilizado para el dictado de leyes 

ordinarias. 

En el inciso 24 del artículo 75
291

 se mencionan los tratados de integración y las normas 

dictadas en su consecuencia, es decir, el Derecho Comunitario o de Integración, señalando 

expresamente que tienen jerarquía superior a las leyes. Se autoriza al Congreso a aprobar 

tratados, a delegar competencia y jurisdicción a organizaciones supraestatales en virtud de 

estos tratados, siempre que respeten el orden democrático y los Derechos Humanos. 

Dada nuestra forma federal de Estado y lo prescripto en los artículos 5, 31, y 121 de la 

Constitución Nacional, toda esta normativa es de aplicación obligatoria en las provincias 

con preferencia al Derecho local.  

El artículo 5 de la Constitución Nacional dice: 

Cada provincia dictará para sí una Constitución bajo el sistema representativo 

republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones y garantías de la 

Constitución Nacional; y que asegure su administración de justicia, su régimen 

municipal, y la educación primaria. Bajo de estas condiciones el Gobierno federal, 

garante a cada provincia el goce y ejercicio de sus instituciones. 

Y el 31 CN es la cláusula federal, copia de la cláusula VI de la Constitución 

norteamericana, que establece la prelación del orden jurídico federal sobre el orden jurídico 

estatal o provincial, dice:  

Esta Constitución, las leyes de la Nación que en su consecuencia se dicten por el 

Congreso y los tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nación; 

y las autoridades de cada provincia están obligadas a conformarse a ellas, no 

obstante cualquiera disposición en contrario que contengan las leyes o constituciones 

provinciales… 

                                                                                                                                                                                 
Degradantes; la Convención sobre los Derechos del Niño; en las condiciones de su vigencia, tienen jerarquía 

constitucional…” (el destacado es nuestro). 
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Es decir que todo el Derecho nacional, en forma expresa, consagra la superioridad 

jerárquica del Derecho internacional sobre las leyes nacionales, la jerarquía constitucional 

de algunos Tratados de Derechos Humanos y la preferencia de todas estas normas respecto 

del Derecho de las provincias, tanto constitucional como legal o reglamentario. 

Este cuadro de situación permite hacer una primera conclusión útil para este trabajo: todo el 

Derecho nacional debe adecuarse a los compromisos internacionales asumidos por el 

Estado argentino, ya sea que esos compromisos tengan jerarquía constitucional (art. 75 inc. 

22) o infraconstitucional, pero supralegal (art. 75 incs. 22 y 24). 

A su vez, en esos pactos o tratados, la Nación argentina admite la competencia de órganos 

supraestatales y Tribunales Internacionales y se somete a ella voluntariamente, como el 

caso del artículo 2 de la Ley Nº 23054, que aprueba el Pacto de San José de Costa Rica –la 

Convención Americana de Derechos Humanos de 1969– por lo que sus decisiones, 

sentencias, opiniones consultivas, informes y dictámenes también son de aplicación 

obligatoria en la Argentina, tanto por autoridades nacionales como provinciales o 

municipales. Como, igualmente, los documentos ratificatorios del Poder Ejecutivo en cada 

caso. 

De allí que las decisiones que emanan de los órganos supraestatales a cuya competencia se 

sometió voluntariamente la Nación argentina mediante pactos o tratados, son de aplicación 

obligatoria en todo el territorio. 

Estas obligaciones internacionales mencionadas en el inciso 22 del artículo 75 de la 

Constitución Nacional, las han asumido con anterioridad a 1994, es decir, antes de 

establecer en forma taxativa la relación jerárquica entre Constitución Nacional, Tratados 

Internacionales y leyes del Congreso Nacional. 

Por el artículo 1 de la Ley N° 23054, el Congreso Nacional aprueba la Convención 

Americana de Derechos Humanos, llamada Pacto San José de Costa Rica, que en su 

artículo 2 dice: 

Si el ejercicio de derechos y libertades mencionados en el Art. 1º no estuvieren ya 

garantizados por disposiciones legislativas o de otro carácter, los Estados Partes se 

comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las 

disposiciones de esta Convención, las medidas legislativas o de otro carácter que 

fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades. 

Por lo que toma el compromiso de adoptar en el Derecho interno disposiciones legislativas 
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o de otro carácter necesarias para hacerlo efectivo, es este el principio de convencionalidad 

para el Estado argentino, por lo que también es de aplicación obligatoria en nuestro país, 

tanto por las autoridades nacionales como provinciales o municipales en sus tres poderes. 

Otra conclusión útil para este trabajo: las decisiones que emanan de los órganos 

supraestatales a cuya competencia se sometió voluntariamente la Nación argentina 

mediante pactos o tratados son de aplicación obligatoria en todo el territorio. 

 

<Título 3>Control de constitucionalidad y control de convencionalidad<Título 3> 

Este estado de situación lleva a concluir que en la República Argentina, el control de 

constitucionalidad y el control de convencionalidad están estrechamente relacionados, en 

tanto el principio de constitucionalidad y el principio de convencionalidad se identifican 

respecto de ambos controles y rige respecto de ellos el principio de supremacía 

constitucional, formulado expresamente en el texto formal de la Constitución Nacional, al 

elevarse a jerarquía constitucional la Convención Americana de Derechos Humanos y otros 

tratados de Derechos Humanos que conforman el Corpus Iuris del Sistema Interamericano 

de Derechos Humanos, como la Convención Americana de Derechos Humanos o Pacto de 

San José de Costa Rica, y del Sistema Internacional de Derechos Humanos, como la 

CEDAW, la Convención de los Derechos del Niño, y el Pacto Internacional de Derechos 

Económicos, Sociales y Culturales, entre otros. 

En consecuencia, cualquier juez argentino, nacional, provincial o municipal; de cualquier 

fuero o instancia, al verificar la correspondencia del derecho común que debe aplicar en un 

caso concreto con la Constitución Nacional, es decir, al efectuar el control de 

constitucionalidad propio del sistema de control jurisdiccional difuso, también y en forma 

concomitante, debe efectuar el control de convencionalidad. Es decir, verificar la 

correspondencia del derecho nacional con la Convención Americana de Derechos Humanos 

y con otros Tratados sobre Derechos Humanos que conforman el Corpus Iuris del Sistema 

Interamericano de Derechos Humanos y del Sistema Internacional de los Derechos 

Humanos, de acuerdo con la interpretación que de ellos ha hecho la Corte Interamericana 

de Derechos Humanos, a través de su jurisprudencia contenciosa o su competencia 

consultiva, como también de las directrices emanadas de la Comisión Interamericana de 

Derechos Humanos, a través de informes, dictámenes y recomendaciones. Del mismo modo 

deberá atenerse a las disposiciones, informes y comunicaciones de los organismos de 
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Naciones Unidas. 

 

<Título 3>Efectos del control de convencionalidad<Título 3> 

En caso de que persistan en el derecho nacional normas contrarias a este corpus iuris, no 

debe aplicarlas, debe descalificarlas como normas jurídicas e integrar el derecho con una 

interpretación adecuada al principio de Convencionalidad que consagra el artículo 2 de la 

Convención Americana de Derechos Humanos y que además surge de los Principios 

Generales del Derecho Internacional Público y de los especialísimos Principios del Derecho 

Internacional de los Derechos Humanos. 

Del mismo modo, si en el sistema jurídico nacional no se adoptaron prácticas, 

procedimientos o medidas legislativas o constitucionales necesarias para hacer efectivos los 

derechos y libertades consagrados en los pactos, tratados y convenciones de jerarquía 

constitucional o infraconstitucionales pero supralegales, deberá dictar, en el caso concreto, 

la norma particular necesaria para resolver el caso, garantizando la operatividad del o de los 

Derechos Humanos consagrados en dichos compromisos internacionales, a riesgo de hacer 

incurrir al Estado argentino en responsabilidad internacional. 

En concreto, tanto en el caso de existir normas jurídicas nacionales contrarias al Sistema 

Interamericano de la OEA (Regional) o Internacional de Derechos Humanos de la ONU, 

como en el caso de omisiones legislativas en la adecuación de la normativa nacional 

vigente, el juez nacional del sistema jurisdiccional difuso, vigente en Argentina, debe 

efectuar el control de convencionalidad. En el primer caso, descalificando o inaplicando la 

norma jurídica contraria a la normativa internacional o a la interpretación que de ella 

hicieron los órganos internacionales, jurisdiccionales o no, que deben interpretarlos 

determinando su verdadero significado y alcance. En el segundo, dictando la norma 

particular necesaria para hacer operativo, en el caso concreto, el derecho o libertad 

consagrado en ese Corpus Iuris de los Derechos Humanos ya sea Regional (OEA) o 

Internacional (ONU), con los alcances dados por los organismos internacionales en sus 

fallos; dictámenes; opiniones consultivas; informes; recomendaciones; etcétera. 

 

<Título 2>Control judicial de constitucionalidad y control judicial de convencionalidad 

en el Derecho argentino<Título 2> 

La aplicación del principio de convencionalidad en el derecho argentino, trajo consigo el 
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control judicial de convencionalidad por parte de los jueces nacionales y provinciales, dado 

nuestro sistema difuso de control judicial de constitucionalidad. Los primeros fallos en tal 

sentido fueron dictados por jueces provinciales, en tanto son los jueces que, aplicando el 

derecho común, están en contacto directo con un mayor número de personas y deben 

resolver cotidianamente cuestiones relacionadas a los Derechos Humanos con más 

frecuencia que los jueces federales: violencia de género; privaciones de libertad; derecho a 

la salud; libertad de expresión; debido proceso; derecho a una vivienda digna; movilidad de 

jubilaciones y pensiones; etc. En efecto, en la VI Conferencia Nacional de Jueces celebrada 

en Mar del Plata los días 2 y 3 de octubre de 2014, en el panel sobre “Fortalecimiento de la 

independencia del Poder Judicial”, el Señor Presidente del Superior Tribunal de Chaco, Dr. 

Rolando Toledo, demostró estadísticamente que ante la justicia ordinaria, de provincia y de 

la Ciudad Autónoma de Buenos Aires se sustancia el 95% de las causas judiciales 

actualmente en trámite en la Argentina, mientras la justicia federal, el Poder Judicial de la 

Nación, tiene a su cargo tan sólo el 5% de ellas.
292

 

Luego de la reforma constitucional argentina de 1994, este principio de convencionalidad 

en el Derecho argentino aparece con más vigor y se elabora una importante jurisprudencia 

en tribunales inferiores y en la Corte Suprema de Justicia de la Nación. 

Estos Fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, que son citados más adelante, y 

muchos otros que por cuestiones de brevedad y espacio no se mencionan, han transformado 

el Sistema Jurídico Argentino, “a veces” por ellos mismos, dada su fuerza vinculante para, 

con los tribunales inferiores y, en otros casos, obligando al Congreso y a las legislaturas 

locales al dictado de normas ordinarias que recepten el Corpus Iuris del Derecho 

Internacional de los Derechos Humanos en sentido positivo, ya que los principios que lo 

inspiran llevaron por ejemplo a: adaptar los criterios de igualdad formal a una igualdad real, 

tutelar los derechos de las personas más vulnerables, reforzar las garantías de acceso a la 

jurisdicción y exigir al Estado el cumplimiento de políticas públicas destinadas a sectores 

desprotegidos de la sociedad.  

En lo que respecta a las cuestiones políticas no justiciables, por ejemplo, el informe Nº 

30/97 en el caso 10.087 (Com. IDH) “Carranza Latrubesse” (Fallos: 325:380), significó un 

importante avance respecto de su justiciabilidad.  
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Desde un punto de vista valorativo, se avanza hacia un cambio de paradigmas en el 

Derecho y en la sociedad, que permitirá la convivencia en paz en una sociedad más justa, 

más tolerante, inclusiva y equitativa.  

Desde el punto de vista objetivo y en relación con este trabajo, ha modificado la tarea de 

control de constitucionalidad a cargo de los jueces, quienes deben adecuar sus sentencias a 

esos compromisos internacionales a fin de evitar que el Estado nacional incurra en 

responsabilidad internacional por un lado y, especialmente, para que sus fallos se adecuen a 

esos estándares de convencionalidad. Todo ello de oficio. Es decir que a la labor de control 

de constitucionalidad se suma la de control de convencionalidad, ambas de modo oficioso 

por lo señalado con anterioridad. 

 

<Título 2>Principio de convencionalidad y control judicial de convencionalidad en el 

Sistema Interamericano de Derechos Humanos (OEA, Regional) <Título 2> 

Como se dijo antes, en lo que respecta al Sistema Interamericano de Derechos Humanos 

(OEA), el artículo 2 del Pacto de San José de Costa Rica contiene un compromiso expreso 

del que deriva el principio de convencionalidad cuando dice:  

Si el ejercicio de derechos y libertades mencionados en el Art. 1º no estuvieren ya 

garantizados por disposiciones legislativas o de otro carácter, los Estados Partes se 

comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las 

disposiciones de esta Convención, las medidas legislativas o de otro carácter, que 

fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.  

En virtud de lo cual, los Estados partes deben dictar las normas necesarias para hacer 

efectiva la Convención y además derogar las normas del Derecho interno contrarias a ella.  

Los Estados parte han asumido un doble compromiso, por un lado, se lo podría llamar 

positivo o afirmativo, cual es de dictar las normas jurídicas y adoptar todas las medidas 

necesarias para hacer efectivos los derechos consagrados en la Convención Americana de 

Derechos Humanos, y por otro lado, un compromiso al que podemos llamar negativo u 

omisivo, que es el de derogar las normas jurídicas y los procedimientos que, por resultar 

contrarios a la Convención Americana de Derechos Humanos, impiden la realización de 

estos derechos. Muchos de los Estados signatarios de dicha Convención han incumplido 

esta obligación y, entonces, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, creada por el 

artículo 33 inciso b) del mismo Pacto, ha ido elaborando en su jurisprudencia el concepto 
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de control de convencionalidad como “la Obligación Judicial de velar por el cumplimiento 

de la Convención Americana y de inaplicar normas internas que la contravengan”. 

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ubica esta obligación dentro de un juicio 

concreto, señalando que los jueces nacionales deben efectuar, aún de oficio, un control de 

adecuación del Derecho interno a las normas de la Convención Americana de Derechos 

Humanos y la interpretación que de ella hace la Corte Interamericana de Derechos 

Humanos, conforme el derecho de los tratados y los principios del derecho internacional de 

los Derechos Humanos, debiendo inaplicar, en el caso concreto, el derecho interno o 

nacional que contradiga este Corpus Iuris del Sistema Interamericano de Derechos 

Humanos. En esto consiste dicho control de convencionalidad. 

Por lo tanto, los Estados signatarios del Pacto de San José de Costa Rica, en primer 

término, tienen una obligación expresa, surgida del texto del artículo 2 citado 

anteriormente, de adecuar el derecho interno o nacional por vía legislativa o constitucional 

y conforme, de acuerdo o con arreglo, valga la redundancia, a los procedimientos 

contemplados en sus constituciones nacionales, a fin de hacer efectivos los derechos y 

libertades consagrados en la Convención. De no hacerlo así, mediante la adecuación 

legislativa ordinaria o constitucional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos 

considera que tal adecuación es labor que corresponde hacer, de modo oficioso, a los jueces 

nacionales o domésticos, en cada caso concreto, conforme el texto del artículo 2 de la 

Convención que dice: “o de otro carácter”.  

Hasta aquí, lo expuesto permite afirmar respecto a este control judicial de convencionalidad 

que los jueces nacionales, además de verificar que las normas jurídicas internas que 

resulten aplicables a un caso judicial se adecuen a la Constitución Nacional, deben verificar 

su adecuación a la Convención Americana de Derechos Humanos y a la interpretación que 

de esta hagan la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Comisión Interamericana 

de Derechos Humanos, y en caso contrario, inaplicar la norma de Derecho interno que 

corresponda. 

Este principio de convencionalidad, imperativamente, debe ser observado tanto por los 

jueces nacionales como provinciales, en todo proceso. Este control es de oficio, a fin de 

hacer operativo el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. De lo contrario, el 

Estado parte, como el caso de Argentina, estaría incumpliendo un compromiso 

internacional y sería pasible de sanciones. A su vez, el juez estaría derogando un acto 
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complejo federal, conformado con la suma de voluntades del Poder Ejecutivo y del Poder 

Legislativo, cual es un tratado internacional. Valen como ejemplo los artículos 27, 75 inciso 

22 y 99 inciso 11 de la Constitución argentina. 

 

<Título 3>Argentina, la jurisdicción de la Corte Interamericana y la competencia de la 

Comisión Interamericana de Derechos Humanos<Título 3> 

Argentina se halla sometida, también en forma expresa, a la jurisdicción de la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos y a la competencia de la Comisión Interamericana de 

Derechos Humanos, porque el artículo 2 de la Ley N° 23054 (BO 27/03/1984) así lo 

dispuso:  

Reconócese la competencia de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos por 

tiempo indefinido y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre todos los 

casos relativos a la interpretación o aplicación de esta convención, bajo condición de 

reciprocidad. 

Además, mediante el Documento Ratificatorio del Pacto de San José de Costa Rica o 

Convención Americana sobre Derechos Humanos, de fecha 14 de agosto de 1984, suscripto 

por el Presidente de la Nación Dr. Raúl Ricardo Alfonsín y el Ministro de Relaciones 

Exteriores y Culto, Licenciado D. Dante Mario Caputo, en forma expresa y conforme lo 

exigen los artículos 45 y 62, respectivamente, se ha reconocido expresamente la 

Competencia de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos por parte del Estado argentino.
293

  

En consecuencia, son obligatorias en territorio argentino las sentencias y opiniones 

consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los informes y dictámenes 

de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos. 

Debe tenerse en cuenta además que el inciso 22 del artículo 75 de la Constitución Nacional, 

que dice “en las condiciones de su vigencia”, guarda relación con el sometimiento de 

Argentina a la jurisdicción internacional referido a que los pactos y convenciones elevados 

a jerarquía constitucional deben ser aplicados conforme los interpretan los tribunales y 

organismos internacionales y que los documentos dictados con posterioridad, como 

consecuencia de ellos, deben ser observados con la misma fuerza vinculante por todos los 

órganos estatales. 
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Es esta la interpretación de la Corte Suprema de Justicia de la Nación, aun antes de la 

reforma de 1994 en la causa “Ekmedjian” de 1992 (Fallos: 315:1492), reiterada a poco de 

sancionada la reforma de 1994, casos “Giroldi” (Fallos: 318:514); “Café La Virginia” 

(Fallos: 317:1282); “Bramajo” (Fallos: 1319:1840); “Bulacio” (Corte IDH, Serie C – Nº 

100, año 2003); “Santillán” (Fallos: 321:2021) y fue mantenida en fallos relativamente 

recientes como “Arancibia Clavel” (Fallos: 327:3312) y “Simón” (Fallos: 328:2056). 

 

<Título 3>Aspectos y caracteres del control de convencionalidad en el Sistema 

Interamericano de Derechos Humanos (regional) <Título 3> 

La propia Corte Interamericana de Derechos Humanos a través de la recopilación de su 

profusa jurisprudencia ha señalado los aspectos y caracteres que debe revestir este control 

de convencionalidad. Esa recopilación se halla publicada en los “Cuadernillos de 

Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, particularmente en el 

Número 7, denominado precisamente “Control de convencionalidad”.
294

 

Allí se señala que el control de convencionalidad, en primer término:  

a) Consiste en verificar la compatibilidad de las normas jurídicas o administrativas de 

los Estados Partes y demás prácticas internas de los mismos con la Convención 

Americana de Derechos Humanos, la jurisprudencia de la Corte IDH y los demás 

tratados interamericanos de los cuales el Estado sea parte;  

b) es una obligación que corresponde a toda autoridad pública en el ámbito de sus 

competencias;  

c) a efectos de determinar la compatibilidad de las normas y prácticas nacionales con la 

Convención ADH y los demás tratados interamericanos de los cuales el Estado sea 

parte, no sólo se debe tomar en consideración la letra o texto del tratado, sino también 

la jurisprudencia de la Corte IDH y las Opiniones Consultivas que emite; 

d) es un control que debe ser realizado ex officio por toda autoridad pública;  

e) su ejecución puede implicar la supresión de normas y prácticas contrarias a la 

Convención ADH u otros tratados interamericanos, o bien su interpretación 

conformarse a ellos, dependiendo de las facultades de cada autoridad pública. 

Se tomarán solamente aquellos datos de la indicada publicación que resulten contundentes 

para fundamentar los propósitos del presente trabajo. 

Explica la Corte en esta publicación que en los Estados Partes “el control de 

convencionalidad debe ser realizado ex officio y en el marco de competencias y 

regulaciones procesales correspondientes”, que así lo ha sostenido en el Caso Trabajadores 
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Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perú. Excepciones Preliminares, Fondo, 

Reparaciones y Costas, sentencia del 24 de noviembre de 2006, en el parágrafo 128, que 

dice:  

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convención 

Americana, sus jueces también están sometidos a ella, lo que les obliga a velar por que 

el efecto útil de la Convención no se vea mermado o anulado por la aplicación de leyes 

contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los órganos del Poder 

Judicial deben ejercer no sólo un control de constitucionalidad, sino también “de 

convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la Convención Americana, 

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

procesales correspondientes. Esta función no debe quedar limitada exclusivamente por 

las manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco 

implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos 

formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones. 

Los hechos del presente caso se contextualizan luego del autogolpe de Estado en 1992. 

Mediante el Decreto Ley N° 25640 del 21 de julio de 1992, cuando se autorizó la ejecución 

del proceso de racionalización del personal del Congreso de la República. El 6 de 

noviembre de 1992, la recién creada Comisión Administradora de Patrimonio del Congreso 

de la República emitió, en base a los resultados de evaluaciones, dos resoluciones por las 

que fueron cesados 1110 funcionarios y servidores del Congreso, entre los cuales se 

encontraban las 257 víctimas. Dichas personas presentaron una serie de recursos 

administrativos que no tuvieron mayor resultado. Asimismo presentaron un recurso de 

amparo que fue desestimado. 

En el mismo sentido se manifestó en el caso caso “Heliodoro Portugal vs. Panamá. 

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas”, sentencia del 12 de agosto de 

2008, párrafo 1806. Los hechos de este caso se contextualizan durante el gobierno militar 

en Panamá. El 14 de mayo de 1970, Heliodoro Portugal, promotor del “Movimiento de 

Unidad Revolucionaria”, de 36 años de edad, se encontraba en un café ubicado en la ciudad 

de Panamá. Dos personas vestidas de civil se bajaron de una camioneta y obligaron al señor 

Portugal a subir al vehículo, el cual partió con rumbo desconocido. Sus familiares 

presentaron una serie de recursos judiciales con el fin de localizar al señor Portugal. Recién 

en 1999 se identificó su cadáver, el cual se encontraba en un cuartel en Tocumen. El 

proceso penal correspondiente continúa abierto sin que se haya condenado a los 

responsables. 



233 
 

Igualmente en el caso “Radilla Pacheco vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, 

Reparaciones y Costas”, en la sentencia del 23 de noviembre de 2009, párrafo 3397. Los 

hechos de este caso se refieren al señor Rosendo Radilla Pacheco, una persona involucrada 

en diversas actividades de la vida política y social de su pueblo, Atoyac de Álvarez, estado 

de Guerrero. El 25 de agosto de 1974, fue detenido por miembros del Ejército de México, 

mientras se encontraba con su hijo en un autobús. Con posterioridad a su detención, fue 

visto en el cuartel militar de Atoyac de Álvarez, con evidencias de haber sido agredido 

físicamente. No se volvió a saber de su paradero. Los familiares de la víctima interpusieron 

diversos recursos a fin de que se investiguen los hechos y se sancione a los responsables. 

La causa penal fue dirigida a la jurisdicción penal militar. No se realizaron mayores 

investigaciones ni se sancionó a los responsables. 

También en el caso “Fernández Ortega y otros vs. México. Excepción Preliminar, Fondo, 

Reparaciones y Costas”, sentencia del 30 de agosto de 2010, párrafo 2368. Los hechos de 

este caso se producen en un contexto de importante presencia militar en el estado de 

Guerrero. La señora Fernández Ortega es una mujer indígena perteneciente a la comunidad 

indígena Me’phaa, residente en Barranca Tecoani, estado de Guerrero. Al momento de los 

hechos tenía casi 25 años, estaba casada con el señor Prisciliano Sierra, con quien tenía 

cuatro hijos. El 22 de marzo de 2002, la señora Fernández Ortega se encontraba en su casa 

en compañía de sus cuatro hijos, cuando un grupo de aproximadamente once militares, 

vestidos con uniformes y portando armas, ingresaron a su casa. Uno de ellos la tomó de las 

manos y, apuntándole con el arma, le dijo que se tirara al suelo. Una vez en el suelo, otro 

militar con una mano tomó sus manos y la violó sexualmente mientras otros dos miraban. 

Se interpusieron una serie de recursos a fin de investigar y sancionar a los responsables de 

los hechos. No obstante, estos no tuvieron éxito.  

Del mismo modo, en el caso “Rosendo Cantú y otra vs. México. Excepción Preliminar, 

Fondo, Reparaciones y Costas”, sentencia del 31 de agosto de 2010, párrafo 2199. Los 

hechos del este caso se producen en un contexto de importante presencia militar en el 

estado de Guerrero, dirigida a reprimir actividades ilegales como la delincuencia 

organizada. Allí, un importante porcentaje de la población pertenece a comunidades 

indígenas, quienes conservan sus tradiciones e identidad cultural y residen en los 

municipios de gran marginación y pobreza. Valentina Rosendo Cantú es una mujer 

indígena perteneciente a la comunidad indígena Me’phaa, en el estado de Guerrero. Al 
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momento de los hechos tenía 17 años, estaba casada con el señor Fidel Bernardino Sierra y 

tenía una hija. El 16 de febrero de 2002, se encontraba en un arroyo cercano a su domicilio. 

Cuando se disponía a bañarse, ocho militares, acompañados de un civil que llevaban 

detenido, se acercaron a ella y la rodearon. Dos de ellos la interrogaron sobre los 

encapuchados, le mostraron una foto de una persona y una lista con nombres, mientras uno 

de ellos le apuntaba con su arma. Ella les indicó que no conocía a la gente sobre la cual la 

interrogaban. El militar que la apuntaba la golpeó en el estómago con el arma, haciéndola 

caer al suelo. Luego, uno de los militares la tomó del cabello mientras insistió sobre la 

información requerida. Finalmente, le rasguñaron la cara, le quitaron la falda y la ropa 

interior y la tiraron al suelo, y uno de ellos la penetró sexualmente, al término de lo cual, el 

otro que también la interrogaba procedió a hacer lo mismo. Tanto Valentina Rosendo Cantú 

como su esposo presentaron una serie de recursos a fin de denunciar los hechos y solicitar 

que se realicen las investigaciones necesarias para identificar y sancionar a los 

responsables. La investigación fue remitida a la jurisdicción penal militar, la cual decidió 

archivar el caso. 

También en la publicación se cita el caso “Liakat Ali Alibux vs. Surinam. Excepciones 

Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas”, sentencia del 30 de enero de 2014, párrafo 

151. El Tribunal constató que el señor Alibux ejerció los cargos de Ministro de Finanzas y 

Ministro de Recursos Naturales entre septiembre de 1996 y agosto de 2000. Fue procesado 

con motivo de la compra de un inmueble realizada entre junio y julio de 2000. El 18 de 

octubre de 2001 se adoptó la Ley sobre Acusación de Funcionarios con Cargos Políticos 

(en adelante “LAFCP”), con el propósito de regular el artículo 140 de la Constitución de 

Surinam, a fin de “establecer las reglas para procesar a quienes hayan ejercido cargos en la 

administración pública, incluso con posterioridad a su retiro, por actos delictivos que hayan 

cometido en el ejercicio de sus funciones”. Si bien existieron investigaciones preliminares a 

cargo de la Policía, entre abril y septiembre de 2001, no fue hasta el 28 de enero de 2002 

que el Procurador inició el proceso penal de manera formal contra el señor Alibux, una vez 

que la LAFCP se encontraba vigente. El señor Alibux fue sometido a un procedimiento 

ante la Asamblea Nacional y a una investigación preliminar. Posteriormente, el señor 

Alibux fue juzgado en única instancia por tres jueces de la Alta Corte de Justicia y 

sentenciado el 5 de noviembre de 2003 por el delito de falsificación de acuerdo con el 

artículo 278, en relación con los artículos 46, 47 y 72 del Código Penal, y condenado a un 
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año de detención y tres años de inhabilitación para ejercer el cargo de Ministro. A la fecha 

de la condena, el régimen jurídico no proveía ningún recurso impugnatorio contra la 

sentencia condenatoria. El 27 de agosto de 2007 fue establecido el denominado “recurso de 

apelación”, mediante una reforma a la LAFCP, a fin de que las personas acusadas con base 

en el artículo 140 de la Constitución fueran juzgadas en primera instancia por tres jueces de 

la Alta Corte de Justicia, y en el supuesto de que interpusieran el recurso de apelación, 

fueran juzgadas por entre cinco y nueve jueces del mismo órgano. Asimismo, dicha 

reforma estableció un plazo de 3 meses para que todas las personas que habían sido 

condenadas con anterioridad a esta, pudieran apelar sus sentencias. No obstante, el señor 

Alibux no utilizó dicho recurso. Por otra parte, el artículo 144 de la Constitución dispone la 

creación de una Corte Constitucional. Sin embargo, esta no había sido establecida hasta la 

fecha del presente fallo. Adicionalmente, el 3 de enero de 2003, mientras se llevaba a cabo 

el proceso penal contra el señor Alibux, se le impidió la salida del país en el aeropuerto de 

Paramaribo, cuando pretendía viajar por cuestiones personales. 

Sostiene la Corte Interamericana que “La obligación de realizar el control de 

convencionalidad corresponde a los jueces y órganos vinculados a la administración de 

justicia en todos los niveles”, y cita en la publicación el Caso Cabrera García y Montiel 

Flores vs. México. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia del 26 

de noviembre de 2010, parágrafo 225: 

Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de que las 

autoridades internas están sujetas al imperio de la ley y, por ello, están obligadas a 

aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento jurídico. Pero cuando un Estado 

es Parte de un tratado internacional como la Convención Americana, todos sus 

órganos, incluidos sus jueces, también están sometidos a aquel, lo cual les obliga a 

velar por que los efectos de las disposiciones de la Convención no se vean mermados 

por la aplicación de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y órganos 

vinculados a la administración de justicia en todos los niveles están en la obligación de 

ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y la 

Convención Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y 

de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y órganos 

vinculados a la administración de justicia deben tener en cuenta no solamente el 

tratado, sino también la interpretación que del mismo ha hecho la Corte 

Interamericana, intérprete última de la Convención Americana. En el mismo sentido: 

Caso Liakat Ali Alibux vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y 

Costas. Sentencia de 30 de enero de 2014, párr. 151; antes citado. Caso de personas 

dominicanas y haitianas expulsadas vs. República Dominicana. Excepciones 
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Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 201412, 

párr. 311.  

Los hechos del presente caso Montiel Flores y Cabrera García vs. México se iniciaron 

el 2 de mayo de 1999, cuando el señor Montiel Flores se encontraba fuera de la casa 

del señor Cabrera García, junto a otras personas, en la comunidad de Pizotla, 

Municipio de Ajuchitlán del Progreso, estado de Guerrero. Aproximadamente 40 

miembros del 40º Batallón de Infantería del Ejército Mexicano entraron en la 

comunidad, en el marco de un operativo contra otras personas. Los señores Cabrera y 

Montiel fueron detenidos y mantenidos en dicha condición a orillas del Río Pizotla 

hasta el 4 de mayo de 1999. Ese día fueron trasladados hasta las instalaciones del 40º 

Batallón de Infantería, ubicado en la ciudad de Altamirano, estado de Guerrero. Fueron 

golpeados y maltratados durante su privación de la libertad. Posteriormente, ciertos 

miembros del Ejército presentaron una denuncia penal en contra de los señores Cabrera 

y Montiel por la presunta comisión de los delitos de portación de armas de fuego de 

uso exclusivo de las Fuerzas Militares y siembra de amapola y marihuana, iniciándose 

la respectiva investigación penal. El 28 de agosto de 2000, el Juez Quinto de Distrito 

del Vigésimo Primer Circuito en Coyuca de Catalán dictó sentencia mediante la cual 

condenó a la pena privativa de libertad de 6 años y 8 meses de duración al señor 

Cabrera García y de 10 años al señor Montiel Flores. Esta decisión fue objetada a 

través de diversos recursos judiciales y se modificó parcialmente a su favor. En el año 

2001, los señores Cabrera y Montiel fueron liberados para continuar cumpliendo la 

sanción que se les impuso en su domicilio, debido a su estado de salud. 

El control de convencionalidad es una obligación de toda autoridad pública. Este 

postulado, que hace a la esencia del presente trabajo en tanto plantea que el mentado 

control, abarca a la totalidad del Estado y debe ser efectuado de oficio fue excelentemente 

sostenido en el Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones, sentencia del 24 de 

febrero de 2011, en el Considerando 193: 

Cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la Convención 

Americana, todos sus órganos, incluidos sus jueces, están sometidos a aquel, lo cual les 

obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convención no se vean 

mermados por la aplicación de normas contrarias a su objeto y fin, por lo que los 

jueces y órganos vinculados a la administración de justicia en todos los niveles están 

en la obligación de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas 

internas y la Convención Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas 

competencias y de las regulaciones procesales correspondientes y en esta tarea, deben 

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

ha hecho la Corte Interamericana, intérprete última de la Convención Americana. 

Y en el Considerando 239, al sostener:  

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

respeto del Derecho Internacional, incluyendo al Derecho Internacional de los 

Derechos Humanos, lo cual ha sido así considerado incluso por la propia Carta 
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Democrática Interamericana. La legitimación democrática de determinados hechos o 

actos en una sociedad está limitada por las normas y obligaciones internacionales de 

protección de los derechos humanos reconocidos en tratados como la Convención 

Americana, de modo que la existencia de un verdadero régimen democrático está 

determinada por sus características tanto formales como sustanciales, por lo que, 

particularmente en casos de graves violaciones a las normas del Derecho Internacional 

de los Derechos Humanos la protección de los derechos humanos constituye un límite 

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

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

debe primar un “control de convencionalidad” […], que es función y tarea de cualquier 

autoridad pública y no sólo del 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 

límite de la decisión de la mayoría reside, esencialmente, en dos cosas: la tutela de los 

derechos fundamentales (los primeros, entre todos, son el derecho a la vida y a la 

libertad personal, y no hay voluntad de la mayoría, ni interés general ni bien común o 

público en aras de los cuales puedan ser sacrificados) y la sujeción de los poderes 

públicos a la ley. 

<Título 4>Opiniones consultivas: obligatoriedad de su observancia<Título 4> 

En la publicación de su jurisprudencia se insiste en la obligatoriedad de la observancia de 

las opiniones consultivas de la Corte y se cita al respecto la Opinión Consultiva OC-21/14 y 

la Resolución del 19 de agosto de 2014, emitidas en virtud de que el 7 de julio de 2011 la 

República Argentina, la República Federativa de Brasil, la República del Paraguay y la 

República Oriental del Uruguay, con fundamento en el artículo 64.1 de la Convención 

Americana y de conformidad con lo establecido en los artículos 70.1 y 70.2 del 

Reglamento, presentaron una solicitud de Opinión Consultiva sobre niñez migrante a fin de 

que el Tribunal  

… determine con mayor precisión cuáles son las obligaciones de los Estados con 

relación a las medidas pasibles de ser adoptadas respecto de niñas y niños, asociada a 

su condición migratoria, o a la de sus padres, a la luz de la interpretación autorizada de 

los artículos 1.1, 2, 4.1, 5, 7, 8, 11, 17, 19, 22.7, 22.8, 25 y 29 de la Convención 

Americana sobre Derechos Humanos y los artículos 1, 6, 8, 25 y 27 de la Declaración 

Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y el artículo 13 de la Convención 

Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura. 

A lo que la Corte respondió en el párrafo 31, que es el que aquí interesa. Del mismo modo, 

la Corte estima necesario recordar que, conforme al derecho internacional, cuando un 

Estado es parte de un tratado internacional, como la Convención Americana sobre 

Derechos Humanos, dicho tratado obliga a todos sus órganos, incluidos los poderes judicial 
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y legislativo, por lo que la violación por parte de alguno de dichos órganos genera 

responsabilidad internacional para aquel. Es por tal razón que estima necesario que los 

diversos órganos del Estado realicen el correspondiente control de convencionalidad, 

también sobre la base de lo que señale en ejercicio de su competencia no contenciosa o 

consultiva, la que innegablemente comparte con su competencia contenciosa el propósito 

del sistema interamericano de derechos humanos, cual es, “la protección de los derechos 

fundamentales de los seres humanos”. A su vez, a partir de la norma convencional 

interpretada a través de la emisión de una opinión consultiva, todos los órganos de los 

Estados Miembros de la OEA, incluyendo a los que no son Parte de la Convención pero 

que se han obligado a respetar los derechos humanos en virtud de la Carta de la OEA 

(artículo 3.l) y la Carta Democrática Interamericana (artículos 3, 7, 8 y 9), cuentan con una 

fuente que, acorde a su propia naturaleza, contribuye también y especialmente de manera 

preventiva, a lograr el eficaz respeto y garantía de los derechos humanos y, en particular, 

constituye una guía a ser utilizada para resolver las cuestiones sobre infancia en el contexto 

de la migración y así evitar eventuales vulneraciones de derechos humanos. 

La Corte IDH ha señalado que no sólo la Convención Americana, sino que también su 

propia jurisprudencia, es parte del parámetro. En la supervisión de cumplimiento del caso 

Gelman, la Corte IDH precisa el valor de su jurisprudencia para el ejercicio del control de 

convencionalidad.
295

 

 

<Título 3>Aspectos y caracteres del control judicial de convencionalidad en 

Argentina<Título 3> 

A partir de lo expuesto hasta aquí y la jurisprudencia elaborada por la Corte Interamericana 

de Derechos Humanos, respecto del control de convencionalidad es posible señalar algunos 

aspectos y caracteres de este control judicial de convencionalidad, en nuestro país:  

a) Procede ante el incumplimiento, por parte del Estado nacional, del artículo 2 de la 

Convención Americana de Derechos Humanos, configurado por el mantenimiento formal 

de normas jurídicas contrarias a la letra y espíritu de la misma dentro del Ordenamiento 

                                                           
295

 Caso Gelman vs. Uruguay. Supervisión de Cumplimiento de Sentencia. Resolución de la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos de 20 de marzo de 2013. 
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Jurídico Interno
296

 o la omisión legislativa en tal sentido. 

b) Consiste en comparar las normas jurídicas internas que los jueces aplican en los casos 

concretos y la Convención Americana de Derechos Humanos.  

c) Los jueces deben abstenerse de aplicar normas nacionales contrarias a la Convención 

Americana de Derechos Humanos,
297

 porque tienen el deber de garantizar el cumplimiento 

del artículo 1.1 de esta. 

d) Los jueces deben evitar que las disposiciones de la Convención de Derechos Humanos 

se vean mermadas por la aplicación de normas nacionales contrarias a su objeto y fin. 

e) Las normas nacionales contrarias a la Convención carecen de efectos jurídicos.
298

  

f) El Poder Judicial debe tener en cuenta el texto del tratado más la interpretación que del 

mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete última de la Convención,
299

 conforme 

los Principios del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.  

g) Las obligaciones asumidas por vía de tratados y convenciones deben ser cumplidas de 

buena fe, y no puede invocarse el derecho interno para su incumplimiento,
300

 artículos 31 y 

27 de la Convención de Viena. 

h) Los órganos judiciales nacionales deben ejercer este control de convencionalidad porque 

se hallan sujetos a las disposiciones del derecho internacional de los Derechos Humanos y a 

la competencia de órganos y tribunales internacionales en virtud de actos de carácter 

                                                           
296

 En la sentencia Almonacid Arellano y otros vs. Chile del 26 de septiembre de 2006, la Corte ha dicho: “… 

la Corte encuentra que el Estado ha incumplido con los deberes impuestos por el artículo 2 de la Convención 

Americana, por mantener formalmente dentro de su ordenamiento un Decreto Ley contrario a la letra y 

espíritu de la misma…” (Considerando 122). “… La descrita obligación legislativa del artículo 2 de la 

Convención tiene también la finalidad de facilitar la función del Poder Judicial de tal forma que el aplicador 

de la ley tenga una opción clara de cómo resolver un caso particular” (Considerando 123). 
297

 “Sin embargo, cuando el Legislativo falla en su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la 

Convención Americana, el Judicial permanece vinculado al deber de garantía establecido en su artículo 1.1 de 

la misma y, consecuentemente, debe abstenerse de aplicar cualquier normativa contraria a ella…”. “… Todo 

Estado es internacionalmente responsable por actos u omisiones de cualesquiera de sus poderes u órganos en 

violación de los derechos internacionalmente consagrados, según el artículo 1.1 de la Convención Americana” 

(Considerando 123). 
298

 “… cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convención Americana, sus jueces, 

como parte del aparato del Estado, también están sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los 

efectos de las disposiciones de la Convención no se vean mermadas por la aplicación de leyes contrarias a su 

objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos jurídicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe 

ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas jurídicas internas que aplican en los 

casos concretos y la Convención Americana sobre Derechos Humanos” (Considerando 124). 
299

 “En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la 

interpretación que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete última de la Convención 

Americana” (Considerando 124). 
300

 “En esta misma línea de ideas, esta Corte ha establecido que “según el derecho internacional las 

obligaciones que éste impone deben ser cumplidas de buena fe y no puede invocarse para su incumplimiento 

el derecho interno” (Considerando 125, caso Almonacid de Arellano). 
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soberano, como lo son la ratificación o adhesión a un tratado y el reconocimiento de una 

competencia internacional (arts. 1 y 2 de la Ley N° 23054, BO 27/3/1984).
301

  

i) Además de la Convención Americana, también respecto de otros pactos y tratados de los 

que es parte el Estado nacional debe efectuarse el control de convencionalidad por los 

jueces.
302

 

j) El resultado de ese control de convencionalidad debe ser la conformidad entre los actos 

internos y los compromisos internacionales que contrajo el Estado y que generan deberes 

para él y derechos para los individuos. 

k) Incumbe a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, fijar el sentido y alcance de 

todos los tratados, convenciones, pactos y protocolos que conforman el Corpus Iuris del 

Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
303

  

l) Los países que han jerarquizado los tratados sobre Derechos Humanos, como la 

Argentina en los incisos 22 y 24 del artículo 75 de la Constitución Nacional, optando por la 

aplicación del principio pro homine, han tendido un puente entre el orden jurídico interno y 

                                                           
301

 El Juez Sergio García Ramírez, en el voto razonado del caso “Trabajadores Cesados del Congreso vs. 

Perú” de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 24 de noviembre de 2006, 

sostuvo: “En esta Sentencia la Corte se ha pronunciado sobre el ‘control de convencionalidad’ (párr. 128) que 

pueden y deben ejercer los órganos de la justicia nacional con respecto a actos de autoridad –entre ellos, 

normas de alcance general–, conforme a las atribuciones que les confieren los ordenamientos a los que se 

hallan sujetos y las disposiciones del Derecho internacional de los derechos humanos, a las que se encuentran 

vinculados por diversos actos de carácter soberano –ratificación o adhesión a un tratado, reconocimiento de 

una competencia– los Estados a los que corresponden esos órganos nacionales. En este mismo año el Tribunal 

aludió dicho “control” en la Sentencia del Caso Almonacid (párr. 124). 
302

 “En la especie, al referirse a un ‘control de convencionalidad’ la Corte Interamericana ha tenido a la vista 

la aplicabilidad y aplicación de la Convención Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José. Sin 

embargo, la misma función se despliega, por idénticas razones, en lo que toca a otros instrumentos de igual 

naturaleza, integrantes del corpus juris convencional de los derechos humanos de los que es parte el Estado: 

Protocolo de San Salvador, Protocolo relativo a la Abolición de la Pena de Muerte, Convención para Prevenir 

y Sancionar la Tortura, Convención de Belém do Pará para la Erradicación de la Violencia contra la Mujer, 

Convención sobre Desaparición Forzada, etcétera. De lo que se trata es de que haya conformidad entre los 

actos internos y los compromisos internacionales contraídos por el Estado, que generan para éste 

determinados deberes y reconocen a los individuos ciertos derechos. (En el voto razonado del Juez Sergio 

García Ramírez a la sentencia de la Corte Interamericana de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 

en el caso “Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perú”, del 24 de noviembre de 2006). 
303

 Puesto que la CADH y el Estatuto de la Corte Interamericana –ambos, producto de la voluntad normativa 

de los Estados Americanos que las emitieron– confieren a la Corte la función de interpretar y aplicar la 

Convención Americana (y, en su caso y espacio, otros tratados: protocolos y convenciones que prevén, con 

múltiples fórmulas, la misma atribución dentro del corpus juris de derechos humanos), incumbe a ese tribunal 

fijar el sentido y alcance de las normas contenidas en esos ordenamientos internacionales. (Consid.7 del voto 

razonado del Juez Sergio García Ramírez a la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en 

el caso “Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perú”, del 24 de noviembre de 2006). 
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el internacional evitando interpretaciones disímiles.
304

 

m) Los instrumentos internacionales son inmediatamente aplicables en el ámbito interno.
305

 

n) El control de convencionalidad es jurisdiccional difuso: cualquier juez de cualquier fuero 

o instancia debe realizarlo en cada caso concreto que llegue a su conocimiento.
306

  

ñ) Por lo expuesto en el punto I) de este apartado, en el caso de Argentina, el control de 

convencionalidad debe ejercerse respecto de todos los pactos, tratados, convenciones y el 

derecho y la jurisprudencia de ellos derivados por imperio de los incisos 22 y 24 del 

artículo 75 de la Constitución Nacional, que ubica todos los compromisos internacionales 

por encima de la legislación ordinaria. 

 

 

<Título 2>Principios de interpretación y aplicación de pactos, tratados, convenciones y 

del derecho derivado de ellos<Título 2> 

  

<Título 3>Principios propios del derecho internacional público, aplicables a todos los 

                                                           
304

 “Para mantener el paso firme en esa dirección, es preciso alentar la conexión expresa y suficiente –que 

resuelva colisiones y supere problemas de interpretación, que finalmente pueden significar incertidumbre o 

merma en el estatuto de derechos y libertades personales– entre el orden interno y el orden internacional. 

Diversas constituciones modernas han enfrentado este asunto y provisto soluciones que “tienden el puente” 

entre ambos órdenes y a la postre benefician a quien es preciso favorecer: el ser humano. Así sucede cuando 

un texto supremo otorga el más alto valor a los tratados internacionales sobre derechos humanos o cuando 

advierte que prevalecerá, en caso de diferencia o discrepancia, la norma que contenga mayores garantías o 

más amplios derechos para las personas”. (“Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perú”, del 24 de 

noviembre de 2006, Considerando 10). 
305

 “… los instrumentos internacionales son inmediatamente aplicables en el ámbito interno, los tribunales 

nacionales pueden y deben llevar a cabo su propio ‘control de convencionalidad’ (Consid. 11, Juez Sergio 

García Ramírez, sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Trabajadores 

Cesados del Congreso vs. Perú”, del 24 de noviembre de 2006). 
306

 Considerando 12: “… Este ‘control de convencionalidad’, de cuyos buenos resultados depende la mayor 

difusión del régimen de garantías, puede tener –como ha sucedido en algunos países– carácter difuso, es decir, 

quedar en manos de todos los tribunales cuando estos deban resolver asuntos en los que resulten aplicables las 

estipulaciones de los tratados internacionales de derechos humanos” (En el voto razonado del Juez Sergio 

García Ramírez a la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Trabajadores 

Cesados del Congreso vs. Perú”, del 24 de noviembre de 2006). “… 13. Esto permitiría trazar un sistema de 

control extenso –vertical y general– en materia de juridicidad de los actos de autoridades –por lo que toca a la 

conformidad de estos con las normas internacionales sobre derechos humanos–, sin perjuicio de que la fuente 

de interpretación de las disposiciones internacionales de esta materia se halle donde los Estados la han 

depositado al instituir el régimen de protección que consta en la CADH y en otros instrumentos del corpus 

juris regional. Me parece que ese control extenso –al que corresponde el ‘control de convencionalidad’– se 

halla entre las más relevantes tareas para el futuro inmediato del Sistema Interamericano de Protección de 

los Derechos Humanos”. (En el voto razonado del Juez Sergio García Ramírez a la sentencia de la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perú”, del 24 de 

noviembre de 2006). 
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tratados, pactos y convenciones en general<Título 3> 

En consecuencia de lo expuesto, las normas o reglas mencionadas hasta ahora que tienen 

origen en el derecho internacional, deben ser interpretados por sus aplicadores conforme los 

principios del derecho internacional. Los aplicadores pueden ser funcionarios y magistrados 

nacionales, provinciales o municipales, ya que no podrá invocarse la forma federal del 

Estado para incumplir un compromiso internacional (artículo 27 de la convención de Viena 

y Corte IDH. Cuestión manifestada de modo expreso en el “Caso de las Penitenciarías de 

Mendoza respecto de Argentina”)
307

 y pueden ser jueces, funcionarios, legisladores, 

empleados, etc., ya que a todos alcanza la obligación de hacerlo de esta manera. 

Este trabajo, en gran parte está referido al control judicial de convencionalidad por parte de 

magistrados, funcionarios del Ministerio Público, abogados, auxiliares de la justicia y 

operadores jurídicos en general, pero, en realidad, compete a todos los agentes públicos 

tener en cuenta estos principios al aplicar tratados, pactos y convenciones o al contrastar el 

derecho interno con el derecho internacional consagrado en ellos, en el ámbito de sus 

respectivas competencias. 

Otra conclusión: todos los integrantes del Estado argentino en sus tres estructuras políticas, 

nacional, provincial y municipal deben interpretar los pactos, convenciones, tratados y 

normas o sentencias derivadas de ellos conforme los principios del derecho internacional 

público, en su sentido más amplio, abarcativo del derecho internacional de los Derechos 

Humanos. 

Esos principios interpretativos son: 

Pacta sunt servanda: Este principio establece que los tratados deben ser cumplidos. Es 

considerado como el principio fundamental del derecho internacional. 

Res inter alios acta: Este principio establece que los tratados sólo crean obligaciones entre 

las partes firmantes o entre quienes lo hayan ratificado.  
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 Considerando 27: “En el presente caso de las Penitenciarías de Mendoza, tampoco podría el Estado 

pretender eximirse de responsabilidad internacional por violaciones de los derechos humanos –no ha indicado 

que pretende hacerlo, sino todo al revés, se ha portado de manera esencialmente constructiva ante esta Corte–, 

por razones de orden interno ligadas a su estructura federal. Este punto tampoco puede pasar desapercibido. 

Al respecto, la Corte Interamericana, en su Sentencia del 27/08/1998 en el caso Garrido y Baigorria versus 

Argentina (reparaciones), invocó una ‘jurisprudencia centenaria’, que hasta el presente no ha variado, en el 

sentido de que ‘un Estado no puede alegar su estructura federal para dejar de cumplir una obligación 

internacional’ (párr. 46). Voto concurrente del juez A. A. Cançado Trindade (18/06/05). Resolución de la 

Corte Interamericana de Derechos Humanos del 18 de junio de 2005, en caso “Penitenciarías de la provincia 

de Mendoza (Argentina)”. 
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Bona fide: El artículo 26 de la Convención de Viena de 1969, establece que “todo tratado 

en vigor obliga a sus partes”, pero además agrega “deben ser cumplidos de buena fe”. 

Además, la regla general de interpretación del artículo 31.1 de la Convención de Viena 

sobre el Derecho de los Tratados, señala que un tratado deberá interpretarse de buena fe, 

conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el 

contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin. 

Ex Consensu Advenit Vinculum: Es un principio absoluto, significa “del consentimiento 

deviene la obligación”. Otra definición de este principio es: “los Estados deben manifestar 

libremente el consentimiento para obligarse por un tratado”. 

Ius Cogens: Son aquellas normas aceptadas y reconocidas por la comunidad internacional 

de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario. Estas normas 

se imponen a todos los sujetos de manera obligatoria, se basan en el consenso universal, 

sobre determinados valores mínimos, elementales, consideraciones de humanidad, intereses 

generales de la humanidad, que todos los Estados tienen que respetar al margen de toda 

voluntad expresada. Es así, por la especial naturaleza del objeto jurídico que esta norma 

pretende proteger. Tienen alcance erga omnes (frente a todos). Se trata de normas jurídicas 

indispensables para la vida de la comunidad internacional. Son intereses colectivos. 

 

<Título 3>Principios de interpretación del derecho internacional de los Derechos 

Humanos, aplicables a los tratados, pactos o convenciones de Derechos 

Humanos<Título 3> 

En el orden de prelación de normas federales, que surge de los incisos 22 y 24 del artículo 

75 de la Constitución Nacional, se hallan en pie de igualdad con la Constitución algunos 

tratados sobre Derechos Humanos. Algunos expresamente citados en el texto original de 

1994 y otros elevados a jerarquía constitucional por el Congreso Nacional, con 

posterioridad a esa fecha, a través del procedimiento constitucional previsto en el artículo 

75 inciso 22 de la CN. 

Vale hacer esta aclaración: dichos tratados, pactos y convenciones con jerarquía 

constitucional no están “incorporados” al texto formal de la Constitución Nacional, como 

comúnmente se dice, ya que son documentos autónomos, independientes de la 

Constitución, su origen es diferente y su proceso de formación también lo es, porque surgen 

de un acuerdo bilateral o multilateral entre Estados. Son documentos de derecho público 

http://www.usergioarboleda.edu.co/derecho/derecho_constitucional/articulos_opinion_analisis_principiosquerigenlostratadosinternacionales_iuscogens.htm
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internacional cuya formación, conclusión y registración es absolutamente diferente a una 

Constitución Nacional. Por el contrario, la Constitución es una norma de derecho público 

interno o nacional. Esta norma de derecho público interno, en el caso Argentino, 

expresamente los eleva a su misma jerarquía. Lo correcto es decir que son tratados sobre 

Derechos Humanos “elevados” a jerarquía constitucional, porque así lo dice el propio texto 

formal de la Constitución Nacional, o por el Congreso, por disposición expresa de la 

Constitución Nacional (art. 75, inc. 22 CN). El Poder Constituyente así lo ha 

determinado.
308

  

Otros tratados sobre Derechos Humanos, mencionados en el artículo 75 incisos 22 y 24 

CN, si bien no tienen jerarquía constitucional, sí tienen jerarquía supralegal. Es la norma 

general del artículo 75 inciso 22 CN, por ejemplo, la Convención de Belém do Pará sobre la 

Protección Integral de las Mujeres y el Derecho a vivir una vida sin violencia.  

La característica primordial de estos tratados sobre Derechos Humanos, es que si bien 

pertenecen al derecho internacional, no son compromisos recíprocos que asumen los 

Estados como entidades políticas, sino que están referidos a compromisos que asumen los 

propios Estados con sus nacionales frente a la comunidad internacional. Es decir, en el 

primer caso, en el derecho internacional tradicional, tenemos relaciones de Estado a Estado. 

En el derecho internacional de los Derechos Humanos, tenemos individuos frente a su 

propio Estado, reclamando ante la comunidad internacional, que aparece como garante, la 

satisfacción de algún derecho fundamental afectado. 

Entonces aparecen principios propios del derecho internacional de los Derechos Humanos, 

en particular, a cuya luz deben interpretarse los documentos internacionales y, al ejercerse 

el control de convencionalidad respecto del derecho interno, doméstico o local, como se lo 

quiera llamar, se deben tenerse en cuenta estos principios para efectuar una correcta labor 

interpretativa. En la praxis interpretativa estos principios deben estar presentes. Los 

magistrados judiciales y funcionarios del Ministerio Público, Fiscal, Tutelar y de la 

Defensa, los abogados, los auxiliares de la justicia y operadores jurídicos en general, en el 

ejercicio de su jurisdicción y competencias o en el desempeño de sus profesiones, reitero, 

deben considerarlos obligatoriamente. 

También en este caso los aplicadores de normas o reglas que surgen de pactos o tratados 
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 Conf. Carrió, Elisa María y otros, Interpretando…, op. cit., p. 71. 
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sobre Derechos Humanos, o de la jurisprudencia de los órganos por ellos creados, que no 

pertenezcan al Poder Judicial, sino a la Administración Pública centralizada o 

descentralizada, nacional, provincial o municipal, a los entes autárquicos, al Poder 

Legislativo en todas sus manifestaciones, a los organismos de control, a los poderes 

municipales, es decir a cualquier estructura estatal, deben interpretarlas conforme los 

principios del derecho internacional de los Derechos Humanos, en el ejercicio de las 

funciones propias de sus competencias. 

Otra conclusión: todos los integrantes del Estado argentino en sus tres estructuras políticas, 

nacional, provincial y municipal deben interpretar los pactos, tratados, normas o sentencias 

derivadas de estos, conforme los principios del derecho internacional de los Derechos 

Humanos, además de observar los principios del derecho internacional público. Ello así 

porque el principio de convencionalidad los alcanza, es obligatoria su observancia y el 

control de convencionalidad resulta imperativo. De lo contrario, los agentes, funcionarios y 

magistrados remisos harán incurrir al Estado en responsabilidad internacional. 

Esos principios son: 

Principio de Universalidad: los Derechos Humanos son universales en cuanto se extienden 

a todo el género humano, en todo tiempo y lugar, en razón de la esencial unidad de 

naturaleza del hombre, cualquiera sea su condición histórica o geográfica; su raza; sexo; 

edad o situación concreta en la sociedad. 

Principio Pro Homine: indica que el intérprete ha de seleccionar y aplicar la norma que en 

cada caso resulte más favorable para la persona humana, para su libertad y sus derechos, 

cualquiera sea la fuente que la suministre, ya sea interna o internacional. Se trata de un 

criterio interpretativo, también se dice criterio hermenéutico como sinónimo, que impregna 

todo el derecho de los Derechos Humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma más 

amplia, o a la interpretación más extensiva a favor del individuo frente al Estado en todas 

sus manifestaciones, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e, inversamente, a la 

norma o a la interpretación más restringida, cuando se trata de establecer restricciones 

permanentes al ejercicio de los derechos o su suspensión extraordinaria. Este principio 

coincide con el rasgo fundamental del derecho de los Derechos Humanos, esto es, estar 

siempre a favor del hombre. Se debe privilegiar la interpretación legal que más derechos 

http://www.monografias.com/trabajos76/principio-interpretacion-derechos-humanos-ecuador/principio-interpretacion-derechos-humanos-ecuador.shtml#principioa
http://www.monografias.com/trabajos6/geli/geli.shtml
http://www.monografias.com/trabajos901/evolucion-historica-concepciones-tiempo/evolucion-historica-concepciones-tiempo.shtml
http://www.monografias.com/trabajos36/naturaleza/naturaleza.shtml
http://www.monografias.com/trabajos15/fundamento-ontologico/fundamento-ontologico.shtml
http://www.monografias.com/trabajos16/sexo-sensualidad/sexo-sensualidad.shtml
http://www.monografias.com/trabajos35/sociedad/sociedad.shtml
http://www.monografias.com/trabajos76/principio-interpretacion-derechos-humanos-ecuador/principio-interpretacion-derechos-humanos-ecuador2.shtml#principiob
http://www.monografias.com/trabajos14/la-libertad/la-libertad.shtml
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acuerde al ser humano frente al poder estatal.
309

 Este principio frecuentemente entra en 

crisis frente al Derecho Administrativo, de base legal, mas no constitucional, debido a la 

concepción exorbitante que se tiene de él y a los criterios, también legales, exclusivamente, 

de presunción de ejecutoriedad y legitimidad de los actos estatales. Insisto: creación 

meramente legal, mas no constitucional. 

Principio Pro Actione: es el derecho a ser oído por un juez o el derecho a audiencia. Este 

principio también llamado principio de acceso a la justicia debe ser libre, ya que no ha de 

estar sujeto a condicionamientos excesivos, lo cual conduce a rechazar requisitos legales 

para la admisión de demandas o recursos que sean poco razonables o restrinjan 

injustificadamente dicho acceso. Además, en virtud de esta derivación del derecho a la 

jurisdicción, se ha reconocido el principio pro actione como el deber de interpretar las 

normas procesales en el sentido más favorable a la admisibilidad de la acción, lo que 

también obliga a evitar todo pronunciamiento de inadmisibilidad por defectos que puedan 

ser subsanados, sin dar la oportunidad de hacerlo. El libre acceso a la justicia se opone 

asimismo a cualquier discriminación.
310

 

Principio de Posición Preferente de los Derechos Fundamentales: en un Estado 

constitucional de derecho siempre debe aceptarse la posición preferente de los derechos 

sobre el poder. La persona debe estar protegida por la actuación estatal siendo el objetivo y 

finalidad principal. Por lo tanto, el poder público siempre deberá estar al servicio de la 

dignidad y de los derechos de la persona humana. 

En consecuencia, cada vez que una norma de derecho se encuentra en conflicto con una 

norma de poder, el juez, como operador jurídico, debe resolver el caso escogiendo 

favorablemente la norma protectora de los Derechos Humanos. Las normas sobre derechos 

son superiores a las normas sobre poder ubicadas en un mismo plano, ya que los primeros 

son los que determinan la actuación de los órganos de poder público. 

De acuerdo con este principio, el intérprete que se enfrenta a un caso concreto en el que dos 

distintos derechos pueden entrar en colisión, debe aplicar de forma preferente algunos de 

ellos, siempre y cuando haya realizado antes un ejercicio de ponderación entre ellos. Así, 

por ejemplo, varios tribunales constitucionales han sostenido que la libertad de expresión y 
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 Birgin y Kohen (comps.), Acceso a la Justicia como garantía de igualdad: instituciones, actores y 

experiencias comparadas, Editorial Biblos, 2006. 
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la libertad de prensa tienen un valor preferente frente a derechos como el de intimidad u 

honor, en virtud de que tales libertades tienen un papel esencial para la construcción de una 

opinión pública libre, que a su vez es condición necesaria de todo sistema democrático. 

Principio de fuerza expansiva de los derechos fundamentales: la hermenéutica o 

interpretación constitucional, en tal sentido, debe basarse en el principio favor libertatis, 

que dé fuerza expansiva a los derechos, ya que, en caso de duda, debe optarse claramente 

por la interpretación que mejor proteja asegurando y garantizando los derechos humanos en 

su conjunto. 

Principio de progresividad: el principio de progresividad lleva a aplicar siempre la 

disposición más favorable a los elementos de las personas, por lo que siempre debe 

aplicarse aquel instrumento que en mejor forma garantice el derecho, no importando si la 

mayor garantía se encuentra en la norma interna del Estado o en la norma de derecho 

internacional de los Derechos Humanos incorporada al derecho interno, la que lleva a una 

interpretación pro cives o favor libertatis, o sea, a la interpretación que mejor favorezca y 

garantice los derechos humanos. 

 

<Título 2>Recepción del derecho internacional de los Derechos Humanos en el sistema 

jurídico argentino por aplicación del principio de convencionalidad<Título 2> 

La recepción del derecho internacional de los Derechos Humanos en el sistema jurídico 

argentino, por aplicación del principio de convencionalidad, ha tenido más de una vía o 

fuente. 

<Título 3>Jurisprudencia nacional<Título 3>  

La Corte Suprema de la Nación y tribunales inferiores, nacionales y provinciales, han 

efectuado este control de convencionalidad aun antes de la reforma de 1994, por lo que, a la 

fecha, hay una importante recepción del derecho internacional de los Derechos Humanos en 

la jurisprudencia argentina, a través del control judicial de convencionalidad. 

 

<Título 3>Jurisprudencia internacional<Título 3>  

También, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha tenido una 

directa y significativa influencia en la transformación del derecho interno. Esta 

jurisprudencia, en algunos casos, además de ser aplicada por la Corte Suprema y otros 

Tribunales en sus fallos, ha provocado importantes reformas legislativas. Por ejemplo, la 

http://www.monografias.com/trabajos76/principio-interpretacion-derechos-humanos-ecuador/principio-interpretacion-derechos-humanos-ecuador2.shtml#principioe
http://www.monografias.com/trabajos35/hermeneutica/hermeneutica.shtml
http://www.monografias.com/trabajos76/principio-interpretacion-derechos-humanos-ecuador/principio-interpretacion-derechos-humanos-ecuador2.shtml#principiof
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sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 02/05/08, Serie C No. 177 

en la causa “Eduardo Kimmel” ha provocado, en 2010, la reforma del Código Penal en el 

Capítulo de injurias y calumnias. 

Además, esa jurisprudencia es citada asiduamente por la Corte Suprema en sus fallos, por 

ejemplo en la causa Badaro se cita el caso “Cinco Pensionistas vs. Perú”; en “Mazzeo, 

Lilio” se cita “Almonacid Arellano” y “Trabajadores Cesados del Congreso vs. Perú”. 

Recientemente, como se señaló antes, fue elevada a jerarquía constitucional mediante la 

Ley N° 27044 –BO de fecha 22/12/2014– la Convención de los Derechos de las Personas 

con Discapacidad de Naciones Unidas (ONU) por influjo de la sentencia del 31 de agosto 

de 2012 dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Furlan y 

Familiares vs. Argentina” (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), 

donde se condenó a la República Argentina por violación de los derechos a la integridad 

personal, el goce de garantías judiciales y protección judicial, del derecho a la propiedad y 

el acceso a la justicia en relación con los derechos del niño, los derechos de las personas 

con discapacidad y el derecho a la igualdad, ordenando al Estado nacional a prestar 

asistencia médica, psicológica y gratuita en forma inmediata, adecuada y efectiva a la 

víctima y sus familiares. 

 

<Título 3>Informes y dictámenes de la Comisión Interamericana de Derechos 

Humanos<Título 3> 

Los documentos emitidos por la Comisión son fuente del derecho en la Argentina. Por citar 

solo algunos, los argumentos del caso N°: 10.087 Gustavo Carranza - Argentina Informe 

N° 30/97 del 30/09/1997, son utilizados en la causa “Bussi y Patti”, aun sin mencionarlos; 

el informe N° 25/2008 del caso N° 11.732 "Schillizi Moreno c/ Argentina", también de la 

Comisión Interamericana de Derechos Humanos, provoca el dictado de la Acordada N° 

26/08 de la Corte Suprema referida a las potestades sancionatorias de los tribunales 

nacionales respecto de los empleados judiciales y los abogados de la matrícula y el respeto 

a la Garantía del Debido Proceso, y así se dice en el Informe N° 83/09 cuando se evalúa la 

responsabilidad del Estado argentino. 

 

<Título 3>Adecuación constitucional<Título 3> 

Nuestra Constitución Nacional, en la reforma de 1994, ha insertado cláusulas que son el 
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resultado de compromisos internacionales asumidos antes de dicha reforma, como por 

ejemplo el artículo 37 sobre la igualdad real de oportunidades entre hombres y mujeres para 

el goce de los derechos electorales; el artículo 38 acerca de la institucionalización de 

partidos políticos bajo ciertas pautas democráticas e igualitarias; el artículo 41 sobre la 

protección de la salud y medio ambiente; el artículo 42 referido a derechos de usuarios y 

consumidores; el artículo 43 referido a tutela y actos jurisdiccionales: Amparo - Hábeas 

Corpus, Hábeas Data; el artículo 75 inciso 17 sobre el derecho de los pueblos originarios; el 

artículo 75 inciso 19 que contiene la nueva cláusula del progreso redactada con criterios 

equitativos y también inclusivos, como en el inciso 23 del mismo artículo, referido a la 

protección de los derechos de niños, niñas y adolescentes, mujeres, ancianos, personas con 

discapacidad y mujeres embarazadas. 

 

<Título 3>Adecuación legislativa común<Título 3> 

En cumplimiento de estas normas constitucionales y de pactos y tratados mencionados en 

los incisos 22, 23 y 24 del artículo 75 de la Constitución Nacional, con mucho atraso, más 

de 10 años en algún caso y hasta 15 años en otros casos, se han dictado algunas leyes. Así, 

en 2005, se dictó la ley de Protección Integral de los Derechos de las Niñas, Niños y 

Adolescentes Nº 26061 (BO Nº 30767 del 26/10/2005). En 2009, la Ley de Protección 

Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en los 

Ámbitos en que Desarrollen sus Relaciones Interpersonales Nº 26485 del 14/04/2009 (BO 

del 14/04/2009) y N° 26571 de Democratización de la Representación Política, la 

Transparencia y la Equidad Electoral (BO del 14/12/2009) y la Ley de Salud Mental Nº 

26657 (BO del 03/12/2010). 

 

 <Título 3>Aplicación del control de convencionalidad por la Corte Suprema de Justicia 

de la Nación Argentina<Título 3> 

 

<Título 4>Sin mencionar expresamente el término control de convencionalidad<Título 

4> 

Sin mencionar expresamente el termino control de convencionalidad, la Corte Suprema de 

Justicia de la República Argentina aplicó el principio de convencionalidad, contenido en el 

artículo 2 de la Convención Americana de Derechos Humanos y los principios bona fide 
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(buena fe) y pacta sunt servanda (los pactos debe ser cumplidos) de los artículos 26 y 27 de 

la Convención de Viena aun antes de la reforma constitucional de 1994, por ejemplo, en el 

célebre caso del - 7/7/1992 - “Ekmedjian c/ Sofovich” donde, entre otras cosas, se expidió 

por la operatividad plena de los tratados sobre Derechos Humanos, en el derecho nacional. 

Con posterioridad a la reforma emitió varios fallos referidos a la aplicación de los tratados 

en el derecho interno, a su jerarquía supralegal y a la necesidad de que estos sean 

interpretados conforme los principios del derecho internacional y la interpretación que de 

ellos hagan la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Comisión Interamericana de 

Derechos Humanos, creadas por el Pacto de San José de Costa Rica. Así, pueden citarse 

algunos de esos primeros fallos: El 13/10/1994 en “Cafés La Virginia S.A.” (Fallos: 

317:1282), se expidió sobre derechos de importación establecidos por el Poder Ejecutivo de 

manera violatoria del Tratado de Montevideo de 1980; el 7/4/1995 en “Giroldi Horacio y 

Otros”, sobre el artículo 8 CIDH referido a la doble instancia en materia penal, las 

limitaciones del recurso de casación y la inconstitucionalidad del artículo 459 inciso 2 del 

Código Procesal Penal de la Nación; en “Barry, María E. c/ Anses” (Fallos: 319:2151), se 

expidió sobre el derecho a la tutela judicial efectiva; en 1996, en la causa “Bramajo, Hernán 

J.” (Fallos: 319:1840), referida al régimen legal argentino de la prisión preventiva y el 

plazo razonable de detención de la Convención Interamericana de Derechos Humanos, la 

Corte aludió a su "jerarquía constitucional", diciendo además que esa jerarquía ha sido 

establecida "en las condiciones de su vigencia" (art. 75 inc. 22, párr. 2º, Constitución 

Nacional), “esto es tal como efectivamente rige en el ámbito internacional y considerando 

particularmente su efectiva aplicación jurisprudencial por los tribunales internacionales 

competentes para su interpretación y aplicación”. Sostuvo la Corte Suprema, también, que 

las opiniones de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos deben servir de guía 

para la interpretación de los preceptos de la Convención Americana sobre Derechos 

Humanos. 

Más adelante, consolidando esa doctrina, se citan, siempre en forma enunciativa, a modo de 

ejemplo: “Cantos, José María” del 28/11/2002, respecto de la tasa de justicia como 

obstáculo para el acceso a la jurisdicción, en razón del monto; “Arancibia Clavel” del 

24/8/2004, sobre delitos de Lesa Humanidad; el caso “Simón, Julio Héctor” de 2005 sobre 

los delitos de torturas y desaparición forzada de personas, cometidos durante la última 

dictadura militar. 
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<Título 4>Mencionando expresamente el término de control de convencionalidad<Título 

4> 

El primer caso en el que la Corte Federal menciona expresamente el término control de 

convencionalidad como la obligación judicial de velar por el cumplimiento de pactos y 

tratados es en la causa Nº CSJN 2333 XLII - “Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ rec. de casación 

e inconstitucionalidad Anulación de los indultos”, cuando en el Considerando 21 expresa:  

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos están sujetos al imperio de 

la ley y, por ello, están obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el 

ordenamiento jurídico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional 

como la Convención Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, 

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

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

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

palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” 

entre las normas jurídicas internas que aplican en los casos concretos y la Convención 

Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en 

cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretación que del mismo ha hecho 

la Corte Interamericana, intérprete última de la Convención Americana (CIDH Serie 

C Nº 154, Caso “Almonacid”, del 26 de septiembre de 2006, parágrafo 124. El 

destacado me pertenece). 

De todo lo expuesto, se puede concluir que en un juicio o proceso judicial concreto, el juez 

de la causa debe efectuar, aun de oficio, el control de convencionalidad, es decir, controlar 

la adecuación del derecho interno que debe aplicar, a las normas de la Convención 

Americana de Derechos Humanos y de la interpretación que de ella hace la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos, por aplicación del Derecho de los Tratados y los 

principios que inspiran el Derecho Internacional, especialmente en cuanto que se refieren a 

Derechos Humanos y debe resolver no aplicar el derecho interno que contradiga este 

Corpus Iuris del sistema Interamericano de Derechos Humanos. 

Todos los jueces, nacionales y provinciales, de todos los fueros e instancias, dado el control 

de constitucionalidad jurisdiccional difuso que adopta la Argentina, deben efectuar de 

oficio, en virtud de los casos Mill de Pereyra (2001, Fallos: 324:3219) y Banco Comercial 

de Finanzas (2004, Fallos: 327:3117), el control de convencionalidad de las normas que 

aplican, además del control de constitucionalidad. 
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<Título 2>Modificaciones del sistema jurídico argentino a través de los fallos de la 

Corte Suprema de Justicia de la Nación aplicando el control de 

convencionalidad<Título 2> 

La Corte Suprema de Justicia de la Nación y los tribunales locales o provinciales, 

efectuando este control de convencionalidad, han producido a través de su jurisprudencia 

importantes modificaciones en el sistema jurídico argentino, adaptándolo al Sistema 

Interamericano de Derechos Humanos.  

Se citan a continuación algunos fallos destacados por esa condición. 

 

<Título 3>Plazo razonable de detención sin juzgamiento<Título 3> 

“Bramajo, Hernán J.” (Fallos: 319:1840), cita el artículo 7, inc. 5 de la CADH. Opinión de 

la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, desarrollada en el informe sobre el caso 

10.037 de la República Argentina del 13 de abril de 1989. 

 

<Título 3>Alcaidías y cárceles<Título 3> 

“Verbitzky, Horacio” (Fallos: 328: 1146). Hábeas Corpus Correctivo y Colectivo articulado 

por el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS) en amparo de todas las personas 

privadas de libertad, mayores, menores, enfermos, en jurisdicción de la provincia de 

Buenos Aires detenidas en establecimientos penales y comisarías superpobladas. La Corte 

Suprema de Justicia de la Nación, considera procedente la interposición de un hábeas 

corpus colectivo en protección de las condiciones de detención de todos los sujetos 

privados de libertad efectuada por una persona colectiva, distinta de los afectados y dispone 

que, en un plazo perentorio, la Suprema Corte Provincial, por las vías procedentes, haga 

cesar esas situaciones. Invoca los artículos 18 CN, XXV de la Declaración Americana de 

los Derechos y Deberes del Hombre, 10 del Pacto internacional de Derechos Civiles y 

Políticos, 5 inciso 2 de la Convención Americana de Derechos Humanos (ver Considerando 

39 voto mayoría) Reglas Mínimas para el Tratamiento de Reclusos de las Naciones Unidas 

recogidas en la Ley Nº 24660 aplicable a Procesados y condenados (art. 11 de la ley 

citada). “Lavado, Diego J. y otros c. Provincia de Mendoza y otro”: este fallo de la Corte 

Suprema de Justicia de la Nación Argentina, de fecha 20/03/2007, se relaciona con 

anteriores decisiones en la misma causa 13/2/2007 (Fallos: 330:111) y 6/09/2006 (Fallos: 

329:3863, con el Informe Nº 70/05 de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos 
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de fecha 13/10/05 y con la causa radicada en la Corte Interamericana de Derechos 

Humanos caratulada: Penitenciarías de Mendoza, donde se han dictado medidas 

provisionales en fechas 22/11/2004, 18/06/2005, 30/03/2006, 27/11/2007,17/10/08 y 

10/9/10, las cuales fueron levantadas el 26/11/10, referidas a la responsabilidad del Estado 

argentino por las condiciones de detención en establecimientos carcelarios de la provincia 

de Mendoza. Se consideró en estas resoluciones que se habían producido graves 

violaciones de derechos y cometido delitos intra muros, concluyendo que Argentina 

incumplió expresas normas de tratados sobre Derechos Humanos referidas al trato que 

deben recibir los internos y conminando al Estado a adoptar medidas en tal sentido. 

 

<Título 3>Movilidad de las prestaciones previsionales. Pensionados y jubilados<Título 3> 

En “Sánchez, María del Carmen c/ Anses s/ reajustes varios” (Fallos: 328: 1602), se 

pronunció por mayoría a favor de la movilidad de los haberes previsionales (era una 

pensión), conforme variaciones del índice general de remuneraciones. Deja de lado el 

precedente de “Chocobar, Sixto” (Fallos: 319:3241) que había congelado la movilidad 

previsional consagrada en el artículo 14 bis 3
er

 párrafo de la Constitución Nacional. Se 

funda en el artìculo 14 bis de la Constitución Nacional que prevé jubilaciones y pensiones 

móviles y en el artículo 75 inciso 23 que impone al congreso acciones positivas que 

aseguren el ejercicio y goce de derechos fundamentales, la igualdad real de oportunidades y 

de trato y el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos en ella y por los tratados 

internacionales respecto de los ancianos, y tratados internacionales vigentes que obligan a 

adoptar medidas para la aplicación progresiva de los Derechos Humanos. Fortalece la 

vigencia del principio de progresividad (art. 26 Convención Americana sobre Derechos 

Humanos). Dice la Corte que estas normas de jerarquía constitucional son incompatibles 

con disposiciones que establecen la inmovilidad absoluta de los beneficios por un término 

incierto. Cita la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos “Cinco 

Pensionistas c. Perú” del 28/02/2003. 

“Badaro, Adolfo Valentín c/ Anses” del 8 de agosto de 2006 (“Badaro I”, Fallos: 

329:3084): la Corte detectó la omisión legislativa inconstitucional de ajustar, por 

movilidad, un haber previsional. Se abstuvo de dictar la decisión judicial supletoria de esa 

omisión y dispuso comunicar al Congreso Nacional y al Poder Ejecutivo Nacional el 

contenido de la sentencia a fin de que, en un plazo razonable, se adopten las medidas 

http://www.laleyonline.com.ar/maf/app/document?rs=&vr=&src=doc&docguid=iFA1A1BDF7FA711D7896E0001027AD7FD&hitguid=iC5392BEA419A4BB68866C1E545094709&spos=&epos=1&td=&bctocguid=&bchistory=&ststate=&linktype=ref&crumb-action=append&context=12
http://www.laleyonline.com.ar/maf/app/document?rs=&vr=&src=doc&docguid=iFA1A1BDF7FA711D7896E0001027AD7FD&hitguid=iC5392BEA419A4BB68866C1E545094709&spos=&epos=1&td=&bctocguid=&bchistory=&ststate=&linktype=ref&crumb-action=append&context=12
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adecuadas para efectuar las correcciones necesarias. “Badaro II” del 26 de noviembre de 

2007 (Fallos: 330: 4866): al transcurrir un lapso de más de 15 meses sin que los órganos 

políticos dictaran las normas o reglas necesarias para atender la petición de reajuste, 

aclarando que el primer fallo fue preciso al detallar la omisión legislativa y el daño 

causado, en forma unánime, declaró la inconstitucionalidad del artículo 7 inciso 2 de la Ley 

Nº 24463 y dispuso la actualización y pago retroactivo de haberes previsionales. Insistió en 

la necesidad del dictado de una ley que asegure en forma permanente la movilidad de 

jubilaciones y pensiones. El Congreso Nacional, finalmente, dictó la Ley Nº 26417 (BO del 

16/10/2008), cuestionada desde su sanción. Es precedente en ambos casos el fallo de la 

Corte Interamericana de Derechos Humanos “Cinco Pensionistas c. Perú” del 28/02/2003, 

aunque no se cita en el texto del fallo.  

En “Itzcovich, Mabel c/ Anses s/ reajustes varios” del año 2005 (Fallos: 328:566), se 

declaró la inconstitucionalidad del artículo 19 de la Ley Nº 24463 de Solidaridad 

Previsional que establece el recurso ordinario de apelación contra las sentencias definitivas 

de la Cámara Federal de la Seguridad Social. La Corte invocó la necesidad de simplificar y 

de poner límites temporales a la decisión final en las controversias de índole previsional, 

respetando así los principios que resultan de convenciones internacionales y que tienen 

reconocimiento constitucional como la Convención Americana sobre Derechos Humanos, 

en el artículo 25. Citó la sentencia de la Corte Interamericana en el caso "Las Palmeras", 

sentencia del 6 de diciembre de 2001, Serie C. N ° 90, párrafo 58 y posteriores. También se 

invocaron razones biológicas y económicas de los jubilados y pensionados,
311

 y se aludió al 

principio de convencionalidad.
312

 

                                                           
311

 “Las razones biológicas o económicas que le imprimen una especial naturaleza a esta clase de causas no 

autorizan a someter a los litigantes a una suerte de retrogradación del proceso que esta Corte ya conjuró en el 

precedente ‘Barry’ citado”. “Que en particular, el procedimiento previsional se vincula con personas que, por 

lo general, han concluido su vida laboral y, en la mayoría de los casos han supeditado su sustento a la efectiva 

percepción de los haberes que les corresponden por mandato constitucional. En consecuencia, el fin protector 

de las prestaciones debe ser coherente con una tutela procesal adecuada encaminada a la protección efectiva 

que todo derecho merece, acentuada en este supuesto en razón de las particularidades de la edad avanzada”. 
312

 “A su vez, el art. 2° de la convención, según el criterio de la Corte Interamericana, impone el deber de 

tomar medidas en dos vertientes. Por una parte, la supresión de normas y prácticas de cualquier naturaleza que 

entrañen violación a las garantías previstas en la convención. Por la otra, la expedición de normas y el 

desarrollo de prácticas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantías. En tal sentido, se 

compromete la responsabilidad internacional del Estado cuando la Corte Interamericana observa que durante 

un largo tiempo se han abstenido de tomar el conjunto necesario de medidas para hacer efectivos los derechos 

consagrados en la convención. La directriz que emerge de la norma del art. 2° alcanza al rol institucional de 

esta Corte en lo que respecta a la ponderación de los efectos y resultados de la vigencia del art. 19 de la ley 

24.463”. 

http://www.laleyonline.com.ar/maf/app/document?rs=&vr=&src=doc&docguid=iFA1A1BDF7FA711D7896E0001027AD7FD&hitguid=iF42937BAC7C941E892A9D0C8FCA9263D&spos=&epos=1&td=&bctocguid=&bchistory=&ststate=&linktype=ref&crumb-action=append&context=14
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 <Título 3>Indultos presidenciales<Título 3> 

En la causa “Mazzeo, Julio Lilo y otros s/ recurso de casación e inconstitucionalidad” 

(Fallos: 330: 3248) del 13/7/2007. Con fundamento en los arts. 18; 31; 75 inciso 22, 99 

inciso 5 y 118 de la Constitución Nacional; 1, 8.4 y 25 de la Convención Americana de 

Derechos Humanos y 14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, y con 

cita de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 26 de septiembre 

de 2006, en “Almonacid Arellano vs. Chile”, la Corte declaró la nulidad de los Indultos del 

Presidente Menem dispuestos por Decreto Nº 1002/89. 

  

<Título 3>Libertad de expresión y publicidad oficial<Título 3> 

En autos “Editorial Río Negro SA c/ Provincia de Neuquén s/ Acción de Amparo”, se 

dictaron dos fallos. El primero está registrado en Fallos: 330:3908 y el segundo decisorio 

dictado (Fallos: 331:2237) en la misma causa. El primer fallo, es dictado por la Corte 

Suprema de Justicia de la Nación en ejercicio de competencia originaria, el 5/9/2007, para 

preservar la libertad de expresión, reiterar su importancia y trascendencia en los sistemas 

democráticos y adentrarse en el tema del manejo por el Estado de la publicidad oficial 

como forma de censura indirecta. En él, cita la Opinión Consultiva (OC) 5/85 sobre 

“Colegiación Obligatoria de Periodistas”
313

 y las sentencias de la Corte Interamericana de 

Derechos Humanos dictadas en las causas “La Última tentación de Cristo (Olmedo Bustos 

y otros)”;
314

 “Caso Ivcher Bronstein”;
315

 “Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica”;
316

 todas de 

la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En el segundo fallo del 14/10/2008, la 

Corte intimó a la Provincia de Río Negro para que, en el perentorio plazo de 15 días, 

presente el esquema de distribución de la publicidad oficial que impone el fallo, bajo 

apercibimiento de aplicar medidas conminatorias. 

 

                                                           
313

 OC 5/85, de 13 de noviembre de 1985, “La colegiación obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29, 

Convención Americana sobre Derechos Humanos)”, solicitada por el Gobierno de Costa Rica, Serie A: Fallos 

y Opiniones, 1985, párr. 69. 
314

 “Caso ‘La última tentación de Cristo’ (Olmedo Bustos y otros)”, sentencia de 5 de febrero de 2001, Serie 

C, Nº 74, San José de Costa Rica, párr. 65. 
315

 “Caso Ivcher Bronstein”, sentencia del 6 de febrero de 2001, Serie C, Nº 74, San José de Costa Rica, párr. 

149. 
316

 “Caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica”, sentencia de 2 de julio de 2004, Serie C, Nº 107, San José de Costa 

Rica, párr. 108. 
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<Título 3>Libertad de asociación sindical<Título 3> 

En autos “Asociación de Trabajadores del Estado c/ Ministerio de Trabajo”, resuelta por 

unanimidad de votantes el 11/11/2008 (Fallos: 331:2499), la corte Suprema de Justicia de 

la Nación declaró la inconstitucionalidad del artículo 41 inciso a de la Ley N° 23551, que 

impone la afiliación compulsiva, por violar el derecho a la libertad de asociación sindical 

amparada por el artículo 14 bis de la Constitución Nacional y Pactos Internacionales, al 

exigir la afiliación a la respectiva asociación sindical con personería gremial y ser elegidos 

en comicios convocados por esta (Consid. 9). Cita el Convenio 87 de la OIT, la labor de 

dos órganos de control internacional de la OIT: el Comité de Libertad Sindical y la 

Comisión de Expertos en Aplicación de Convenios y Recomendaciones de la OIT (Consid. 

8°) y el artículo 23 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos. Reafirma la 

doctrina del caso “Outon” del 29/3/1967 (Fallos: 267:215). 

 

<Título 3>Menores inimputables privados de libertad por estar en conflicto con la ley 

penal<Título 3> 

En la causa caratulada “García Méndez, Emilio y Musa, Laura Cristina” fallada el 

2/12/2008 (Fallos: 331:2691), donde tramitaba un hábeas corpus colectivo interpuesto por 

los representantes de la ONG “Fundación Sur Argentina”, a favor de niños menores de 16 

años alojados en el Instituto San Martín de Buenos Aires, bajo el régimen Tutelar del 

artículo 1 de la Ley N° 22278, privados de libertad aun cuando son inimputables. En 

instancias inferiores, se le había hecho lugar declarando la inconstitucionalidad de la norma 

citada y disponiendo la externación de los niños. Apelada la causa por el Ministerio Público 

Fiscal, la Corte revocó la sentencia de la Cámara Nacional de Casación. Actualmente, la 

causa se halla en la Comisión Americana de Derechos Humanos. En el fallo de la Corte 

argentina, se interpretan normas de la Convención de los Derechos del Niño, un informe del 

Comité de los Derechos del Niño de Naciones Unidas de octubre de 2002 por el que se 

recomienda a la Argentina adecuar su legislación basada en la doctrina de la situación 

irregular abolida por la Convención. Están en conflicto la Ley N° 26061 de Protección 

Integral de Niños y adolescentes que deroga el régimen del Patronato de la Ley N° 10903 y 

se adecúa a la Convención de los Derechos del Niños y la Ley N° 22278, que receptan la 

ideología de la derogada Ley N° 10903 de 1919. 
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<Título 3>Facultades sancionatorias del Poder Judicial<Título 3> 

En el caso “Horacio Aníbal Schillizzi Moreno” Caso 11732 de la Comisión Interamericana 

de Derechos Humanos, donde se produjeron los Informes 25/2008 y 83/09; se 

responsabilizó a Argentina por haber violado los derechos del señor Schillizzi a la 

protección y a las garantías judiciales, de los artículos 8 y 25 de la Convención, en relación 

con los términos de su artículo 1.1. Ello provoca el dictado de la Acordada Nº 26/08 por 

parte de la Corte Suprema que encomendó a la Cámara Nacional de Casación Penal y a las 

Cámaras Nacionales y Federales de Apelaciones que, en el uso de sus atribuciones de 

superintendencia delegada por esa Corte, adopten las previsiones reglamentarias necesarias 

a fin de que estas se realicen en armonía con el respeto del debido proceso adjetivo, 

garantizado por la Constitución Nacional y las normas internacionales sobre derechos 

humanos con jerarquía constitucional (artículo 75 inciso 22 de la Constitución Nacional). 

 

<Título 3>Cuestiones políticas no justiciables<Título 3> 

En el informe Nº 30/97 del caso 10.087 “Gustavo Carranza - Argentina” del 30/09/1997, la 

Comisión Interamericana de Derechos Humanos consideró que el Estado Argentino violó 

los artículos 8 y 25, en relación con el artículo 1.1 de la Convención Americana, al impedir 

una decisión judicial acerca de su destitución como Juez de la Provincia de Chubut, 

mediante un Decreto del Gobierno Militar en 1976, por aplicación de la Doctrina de las 

Cuestiones Políticas No Justiciables y debía indemnizarlo. La Comisión consideró que se 

limitó el acceso a la jurisdicción indebidamente. 

 

<Título 3> Autonomía funcional del Ministerio Público Fiscal<Título 3> 

En la causa “Quiroga, Edgardo O.” (Fallos: 327:5863) de la Corte Suprema de Justicia de la 

Nación declaró la inconstitucionalidad del artículo 348 del Código Procesal Penal de la 

Nación por resultar violatorio del artículo 120 Constitución Nacional que consagra la 

independencia del Ministerio Público. 

 

<Título 3>Juez Imparcial<Título 3> 
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El caso “Llerena” (Fallos: 328:1491),
317

 modifica el juicio correccional en instancia única, 

ya que provoca el dictado de la Acordada 23/05 de la Corte Suprema de Justicia de la 

Nación que modifica la ley nacional que otorgaba competencia juzgadora a los Tribunales 

Orales Federales en la etapa de Instrucción, por violación de los artículos 26 de la 

Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, 14.1 del Pacto 

Internacional de Derechos Civiles y Políticos, 8.1 de la Convención Americana sobre 

Derechos Humanos, y 10 de la Declaración Universal de Derechos Humanos. También en 

“Dieser - Fratichelli” (Fallos: 329:3034); se invocan estas normas y se cita además el 

Informe 78/02 del caso 11.335 “Guy Malary vs. Haití” del 27/12/02, aclarándose que la 

garantía de imparcialidad del juez está referida a las circunstancias externas (objetivas) con 

prescindencia de qué es lo que pensaba en su fuero interno el juzgador. En tal sentido, Cita 

jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
318

 también en los casos 

“Pontoriero” (Fallos: 329:2631); “López Fader” (LL online AR/JUR/5191/2007); 

“Venezia” (Fallos: 327: 4432); en todos se considera violatorio de la garantía del debido 

proceso la doble intervención judicial. Se cita la regla 4ª.2 del Proyecto de Reglas Mínimas 

de las Naciones Unidas para el Procedimiento Penal o Reglas de Mallorca,
319

 y se cita 

también en estos fallos jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 

considerando que dicha jurisprudencia sirve como pauta de interpretación para los 

tribunales argentinos. 

 

                                                           
317

 “El juez correccional que llevó adelante la instrucción y elevó la causa a juicio, se encuentra impedido para 

realizar el juicio y dictar sentencia con respecto al mismo hecho, y por ende debe elevar las actuaciones al 

superior jerárquico para que por algún medio se las remita a otro juez correccional para su juzgamiento, y en 

caso de que no lo haga, habrá motivo de recusación para el imputado por temor de parcialidad”. “El 

procedimiento correccional previsto por el Código Procesal Penal de la Nación, en tanto admite que el mismo 

juez que investiga sea el que juzga, no resulta compatible con la garantía de la imparcialidad del tribunal (Del 

voto del doctor Petracchi)”. 
318

 “… siguiendo el adagio justice must not only be done: it must also be seen to be done (conf. casos 

‘Delcourt vs. Bélgica’, 17/1/1970, serie A, n° 11 párr. 31; 'De Cubber vs. Bélgica', 26/10/1984, serie A, n° 86, 

Párr. 24; del considerando 27) ‘in re’ 'Quiroga, Edgardo Oscar s/ causa N° 4302', resuelta el 23 de diciembre 

de 2004)”. “Estos criterios jurisprudenciales han sido asumidos por la Comisión Interamericana de Derechos 

Humanos como aplicables a la interpretación de la garantía del art. 8.1., de la Convención Americana sobre 

Derechos Humanos (Conf. Informe 5/96, del 1 de marzo de 1996, caso 10.970, Mejía vs. Perú), al expresar 

que ‘... la imparcialidad objetiva exige que el tribunal o juez ofrezca las suficientes garantías que eliminen 

cualquier duda acerca de la imparcialidad observada en el proceso’ (ídem, considerando 28)”. 
319

 "Los tribunales deberán ser imparciales. Las legislaciones nacionales establecerán las causas de abstención 

y recusación. Especialmente, no podrá formar parte del tribunal quien haya intervenido anteriormente, de 

cualquier modo, o en otra función o en otra instancia en la misma causa. Tampoco podrán hacerlo quienes 

hayan participado en una decisión posteriormente anulada por un tribunal superior". 
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<Título 3>La garantía del juez natural e imparcial y el caso de los subrogantes 

legales<Título 3> 

La Opinión Consultiva 20/09 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
320

 es 

emitida a petición de la República Argentina. El 4/11/2015 la Corte Suprema de Justicia de 

la Nación en la causa “Uriarte, Rodolfo y otro c/Consejo de la Magistratura de la Nación s/ 

Acción Meramente Declarativa”, respecto de la designación de jueces federales y 

nacionales subrogantes declara la inconstitucionalidad de la Ley Nº 27145 que permitía que 

en forma paralela a los jueces designados de acuerdo con las reglas de la Constitución 

Nacional, el Consejo de la Magistratura de la Nación, al margen del procedimiento 

constitucional, conformara un cuerpo de conjueces por cada fuero, instancia y jurisdicción 

cuyo nombramiento era definido en forma discrecional por el Consejo, por simple mayoría. 

Se citaron en ella los precedentes Rosza y Rizzo. Se consideró que se violaba el principio 

del juez natural e imparcial en tanto las personas eran designadas por mayorías simples, 

distintas a los jueces permanentes, sin rendir concurso alguno y anulando la intervención 

del Poder Ejecutivo y del Senado. Se señala en el Fallo que un cuarto de los cargos de 

tribunales nacionales y federales se encuentran vacantes en forma permanente. Que se 

había creado una justicia de excepción, desnaturalizándose la naturaleza del subrogante 

legal al nombrarlos sin parámetros básicos de objetividad y razonabilidad que aseguren el 

ejercicio independiente del cargo. Se alude expresamente que la jurisprudencia citada se 

adecua a la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, “que debe 

servir de guía de interpretación de los preceptos convencionales de orden internacional”. Se 

defiende a ultranza el principio de independencia del Poder Judicial conforme los 

estándares internacionales, establecidos por los organismos de Derechos Humanos. 

 

<Título 3>Recurso de casación penal. Examen integral de la sentencia<Título 3> 

En “Casal, Matías E. y otro” de 2005 (Fallos: 328:3399), la Corte se expide por la revisión 

integral de la decisión penal en la instancia de casación y rechaza la interpretación limitada 

del artículo 456 del Código Procesal Penal de la Nación que lleva a la sola revisión del 

derecho y no de los hechos captados por la sentencia apelada. Se consideran afectados el 

artículo 18 de la Constitución Nacional, 14, 5° párrafo del Pacto Internacional de Derechos 
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Civiles y Políticos y 8.2.h de la Convención Americana. 

 

<Título 3>Acceso a la salud y otros derechos fundamentales<Título 3> 

En los casos “Reynoso” (Fallos: 329:1638); “Asociación de Esclerosis Múltiple de Salta” 

(Fallos: 326:4931); y “Asociación Benghalensis” (Fallos: 323:1339), se alega la violación 

de los artículos 33 y 75 inciso 22 de la Constitución Nacional; XI y XVII de la Declaración 

Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; 25.1 de la Declaración Universal de 

Derechos Humanos; 2, 5.1, 11.1, 19, 26 y 29 c. de la Convención Americana sobre 

Derechos Humanos; 2.1, 2.2 y 12 del Pacto Internacional de Derechos Económicos 

Sociales y Culturales. El ya citado caso “Furlan” de la Corte Interamericana de Derechos 

Humanos, referido entre otros al derecho a la salud y asistencia médica gratuita de las 

personas discapacitadas, del 31/08/2012. 

 

<Título 3>Extranjeros: igualdad en el acceso a cargos públicos<Título 3> 

En “Calvo y Pesini, Rocío” (Fallos: 321: 194); “Hooft, Pedro C.” (Fallos: 327:5118); 

“Mantecón Valdés F.” (Fallos: 331:1715); y “Gottschau, Evelyn P” (Fallos: 329:2986), la 

Corte declaró la inconstitucionalidad de normas constitucionales y legales que requerían la 

nacionalidad natural para el acceso a cargos públicos por violatorias de los artículos 16 y 20 

de la Constitución Nacional, 23 y 29 inciso b de la Convención Americana sobre Derechos 

Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), y 5.2 y 25 del Pacto Internacional de 

Derechos Civiles y Políticos, que establecen derechos y dicen que ninguna disposición de 

esa Convención puede ser interpretada en el sentido de “limitar el goce y ejercicio de 

cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de 

cualquiera de los Estados Partes”. Se invocan los principios de progresividad y pro homine. 

 

<Título 3>Competencia originaria y exclusiva de la Corte Suprema<Título 3> 

El caso más curioso referido a la influencia de la Declaración Interamericana de los 

Derechos Humanos en el derecho interno es el de la delegación de la competencia 

originaria y exclusiva del artículo 117 de la Constitución Nacional que hace la Corte 

Suprema de Justicia de la Nación, a fin de adecuar el derecho interno al derecho 

internacional de los Derechos Humanos y asegurar, en el caso, el derecho al recurso 

consagrado en el artículo 8.2.h de la Convención Americana de Derechos Humanos. Lo 
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vemos en los casos de diplomáticos extranjeros, donde la Corte delega la instrucción del 

sumario hasta la declaración de imputado en el Juzgado de Instrucción y Correccional 

Federal de turno (Fallos: 325:1152), como lo hiciera en las causas “Georqy, Todua y 

Taboada Horacio” (J. A., T. 2006 II, p. 107); “Grygoriev, Dmytro s/ Art. 94 C.P.” S.C. G. 

1232, L.XLII-J.O.; y “Rosenfeld Zangilevitch, Maya Haya s/ lesiones culposas” (S.C. R. 

529, L.XLII), registro de la Corte Suprema de Justicia de la Nación. 

 

<Título 3>Internaciones psiquiátricas coactivas<Título 3> 

En las casusas “Cano” del 27/12/05; “Tuffano” (Fallos: 328:4832, Fallos: 331:1336 

respectivamente), se aplica el documento de Naciones Unidas denominado “Principios Para 

la Protección de los Enfermos Mentales y el Mejoramiento de la Atención de Salud 

Mental”, aprobado por Resolución 46/119 de la Asamblea General de las Naciones Unidas 

(Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo sexto período de sesiones, 

Suplemento A/46/49 -1991-nº 49 anexo en 188-192, documento de las Naciones Unidas). 

Estos principios, tomados en cuenta como fundamento en el caso “Víctor Rosario Congo v. 

Ecuador” (Informe 63/99 de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos, Caso 

11.427, Ecuador, del 13 de abril de 1999, párrafo 54, precisan el estatuto básico de los 

derechos y garantías procesales de las personas presuntamente afectadas por trastornos 

mentales, y allí se enuncian, entre otras, la designación de un defensor para que lo asista y 

represente, la obtención de un dictamen independiente sobre la posible enfermedad mental, 

y la detención por un período breve y en tanto sea la opción menos restrictiva, justificada 

solamente cuando exista un riesgo grave de daño inmediato o inminente para esa persona o 

para terceros. En todos los casos, los motivos de la admisión y la retención se comunicarán 

sin tardanza al paciente y al órgano de revisión (Principio 16, admisión involuntaria), quien 

deberá examinar a la persona "lo antes posible", decisión que podrá ser apelada ante un 

tribunal superior (Principio 17, órgano de revisión). Sostiene la Corte que ante el estado de 

vulnerabilidad, impotencia y abandono de estos sujetos, deben asegurarse las garantías del 

debido proceso del artículo 8 de la Convención Americana. La jurisprudencia provoca el 

dictado de la Ley N° 26657 (BO del 3/12/2010), la cual en su artículo 2° dice:  

Se consideran parte integrante de la presente ley los Principios de Naciones Unidas 

para la Protección de los Enfermos Mentales y para el Mejoramiento de la Atención de 

Salud Mental, adoptado por la Asamblea General en su Resolución 46/119 de las 
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Organizaciones Unidas del 17 de diciembre de 1991. Asimismo, la Declaración de 

Caracas de la Organización Panamericana de la Salud y de la Organización Mundial de 

la Salud, para la Reestructuración de la Atención Psiquiátrica dentro de los Sistemas 

Locales de Salud, del 14 de noviembre de 1990, y los Principios de Brasilia Rectores; 

para el Desarrollo de la Atención en Salud Mental en las Américas, del 9 de noviembre 

de 1990, se consideran instrumentos de orientación para la planificación de políticas 

públicas. 

 

<Título 3>Derechos electorales<Título 3> 

a) Acceso a bancas legislativas 

En la causa “Bussi” (Fallos: 330:3160), referida a la atribución que el artículo 64, 1º parte 

de la Constitución Nacional confiere a la Cámara en el Congreso - Cámara de Diputados, se 

alude a la fuerza vinculante de las opiniones de la Comisión Interamericana y a los fallos de 

la Corte Interamericana. Se citan tratados de rango constitucional como 

infraconstitucionales pero supralegales. Y “Patti”, donde se aplican iguales argumentos (LL 

online AR/JUR/430/2008). 

 

b) Postulación de procesados no condenados a cargos electivos 

En la causa “Romero Feris” (Fallos: 324: 3143), consideró la Corte que los procesados con 

prisión preventiva conservan el derecho a ser elegidos para el desempeño de cargos 

públicos, ya que mantienen su estado de inocencia (art. 23.1.b] y 2, Convención Americana 

sobre Derechos Humanos), por lo que declaró inconstitucionales los artículos 53 y 57 de la 

Constitución de Corrientes y 3° inciso d del Código Electoral Local, que inhabilitan a los 

procesados con prisión preventiva para ser electores y candidatos en los comicios 

provinciales. 

 

c) Sufragio de procesados no condenados privados de libertad 

En “Mignone, Emilio” (LL online AR/JUR/121/2002), se declaró la inconstitucionalidad 

del artículo 3 inciso d del Código Electoral Nacional, en cuanto inhabilita para sufragar a 

los procesados con prisión preventiva dentro de las cárceles nacionales, pues tales sujetos 

mantienen su estado de inocencia al no haber recaído sentencia judicial firme en el proceso 

penal (art. 23.1.b] y 2, Convención Americana sobre Derechos Humanos), provocó la 

reforma del Código Electoral Nacional incorporando el artículo 3 bis que garantiza este 
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derecho. 

 

<Título 3>Derecho a gozar de un ambiente sano<Título 3> 

Hay numerosos precedentes jurisprudenciales en materia de medio ambiente iniciadas por 

uno de los afectados, pudiendo citarse aún antes de la reforma de 1994, en primer término 

la causa “Kattán, A. E. c/ P.E.N.”, resuelta por el Juez Federal en lo Contencioso 

Administrativo en 1983 prohibiendo la caza de las toninas overas, una especie marina en 

extinción (LL 1983, D-575), “Barrancos” en Salta - J. A. 1990 - IV - 42. Ambas de 

Tribunales inferiores. En “Christou”, de la Corte Suprema de Justicia de la Nación (Fallos: 

308:155), en 1986; y, al mes de sancionada la reforma de la Constitución, la Cámara 

Contenciosa Administrativa Federal dispuso la nulidad de la licitación destinada a la 

construcción de una planta de residuos peligrosos en el Partido de 3 de Febrero en una 

causa iniciada por un vecino de la localidad, el Sr. Juan Schroeder (E.D. 160-346). 

También la causa “Almada c/ Capetro S.A.” (LL B-A 1996 - 43), iniciada por vecinos para 

impedir el venteo de material cancerígeno. 

El caso emblemático en la materia es ciertamente “Mendoza, Beatriz y otros c/ Estado 

Nacional” de la Corte Suprema de Justicia de la Nación (LL 2006 - F-355). El 20 de junio 

de 2006 la Corte Suprema de Justicia de la Nación resuelve acoger una parte del reclamo de 

diecisiete vecinos de la cuenca de los ríos Matanza-Riachuelo, el cual planteaba la 

existencia de daño ambiental colectivo, disponiendo un plan integral de saneamiento. 

Remitió a la competencia de los jueces de los domicilios de cada damnificado el reclamo 

individual por afectación de la salud. En el territorio afectado residen más de tres millones 

de personas. Se admitió la intervención del defensor del Pueblo y de algunas asociaciones 

como terceros interesados, en los términos del artículo 90 del CPCCN y CN. Se incluyeron 

estudios técnicos y se realizaron audiencias públicas. Se solicitaron informes acerca del 

avance de las tareas de saneamiento. El 8 de julio de 2008, en un fallo inédito, la Corte no 

sólo ordenó a los tres estados que comparten el conflicto –Nación, Ciudad Autónoma de 

Buenos Aires y Provincia de Buenos Aires– la puesta en marcha del plan, sino que además 

dispuso que las 44 empresas privadas demandadas implementaran medidas de saneamiento 

y una serie de sanciones que recaerían en la Autoridad de Cuenca Matanza Riachuelo 

(ACUMAR), ente interjurisdiccional de derecho público, creado en noviembre de 2006 por 

la Ley Nacional N° 26168, a la que han adherido las Legislaturas de la Provincia de Buenos 
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Aires y de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, que articula el Plan Integral de 

Saneamiento Ambiental de la Cuenca Matanza Riachuelo (PISA). Dos años después, en 

agosto de 2010, la Corte volvió a firmar una extensa resolución en la que dispuso acelerar 

las tareas de limpieza y multar a los funcionarios públicos que no cumplieran con el plan, 

solicitar informe a la Auditoria General de la Nación y pedir opinión al Defensor del 

Pueblo de la Nación. En marzo de este año la Corte convocó a una nueva audiencia pública 

para escuchar cuáles habían sido los avances. Siendo insuficientes los resultados, convocó a 

una nueva audiencia para el día 1º de junio. También se dispuso realizar una inspección a 

los lugares afectados por la contaminación. 

 

<Título 3>Derecho a la información en los servicios públicos<Título 3> 

Un caso interesante que habilitaba a todos los usuarios a consultar las conclusiones de la 

Dirección Nacional de Aeronavegabilidad sobre el estado de las Compañías Aéreas del 

26/09/2006 es el amparo promovido por “Ricardo Monner Sans c/ la Fuerza Aérea 

Argentina” (Fallos: 329:4066). 

 

<Título 3>Derechos de los pueblos indígenas<Título 3> 

En la causa “Comunidad Indígena Eben Ezer c/ Provincia de Salta - Ministerio de Empleo 

y la Producción” (Fallos: 331:2110), la Corte Suprema de Justicia de la Nación se expidió 

por el “pleno acceso a la jurisdicción de amparo” de una comunidad indígena que 

impugnaba la Ley provincial N° 7274, por la que se desafectaban tierras de una reserva 

natural y se autorizaba al Poder Ejecutivo a venderlas, por violatoria del artículo 14.3 del 

Convenio 169 de la OIT que obliga a los Estados parte a instituir procedimientos adecuados 

para las reivindicaciones de tierras de los pueblos originarios. El 18 de septiembre de 2007 

al resolver una demanda contra la Provincia del Chaco y el Estado Nacional a favor de las 

poblaciones indígenas –tobas– (Fallos: 330:4134) iniciada por el Defensor del Pueblo de la 

Nación, la Corte en pleno reconoció implícitamente la legitimación procesal de este para 

peticionar la asistencia médica, sanitaria, habitacional y alimentaria de sus integrantes. 

 

<Título 3>El derecho a la participación y a la consulta de comunidades indígenas. 

Derecho a la tierra<Título 3> 

Resulta fundamental el impacto que en la jurisprudencia ha tenido la Declaración de 
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Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas y Tribales de 2007, de cuya 

redacción, que demandó 20 años, participaron activamente las comunidades indígenas. 

Previamente esta influencia la tuvo el Convenio 169 de la OIT. Entre muchos otros, puede 

citarse el fallo de la Corte Suprema que consideró que no se respetó la instrumentación del 

derecho de participación y de la consulta, que prevé el Convenio 169 de la OIT aprobado 

por Ley Nacional N° 24071, de las comunidades indígenas en Chubut, y dejó sin efecto la 

sentencia que rechazó un amparo dirigido a impugnar una resolución administrativa que 

adjudicaba tierras que pertenecían a un cementerio de la comunidad aborigen local. El 

Máximo Tribunal del país dejó sin efecto el fallo dictado en la causa “Pilquiman, Crecencio 

c/ Instituto Autárquico de Colonización y Fomento Rural s/ acción de amparo”, por 

considerar que no se respetó el derecho de consulta a los pueblos originarios. La acción fue 

promovida por Pilquiman, como miembro de la Comunidad Aborigen Lagunita Salada, 

Gorro Frigio y Cerro Bayo para que se garantizara a la comunidad el derecho a la 

participación indígena en los asuntos que le conciernen, principalmente, respecto del 

territorio y los recursos naturales. También pidió que se declarara la nulidad de una 

resolución del Instituto Autárquico de Colonización y Fomento Rural (IAC) de Chubut, por 

la que se adjudicó en venta a una persona una superficie aproximada de 2500 hectáreas 

ubicadas en un terreno en el que se encuentra un cementerio de la comunidad, se había 

tomado razón de la declaratoria de herederos del señor Victorino Pilquiman y se había 

aprobado la cesión de derechos realizada por dichos herederos a favor del adquirente. En 

2014, el Superior Tribunal de Chaco se pronunció en igual sentido en la causa: Superior 

Tribunal de Justicia - Poder Judicial de la Provincia de Chaco - Expte. N° 12098/12-2-C 

Leiva, José Eleuterio; Leiva, Hugo Alberto; Leiva, Valentina Beatriz y Leiva, Alicia 

Rosana s/Acción de Amparo Sentencia Nº 265-14. 

 

<Título 3>Derecho al agua potable<Título 3> 

En la causa K.42.XLIX “Kersich, Juan Gabriel y otros c/ Aguas Bonaerenses y otros s/ 

amparo”, la Corte, con la firma de los ministros Lorenzetti, Highton, Fayt y Maqueda, se 

expidió acerca de la importancia del acceso al agua potable en un juicio donde se 

detectaron niveles de arsénico que ponían en riesgo la salud de la población del partido de 9 

de Julio, Provincia de Buenos Aires. 
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<Título 3>El derecho de las mujeres a vivir una vida sin violencia<Título 3> 

Este derecho consagrado en la Convención de Belém Do Pará tuvo su plena aplicación en 

la causa “LNP-Chaco-Argentina” del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, 

Comunicación N° 1610/08. El 25 de mayo de 2007, el Comité de América Latina y el 

Caribe para la Defensa de los Derechos de las Mujeres (CLADEM) y el Instituto de 

Género, Derecho y Desarrollo (INSGENAR), presentaron una comunicación individual 

ante el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas. En ella se demandaba al Estado 

argentino en nombre de LNP, una joven chaqueña de 15 años del pueblo Qom, que había 

sufrido una violación sexual que quedó impune. El reclamo principal era por la negativa de 

justicia, ya que la joven no había contado con la defensa adecuada, ni con traducción para 

testimoniar en el juicio. Además, en el proceso no se empleó la debida diligencia para 

investigar el caso. Se investigó a la víctima a través de procedimientos que provocaron su 

revictimización. Finalmente, la sentencia contenía numerosos estereotipos discriminatorios 

y concluyó dejando libres de culpa a los tres varones denunciados. Al año siguiente, el 29 

de agosto, a pedido de las peticionarias, se convocó a una reunión por parte de la Dirección 

de Derechos Humanos de la Cancillería argentina, en la que participaron representantes del 

gobierno del Chaco y de la Secretaría de Derechos Humanos de la Nación, además de LNP 

y su padre. Como resultado del encuentro se labró un acta con los acuerdos tomados que 

incluían la reparación personal para LNP y una serie de medidas para garantizar la no 

repetición de casos similares. Las medidas reparatorias comenzaron a implementarse a 

partir de 2009, dos años antes de que el Comité emitiera su dictamen final. 

El Comité consideró que se habían violado los artículos 2, 3, 7 y 14 incisos 1, 17, 24 y 26 

del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos. 

 

<Título 3>El derecho a la educación en condiciones de igualdad<Título 3> 

En fallo unánime, el 19/9/2000 la Corte Suprema avaló el ingreso de estudiantes mujeres en 

el Colegio Nacional de Monserrat de Córdoba, hasta 1997 exclusivamente de varones. Al 

rechazar la acción de amparo uno de los ministros de la Corte, Enrique Petracchi, sostuvo: 

“Tengo la tranquila sospecha de que existen quienes añoran el pasado y rechazan la radical 

igualación de la mujer y el hombre en cuanto al goce de los derechos humanos y las 

libertades fundamentales...”. 
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<Título 3>El derecho a una vivienda digna<Título 3> 

Una mujer en situación de calle, que reside en la Ciudad de Buenos Aires desde el año 

2000, inició una acción de amparo con el objeto de que el Gobierno local la incluya junto 

con su hijo menor que sufre una discapacidad motriz, visual, auditiva y social producida 

por una encefalopatía crónica, en los programas en materia de vivienda y le proporcionara 

alguna alternativa para salir de la situación en la que se encontraba. El Tribunal Superior de 

la Ciudad revocó la sentencia que hizo lugar a la acción, según lo decidido en su precedente 

“Alba Quintana” –12/05/2010; LLO–. Contra ese pronunciamiento la actora interpuso 

recurso extraordinario federal, el cual, denegado, dio lugar a la queja. La Corte Suprema de 

Justicia de la Nación el 24/4/2012 ordenó que la demandada garantice el derecho de la 

reclamante. 

Sostuvo la Corte que los derechos fundamentales –como es el caso del derecho a la 

vivienda digna– que consagran obligaciones de hacer a cargo del Estado tienen las 

siguientes características: 1) no son meras declaraciones, sino normas jurídicas operativas 

con vocación de efectividad; 2) esa operatividad tiene un carácter derivado –no directo– en 

la medida en que se consagran obligaciones de hacer a cargo del Estado; y 3) están sujetas 

al control de razonabilidad por parte del Poder Judicial. 

 

<Título 2>El caso del Código Civil argentino<Título 2> 

El 1º de agosto de 2015 entró en vigencia el nuevo Código Civil y Comercial argentino 

aprobado por Ley Nº 26994 (BO N° 32985 del 8/10/2014), que unifica los antiguos códigos 

de Comercio y Civil argentinos. Este código contiene un mandato expreso en el artículo 1, 

al citar entre las fuentes y la aplicación de las normas allí contenidas los “tratados de 

Derechos Humanos”, y más contundente aun cuando, en el artículo 2 del texto aprobado 

dirigido a los operadores jurídicos, se refiere a los fines queridos de las normas citadas en el 

1 y reitera que, a fin de interpretarlo, se tengan en cuenta “las disposiciones que surgen de 

los tratados de Derechos Humanos”. Es decir que en una ley ordinaria se exige el control 

judicial de convencionalidad, de oficio. Es esto sobreabundante, por todo lo antes señalado 

y dado que el orden de prelación de leyes federales se halla establecido en los incisos 22 y 

24 del artículo 75 de la Constitución Nacional y, en todos los casos, los tratados en general 

y las normas de ellos derivadas, tienen jerarquía supralegal. Ahora, no obstante su 

sobreabundancia, esta cláusula convierte al control de constitucionalidad y de 



268 
 

convencionalidad en insoslayables, en ineludibles, en oficiosos. 

Además, todo el Código está impregnado del Derecho Convencional. En efecto, en forma 

expresa se han subsumido en este Código todos los principios del derecho internacional de 

los Derechos Humanos, en términos de interpretación, como toda norma ordinaria del 

Derecho argentino que así no lo indicare, por el principio de convencionalidad y se han 

incluido en su letra, todos los tratados , pactos y convenciones enumerados en el artículo 75 

inciso 22 de la Constitución Nacional Argentina, más la Convención sobre los Derechos de 

las Personas con Discapacidad, elevada a jerarquía constitucional por el Congreso de la 

Nación (ratificada por Argentina mediante la Ley N° 26378 y declarada con jerarquía 

constitucional mediante Ley Nº 27044). 

Resulta evidente que en nuestro país, la República Argentina, a partir de la apertura 

democrática en 1983 y de modo más expeditivo, a partir de la reforma constitucional de 

1994, a través del control judicial de convencionalidad de oficio, como consecuencia del 

principio de convencionalidad y los principios que inspiran el derecho internacional de los 

Derechos Humanos, se vienen produciendo grandes modificaciones jurídicas y estructurales 

que tienden a lograr la reparación y ampliación de los derechos de todos los seres humanos 

y especialmente de los grupos vulnerables y a hacerlos efectivos a partir de la modificación 

de las prácticas y procedimientos, por las mismas causas. Durante los últimos años, entre 

los avances más significativos se pueden destacar: la modificación del Código Civil y de 

numerosos Códigos de Procedimiento; la Ley de Matrimonio Igualitario (Nº 26618) la Ley 

de creación del Programa Nacional de Educación sexual Integral (Nº 26150); la Ley para la 

erradicación de la violencia contra las mujeres (Nº 26485); la Ley de Derecho a la 

Protección de la Salud Mental, (Nº 26657); así como la sanción de la Ley de Identidad de 

Género (Nº 26743) la ya citada Convención sobre los Derechos de las Personas con 

Discapacidad (ratificada por Argentina mediante la Ley N° 26378 y declarada con jerarquía 

constitucional mediante Ley Nº 27044) y se halla en discusión la ratificación de la 

Convención Interamericana sobre Derechos Humanos de las Personas Mayores, ya han sido 

formulados desde la perspectiva de derechos humanos y en términos antidiscriminatorios.  

A partir del reconocimiento efectivo de todos los derechos fundamentales en sede judicial, 

de la elaboración de políticas antidiscriminatorias activas y de un compromiso del Estado 

nacional con una perspectiva integral de derechos humanos, la Argentina se dirige a 

establecer un marco más amplio de inclusión, de la mano de la promoción de un cambio 
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cultural necesario para combatir en forma estructural las fuentes de la discriminación y 

construir una sociedad con mayores espacios de representación, reconocimiento y 

participación ciudadana. 

 

<Título 2>Conclusiones<Título 2> 

Luego de lo expuesto es posible concluir que en la función jurisdiccional, el control de 

convencionalidad debe ser efectuado de oficio por parte de los magistrados y funcionarios 

del Ministerio Público en los actos que ejecuten o en las decisiones que emitan en el ámbito 

de sus respectivas competencias, a fin de no hacer incurrir al Estado argentino en 

responsabilidad internacional por violación de Derechos Humanos en perjuicio de 

particulares. También, que están obligados a hacerlo de modo oficioso porque el sistema 

jurídico argentino así lo impone al tener una Constitución rígida, que establece la jerarquía 

de los tratados en general por sobre la legislación ordinaria e, incluso, determina de modo 

taxativo que ciertos tratados sobre Derechos Humanos tienen la misma jerarquía que la 

Constitución Nacional y deben ser observados al igual que ella. Y esto es así, en primer 

término, dada la forma federal de Estado que adopta la Argentina, porque la Nación, 

voluntariamente a través de los órganos políticos que detentan la más alta legitimidad 

democrática, en un acto complejo federal, en ejercicio de la soberanía, de modo 

absolutamente voluntario, reitero, se ha obligado a cumplir compromisos internacionales 

expresos, y del mismo modo se ha sometido a la jurisdicción y competencia de los órganos 

internacionales creados por dichos tratados. Y por último, aunque no menos importante, 

porque dichos documentos internacionales integran el Derecho positivo argentino y deben 

ser interpretados por todos los agentes públicos del Estado (magistrados y funcionarios de 

los tres poderes de las tres estructuras políticas: nacional, provincial y municipal), todos 

ellos, de conformidad con los principios rectores de interpretación del derecho internacional 

público y del derecho internacional de los Derechos Humanos. 
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<Título 1>EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD 

DE OFICIO SEGÚN EL CÓDIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACIÓN<Título 

1> 

Por José María Torres Traba (Argentina) 

 <Título 2>Introducción<Título 2> 

En el marco del denominado neoconstitucionalismo, y de la mano de la evolución de los 

derechos humanos, los sistemas u órdenes jurídicos han transformado sus modos de 

interpretación y argumentación del Derecho, instituyendo de alguna manera que el derecho 

sirve primero a la plena realización de los derechos fundamentales del hombre y que es a 

partir de allí que deben construirse los ordenamientos y regularse las conductas sociales.  

Así pasamos, como señala Vigo, del denominado Estado de derecho legal (EDL) al Estado 

de derecho constitucional, donde el derecho sustancial se sostiene y nutre de las 

constituciones y tratados internacionales para su interpretación y aplicación de los 

conflictos que regula. Seguidamente ahondaremos en este aspecto.  

Sobre este escenario, queremos destacar que resulta evidente de la redacción de los 

artículos 1 a 3 del nuevo Código Civil y Comercial de la Nación, el deber y la 

responsabilidad de los jueces de que en todo caso sometido a su jurisdicción, deba 

interpretarse el derecho en consonancia y respetando los derechos humanos fundamentales.  

De allí que si de la interpretación o aplicación de una norma esta resultara contraria a los 

principios y derechos establecidos en dichas cartas fundamentales, corresponderá su 

declaración de inaplicabilidad sea por inconstitucionalidad o inconvencionalidad de oficio 

por parte del magistrado, corolario de una aplicación más actualizada del principio iura 

curia novit. 

Es decir, el test y tacha de constitucionalidad de las normas es hoy, a la luz de la redacción 

de los mentados artículos y los principios sobre los que se inspira el Código, no una 

facultad sino un deber propio de la responsabilidad de los magistrados, quienes se 

encuentran obligados a mantener la supremacía constitucional y convencional en toda su 

extensión (CN, Pactos Internacionales, Doctrina de la Comisión y CIDH).  

Comenzaremos este trabajo sentando o explicando sintéticamente qué implica el 

denominado Estado de derecho constitucional, y cómo impacta en el mecanismo de control 
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oficioso de constitucionalidad, para luego explicar las normas que a nuestro criterio obligan 

a los jueces a declarar de oficio la inaplicabilidad de las normas, sea por inconstitucionales 

o inconvencionales. 

 

<Título 2>Sobre la aplicación y argumentación de la ley desde la Constitución<Título 2> 

Señala Vigo que hoy al trabajo del jurista tendríamos que llamarlo de otro modo, dado que 

la “interpretación” ha quedado asociada a aquel Estado que se forjó a partir de la 

Revolución francesa e imperó pacíficamente hasta después de la Segunda Guerra Mundial. 

En la cultura jurídica generada en respaldo de aquel EDL, se entendía y enseñaba que la 

interpretación identificaba el trabajo del jurista, en tanto consistía en aplicar la ley luego de 

haberla interpretado y descubierto en ella la respuesta buscada. Pero hoy los juristas son 

conscientes de que, frente a la pregunta del usuario, vamos al derecho vigente (no sólo a la 

ley) y es casi seguro, si estamos ante un auténtico caso, que encontraremos más de una 

respuesta; por eso debemos escoger una de ellas y luego viene la delicada, específica y 

central tarea de argumentar a favor de la que pretendemos que prospere o se consienta.
321

 

Esa posibilidad de encontrar más de una respuesta está ligada a que la Constitución es 

reconocida como fuente del derecho, y en ella hay básicamente principios, valores o 

derechos humanos que tienen esa capacidad potencial de generar respuestas en manos de 

juristas preparados para ello.
322

  

Por ello, una de las señas definitorias del denominado EDC es haber reconocido que la 

Constitución ha dejado de ser un programa político dirigido exclusivamente al legislador y 

ha pasado a ser no sólo plena fuente del derecho para todos los juristas, sino la más 

importante de ellas (la fuente de las fuentes), a tal punto que desde ella se controlan todas 

las demás normas jurídicas.
323

  

Los juristas deben en la totalidad de los casos concretar ese control de validez desde el 

Derecho Constitucional respecto de la totalidad de las normas que eventualmente pueden 

aplicar.  

                                                           
321

 Vigo, Rodolfo L., Interpretación (Argumentación) jurídica en el Estado de Derecho Constitucional, 

Rubinzal-Culzoni, 2015, p. 27. 
322

 Ibídem, p. 28. 
323

 Ibídem, p. 29. 
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Es que el derecho se ha constitucionalizado, o como bien enseña Vigo en la citada obra, se 

ha principializado o axiologizado, de modo que más allá de las especialidades, ningún 

jurista puede ignorar el Derecho Constitucional, y tampoco el complemento que han 

significado los tratados de Derechos Humanos.  

Desde la filosofía jurídica, es el Neoconstitucionalismo (Alexy, Dworkin, Zagrebelski, 

Nino, etc.) el que avala el derecho del EDC y reivindica el saber jurídico como saber 

práctico, en el sentido de que los principios, valores o derechos humanos son contenido 

moral y forma jurídica, por ende, el saber jurídico comprende esa dimensión moral que 

compromete al jurista a buscar la mejor respuesta jurídica al caso o para denunciar las 

lagunas o antinomias y proponer el triunfo de la Constitución.  

Así, Ronald Dworkin desarrolla, tras los principios, una teoría jurídica cuya comprensión 

requiere necesariamente de la moral, la política, la cultura, etc., más allá de que su 

propósito sea lograr que los argumentos de principios en manos de los jueces hagan triunfar 

los derechos individuales. Sostiene: “me he ido concientizando progresivamente de la 

importancia de considerar la filosofía jurídica como parte importante de la filosofía moral y 

política y por tanto de la filosofía”, y afirma que “cualquier teoría del derecho competente 

de ser ella misma un ejercicio de teoría moral y política normativa […] los problemas de 

jurisprudencia son, en lo más profundo, problemas de principios morales, no de hechos 

legales ni de estrategia”.
324

 

Resolver un caso no implica simplemente la clásica metodología de subsunción de la norma 

al caso, sino que a la norma se la contrasta con el orden constitucional como protector de 

los derechos fundamentales, propiciando una solución que sea armónica y respetuosa desde 

lo argumentativo con los principios conformadores de la supremacía constitucional (art. 31 

CN).  

Por ende el juez se encuentra moralmente constreñido a hacer prevalecer la Constitución, y 

esta pauta sin perjuicio de encontrarse receptada jurisprudencialmente, es hoy exigible por 

la propia normativa sustancial, como seguidamente expondremos, no sin antes destacar las 

características principales de un control de constitucionalidad de oficio.  

 

                                                           
324

 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1984, pp. 27 y 51. 
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<Título 2>Sobre el control de constitucionalidad y convencionalidad de oficio<Título 2> 

Con la sentencia “Marbury vs. Madison” (1803) de la Corte Suprema de los Estados 

Unidos se puede decir que nace el control de constitucionalidad de las leyes, y su 

declaración oficiosa. 

El control de constitucionalidad estadounidense aparece –y se desarrolla– con carácter 

“difuso”, en el sentido de que no existe una Corte que ejercite específicamente esta tarea, 

sino que cada juez, en el ejercicio de la propia jurisdicción –principalmente con el fin de 

tutelar los derechos subjetivos de cada ciudadano– debe valorar si los actos legislativos a 

aplicar están conformes con la Constitución. La Corte suprema no detenta el monopolio del 

control, sino que lo ejercita como órgano máximo del sistema judicial de los Estados 

Unidos (para entendernos, es algo así como nuestra Corte de casación), con eficacia 

limitada a las partes de la causa. Sin embargo, el sistema del precedente (stare decisis), 

típico de los ordenamientos anglosajones (ordenamientos de common law), vincula a las 

cortes inferiores a conformarse a los pronunciamientos de los jueces superiores, por lo cual 

una sentencia de la Corte Suprema termina por tener una eficacia general. 

No dejaremos de recordar con qué énfasis ha defendido este notable jurista la supremacía 

de la Constitución por sobre el resto de las leyes que forman parte del ordenamiento 

jurídico, con las siguientes palabras: 

 Hay sólo dos alternativas demasiado claras para ser discutidas: o la Constitución 

controla cualquier ley contraria a aquella, o la Legislatura puede alterar la Constitución 

mediante una ley ordinaria. Entre tales alternativas no hay términos medios: o la 

Constitución es la ley suprema, inalterable por medios ordinarios; o se encuentra al 

mismo nivel que las leyes y de tal modo, como cualquiera de ellas, puede reformarse o 

dejarse sin efecto siempre que al Congreso le plazca. Si es cierta la primera alternativa, 

entonces una ley contraria a la Constitución no es ley; si en cambio es verdadera la 

segunda, entonces las constituciones escritas son absurdos intentos del pueblo para 

limitar un poder ilimitable por naturaleza. 

Este fue el sistema adoptado por nuestro país y hasta nuestros días ha sido prácticamente 

indiscutido. Es más, resulta casi unánime la doctrina y la jurisprudencia que entiende que la 

norma inconstitucional debe ceder ante la Carta Magna. Esto sin perjuicio de que el control 

de constitucionalidad de las leyes no se encuentra plasmado expresamente en ninguna 

norma de nuestra Constitución, aunque tácitamente emana de sus artículos 28, 30, 31 y 116. 
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Este sistema de control de las leyes se proyecta en dos versiones diferentes según cómo esté 

organizado; nos encontramos con un sistema concentrado o con uno difuso. 

En la experiencia europea se forma, en cambio, la idea de confiar el control de 

constitucionalidad a un Tribunal ad hoc, en la óptica de ofrecer también una garantía de la 

Constitución de carácter objetivo, es decir, prescindiendo de la tutela de los derechos de los 

ciudadanos. La teorización de este modelo se debe a la contribución de Hans Kelsen, 

modelo que fue también llamado a ser aplicado en la Constitución austríaca de 1920. En la 

doctrina alemana posterior a la Primera Guerra Mundial, afirmada la tesis de la supremacía 

y de la rigidez de la Constitución, se desarrolló un debate sobre quién debía ser el guardián 

de la Constitución. Por un lado, Carl Schmitt, cercano al nazismo, individualizaba en el 

Presidente del Reich al órgano de garantía del ordenamiento, sobre todo como sujeto apto 

para tomar las decisiones extremas en las situaciones excepcionales.  

La importancia del voto del juez Marshall en el caso “Marbury vs. Madison” es de enorme 

trascendencia, no sólo por su riqueza jurídica sino también porque bien puede señalarse que 

constituye la génesis del control de constitucionalidad de oficio en el sentido que hoy le 

damos.
325

 

La paradoja del control de constitucionalidad finca en que fue reconocido al más débil de 

los poderes del Estado y, por lo menos en teoría y en potencia, resulta muy poderoso 

empleando esa atribución. Sin embargo, el Poder Judicial puede lucir vigoroso si está 

sostenido por la opinión social, es respetado por esta y el sistema político global ha rodado 

lo suficiente, sin quiebres o rupturas constitucionales que hayan desbaratado con mayor o 

menor intensidad la estabilidad de la magistratura. 

Estabilidad que no implica sólo permanencia en los cargos por parte de los magistrados. 

Requiere, de la misma manera, que los jueces de la Corte Suprema –cabeza del Poder 

Judicial– hayan elaborado principios de largo alcance y perdurabilidad a fin de que las 

decisiones del Tribunal no sean percibidas como de coyuntura o consecuencia de presiones 

circunstanciales, cruzadas por intereses en pugna. 

                                                           
325

 Hacemos esta salvedad por cuanto el origen del control de constitucionalidad surge con el caso “Bonham” 

y el célebre fallo del juez Edward Coke en contra de la Corona Británica. 
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De todas maneras, aunque el Poder Judicial esté consolidado en su independencia de los 

poderes políticos y sociales –y en la solidez de los principios que aplica para resolver 

contiendas de constitucionalidad– ese control es difícil de aplicar. Al examinar las leyes 

aprobadas por las mayorías exigidas o las decisiones de la Administración en sistemas con 

fuerte sesgo presidencialista, se argumenta que el Poder Judicial puede operar en contra de 

ellas –bloqueando sus atribuciones– que gozan de legitimidad democrática directa. Por 

cierto, en el segundo caso, si evalúa la constitucionalidad o razonabilidad de decisiones 

administrativas, en sistemas fuertemente presidencialistas las tensiones emergen más 

rápido.
326

 

Sin embargo, María Angélica Gelli sostiene que si se admite tal control sin petición de 

parte, en las relaciones intrapoderes que vinculan a la organización judicial, dado el sistema 

de control de constitucionalidad difuso que es el establecido en la República Argentina, 

puede favorecerse una mayor dispersión interpretativa y, sobre todo, mayor 

discrecionalidad judicial, porque ese control extiende los lindes de la interpretación. 

Además, un control de oficio poco prudencial puede llevar a imponer la propia agenda del 

Poder Judicial o reforzar la legitimidad de la norma que se examina sin petición de parte, al 

declararla constitucional. Es lo que sucedió, según lo interpreto, en el caso "Mill de 

Pereyra". 

Sin perjuicio de los reparos con que debe llevarse adelante el control oficioso de 

constitucionalidad, lo cierto es que en el máximo anhelo de los magistrados de resolver con 

justicia los conflictos presentados, no pueden ignorar su responsabilidad institucional en 

aplicar el derecho siempre y cuando no se vean palmaria y groseramente afectados los 

derechos fundamentales de las personas. 

Es un deber del juez aplicar con justicia y equidad el derecho,
327

 y en ese ejercicio 

claramente deben declarar la inconstitucionalidad, o mejor dicho, inaplicar normas, que 

contradigan y lesionen los principios y derechos fundamentales del ordenamiento jurídico. 

Y este deber de control de constitucionalidad se amplía al control de convencionalidad. 

                                                           
326

 Gelli, María Angélica, “La declaración de inconstitucionalidad de oficio. Fundamentos y alcances”, La 

Ley 19/12/2012, 19/12/2012, 1 - La Ley 2013-A, 25 - Sup. Doctrina Judicial Procesal 2013 (junio), 

01/06/2013, 44. 
327

 Este es, a nuestro criterio, el alcance dado al principio iuria novit curia, no sólo un deber de conocer, sino 

de su interpretación y aplicación con equidad y justicia en el caso.  
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<Título 3>Control ex officio de convencionalidad<Título 3> 

El control de convencionalidad
328

 aparece por primera vez bajo esta denominación en la 

jurisprudencia contenciosa de la Corte IDH en el caso “Almonacid Arellano vs. Chile”. 

Con anterioridad, el juez Sergio García Ramírez, en sus votos de los casos “Myrna Mack” y 

“Tibi”, había realizado una aproximación conceptual al control de convencionalidad que se 

realiza en la sede interamericana y en el ámbito interno de los Estados, pero en “Almonacid 

Arellano” la Corte precisa sus principales elementos.
329

 

En el párrafo 124 se dijo: 

La Corte es consciente de que los jueces y tribunales internos están sujetos al imperio 

de la ley y, por ello, están obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el 

ordenamiento jurídico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional 

como la Convención Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, 

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

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

contrarias a su objeto y fin […]. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una 

especie de “control de convencionalidad” entre las normas jurídicas internas que 

aplican en los casos concretos y la Convención Americana sobre Derechos 

Humanos…
330

 

En el caso “Boyce y otros vs. Barbados”,
331

 la Corte IDH explica de manera concreta de 

qué forma debe ser implementado el control de convencionalidad en el ámbito interno. 

Explica que los tribunales nacionales no sólo deben limitarse a realizar un examen de 

constitucionalidad de sus resoluciones, sino también de convencionalidad.  

Asimismo, la CIDH estableció que dicho Control de convencionalidad debe ser realizado 

ex officio y en el marco de competencias y regulaciones procesales correspondientes en el 

“Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perú”.
332

 

                                                           
328

 Ver “Control de Convencionalidad”, Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de 

Derechos Humanos Nº 7. 
329

 Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. 

Sentencia del 26 de septiembre de 2006. 
330

 En el mismo sentido: Caso La Cantuta vs. Perú. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 29 de 

noviembre de 2006, párr. 173. 
331

 Caso Boyce y otros vs. Barbados. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 20 

de noviembre de 2007. 
332

 El Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perú. Excepciones Preliminares, 

Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 24 de noviembre de 2006. 
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128 […] los órganos del Poder Judicial deben ejercer no sólo un control de 

constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex officio entre las normas 

internas y la Convención Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas 

competencias y de las regulaciones procesales correspondientes…
333

 

Asimismo en “Cantú y otra vs. México”
334

 y en “Liakat Ali Alibux vs. Surinam” se reiteró: 

“3.2. La obligación de realizar el control de convencionalidad corresponde a los jueces y 

órganos vinculados a la administración de justicia en todos los niveles”. 

Por su parte, en el caso “Cabrera García y Montiel Flores vs. México”,
335

 se afirma:  

225. Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de que las 

autoridades internas están sujetas al imperio de la ley y, por ello, están obligadas a 

aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento jurídico. Pero cuando un Estado 

es Parte de un tratado internacional como la Convención Americana, todos sus 

órganos, incluidos sus jueces, también están sometidos a aquel, lo cual les obliga a 

velar por que los efectos de las disposiciones de la Convención no se vean mermados 

por la aplicación de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y órganos 

vinculados a la administración de justicia en todos los niveles están en la obligación de 

ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas y la 

Convención Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y 

de las regulaciones procesales correspondientes…
336

 

Por último, en “Gelman” se amplía esta posición en el sentido de que el control de 

convencionalidad es una obligación de toda autoridad pública.
337
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 En el mismo sentido: Caso Heliodoro Portugal vs. Panamá. Excepciones Preliminares, Fondo, 

Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de 2008, párr. 1806; Caso Radilla Pacheco vs. México. 

Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 23 de noviembre de 2009, párr. 3397; 

Caso Fernández Ortega y otros. vs. México. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia 

del 30 de agosto de 2010, párr. 2368; Caso Rosendo Cantú vs. México. Sentencia de 15 de mayo de 2011. 

Interpretación de la Sentencia de Excepción Preliminar, Fondo. Serie C N° 225. 
334

 En Rosendo Cantú y otra vs. México. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 

31 de agosto de 2010, párr. 219; Caso Liakat Ali Alibux vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, 

Reparaciones y Costas. Sentencia del 30 de enero de 2014, párr. 151. (el destacado es nuestro). 
335

 Cabrera García y Montiel Flores vs. México. Excepción Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. 

Sentencia del 26 de noviembre de 2010, párr. 11. 
336

 En el mismo sentido: Caso Liakat Ali Alibux vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones 

y Costas. Sentencia de 30 de enero de 2014, párr. 151; Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas 

vs. República Dominicana. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de 

agosto de 2014, párr. 311.  
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 Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia del 24 de febrero de 2011. “193. Cuando un 

Estado es Parte de un tratado internacional como la Convención Americana, todos sus órganos, incluidos sus 

jueces, están sometidos a aquel, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la 

Convención no se vean mermados por la aplicación de normas contrarias a su objeto y fin, por lo que los 

jueces y órganos vinculados a la administración de justicia en todos los niveles están en la obligación de 

ejercer ex officio un ‘control de convencionalidad’ entre las normas internas y la Convención Americana, 

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

y en esta tarea, deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretación que del mismo ha 
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El control de constitucionalidad y convencionalidad no son facultades, sino deberes de los 

magistrados en su rol de custodios de la protección de los derechos fundamentales, y como 

límite a los abusos de poder por parte del Estado.  

 

<Título 3>Sobre la declaración de inconstitucionalidad de oficio en el sistema argentino. 

Reseña jurisprudencial<Título 3> 

Se presume que el juez conoce el derecho, debiendo aplicarlo y resolver conforme a él, que 

viene a ser el instrumento más eficaz para la intervención judicial sin petición de parte. 

Entonces: 

… la inconstitucionalidad es una cuestión de derecho, y analizarla y resolverla le 

incumbe al tribunal por aplicación del iura novit curia si es que no se tiene la audacia 

de decir que es propio de su función en virtud de la fuerza normativa de la 

Constitución.
338

 

El mismo autor citado entiende que resulta inconcebible pensar que la fuerza normativa de 

la Constitución dependa de la voluntad, la sagacidad o la advertencia del justiciable. Si es el 

Poder Judicial quien será el encargado de ejercer el control de constitucionalidad, no resulta 

razonable que el ejercicio de semejante potestad se encuentre sujeto a una solicitud de una 

de las partes del litigio. Entonces, si el magistrado está inhibido de ejercer el control de 

constitucionalidad por sí solo y por sí mismo, nos encontramos con la siguiente situación: 

“el juez no requerido en tal sentido, habrá de aplicar la norma o el acto cuya 

                                                                                                                                                                                 
hecho la Corte Interamericana, intérprete última de la Convención Americana”. “239. La sola existencia de un 

régimen democrático no garantiza, per se, el permanente respeto del Derecho Internacional, incluyendo al 

Derecho Internacional de los Derechos Humanos, lo cual ha sido así considerado incluso por la propia Carta 

Democrática Interamericana. La legitimación democrática de determinados hechos o actos en una sociedad 

está limitada por las normas y obligaciones internacionales de protección de los derechos humanos 

reconocidos en tratados como la Convención Americana, de modo que la existencia de un verdadero régimen 

democrático está determinada por sus características tanto formales como sustanciales, por lo que, 

particularmente en casos de graves violaciones a las normas del Derecho Internacional de los Derechos, la 

protección de los derechos humanos constituye un límite infranqueable a la regla de mayorías, es decir, a la 

esfera de lo ‘susceptible de ser decidido’ por parte de las mayorías en instancias democráticas, en las cuales 

también debe primar un ‘control de convencionalidad’ […], que es función y tarea de cualquier autoridad 

pública y no sólo del 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 límite de la decisión de la mayoría reside, esencialmente, en dos cosas: la tutela 

de los derechos fundamentales (los primeros, entre todos, son el derecho a la vida y a la libertad personal, y 

no hay voluntad de la mayoría, ni interés general ni bien común o público en aras de los cuales puedan ser 

sacrificados) y la sujeción de los poderes públicos a la ley’”. 
338

 Bidart Campos, G., El derecho de la Constitución y su fuerza normativa, Buenos Aires, Ediar, 1995, p. 

426. 
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inconstitucionalidad no le ha sido propuesta en el proceso, por más que –a lo mejor– él 

tenga la convicción de que son inconstitucionales”. 

De todos modos, el fortalecimiento del control de constitucionalidad de oficio –desde la 

tesis que lo rechazaba, establecida en 1941 en “Ganadera Los Lagos S.A.”– operó como 

consecuencia de la ampliación del control con petición de parte luego del regreso de 

nuestro país al sistema democrático y, más tarde, al consagrase en el orden interno la 

jerarquía constitucional de los Tratados de Derechos Humanos, el control de 

convencionalidad y la interpretación de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 

acerca de que este debía ejercerse también de oficio.
339

 

 

<Título 3>Reseña jurisprudencial del control de constitucionalidad de oficio en 

Argentina<Título 3> 

La postura de la Corte Suprema respecto al control de constitucionalidad de oficio transitó 

por diferentes periodos. Desde su instalación en 1863 hasta 1941 no hubo reglas explícitas 

o concretas sobre el tema. La Corte ejerció en algunos fallos el control de oficio e incluso lo 

estableció como una obligación de los jueces.
340

 También utilizó las normas del Código 

Civil, referidas a las facultades de los jueces ante nulidades absolutas y manifiestas, para 

declarar la invalidez de un contrato administrativo de oficio, en el marco del caso “Schmitt” 

de 1937.
341
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 Gelli, op. cit. Cfr. “Ganadera Los Lagos S.A. c. Nación Argentina” Fallos 190:142 (1941). Sostuvo el 

Tribunal que “cuando un acto administrativo es otorgado por el Poder Ejecutivo, sin competencia para 

hacerlo, a causa de una prohibición expresa o virtual de la Constitución o de la ley, los jueces no pueden 

declararlo nulo de oficio, sin una demanda directa o indirectamente relativa al acto en el cual las partes hayan 

alegado tal nulidad”. La autora se ha referido a la evolución del control de constitucionalidad de oficio y su 

relación con el control de convencionalidad y la jurisprudencia dictada en consecuencia en Control de 

constitucionalidad de oficio y control de convencionalidad. Gelli, María Angélica, Gozaíni, Osvaldo y 

Sagüés, Néstor Pedro, "Diálogos de Doctrina", La Ley, 16 de marzo de 2011. 
340

 Caffarena c. Bco. Argentino del Rosario, 1871; "Casares c. Sívori, año 1872”; "Municipalidad de la 

Capital c. Elortondo". Sostuvo que "... es elemental en nuestra organización constitucional la atribución que 

tienen y el deber en que se hallan los tribunales de examinar las leyes en los casos concretos que se traten a su 

decisión, comparándolas con el texto de la Constitución, y abstenerse de aplicarlas si las encuentran en 

oposición con ella, constituyendo esto uno de los fines supremos y fundamentales del poder judicial nacional 

y una de las mayores garantías con que se ha entendido asegurar los derechos consignados en la Constitución 

contra los abusos posibles e involuntarios de los poderes públicos". 
341

 Fallos: 179:249. López, Guillermo A. F., “El control de constitucionalidad de oficio”, La Ley 2002-F, 

1278. 
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En 1941, en el fallo "Ganadera Los Lagos S.A.", la Corte estableció categóricamente como 

regla general que el control no podía realizarse de oficio, salvo cuando se trataba de 

mantener su independencia como poder o cuando era necesario preservar la integridad del 

Poder Judicial.
342

 Sostuvo que a la justicia, como poder, no le es dado controlar por propia 

iniciativa de oficio los actos legislativos o los decretos de la administración. Señaló como 

condición fundamental la existencia de un pleito y el pedido de alguna de las partes de la 

declaración de inconstitucionalidad, puesto que si no, se provocaría un desequilibrio de 

poderes al haberse optado por la absorción del Poder Judicial en desmedro de los otros dos. 

Trajo también como fundamento los principios de Cooley respecto a la exigencia de un 

gravamen al particular. Bianchi señala que esta apoyatura no es acertada, ya que lo que 

Cooley afirma categóricamente en sus obras es que el Poder Judicial no actúa por propia 

iniciativa, sino que son los particulares los que lo ponen en funcionamiento, llevándole a su 

consideración controversias o causas. Se puede deducir entonces que esta afirmación no 

significa que una vez planteado el caso el control judicial no pueda ejercerse de oficio.
343

 

En 1977 la CSJN pronunció el fallo “Acosta, Héctor vs. Crysf S. A.”. Se admitió aquí que 

una cuestión de constitucionalidad introducida recién en segunda instancia fuera resuelta 

por la alzada en ejercicio de sus facultades constitucionales. Bidart Campos interpretó, 

sabiamente, que lo que la Corte hizo no fue más que declarar una norma inconstitucional de 

oficio, ya que aun cuando medió petición de parte, esta fue extemporánea, y lo que se pide 

                                                           
342

 No se exigía la petición de parte en los supuestos en que la norma: i) afectara la autonomía del poder 

judicial, ii) determinara la ampliación o restricción de la competencia originaria federal de la Corte según los 

arts. 116 y 117 de la CN, o 3, y iii) cuando se tratara de excesos reglamentarios en leyes que implicaran 

menoscabo a la independencia judicial. (Fallos "Partido Provincial Unión Santiagueña", de 1937, "Kelly", 

1958 Fallo 242:112, La Ley, 94-645). Incluso, nuestra Corte tuvo oportunidad de declarar inconstitucionales 

normas sin causa judicial, es decir, en abstracto, mediante el dictado de acordadas. La primera fue del 7 de 

marzo de 1968, por la cual se deja sin efecto el Decreto-ley n° 17.642/68, regulador de un régimen común de 

enjuiciamiento para los miembros de los Tribunales Superiores de provincia, que establecía que el Tribunal 

juzgador se compondría por un Ministro de la Corte Nacional, y dos Presidentes de los Tribunales Superiores 

sorteados por ella. La Corte estableció que el régimen era incompatible con el principio federativo de 

gobierno, y al mismo tiempo, ajeno a la órbita de las funciones de la Justicia Federal. También puede 

mencionarse la acordada del 2/4/1945 y la del 9/2/1984, referidas al establecimiento de requisitos para la 

asignación de magistrados. La Corte también prescindía del pedido de parte en casos puntuales fundándose en 

los llamados "poderes implícitos", es decir, aquellas facultades que no están expresamente en la CN, pero se 

consideran incluidas como propias de los órganos que ejercen las funciones estatales, en este caso, el Poder 

Judicial. López las definió como los poderes imprescindibles para el ejercicio de los expresamente 

concebidos, que resultan ser auxiliares o subordinados. Son atribuciones que son adecuadas y compatibles con 

la CN, tanto en lo que hace a la distribución del poder, como al nexo entre éste y los derechos y garantías de 

los individuos. Ver López, Guillermo A. F., “El control de constitucionalidad de oficio”, op. cit. 
343

 Bianchi, Alberto B., “¿Se ha admitido finalmente el control constitucional de oficio?”, La Ley, T. 2002-A, 

p. 36. 
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a destiempo se tiene por no pedido ni propuesto. Sostuvo que la Corte y la Cámara 

entendieron que el control forma parte inherente de la jurisdicción, y que el juez debe 

llevarlo a cabo aunque nadie lo incite a hacerlo, criterio contrario, la Corte habría dicho que 

la Cámara excedió la materia del recurso, por lo cual su sentencia seria arbitraria, y no lo 

hizo.
344

 

Sin embargo, en posteriores fallos, la CSJN siguió con la postura restrictiva del control 

oficioso. En 1983 se produce la fisura en la posición tradicional de la prohibición del 

control de oficio, que se manifiesta a través de las disidencias de los Ministros Augusto C. 

Belluscio y Carlos S. Fayt en el fallo “Juzgado de Instrucción N° 50 de Rosario”.
345

 La 

disidencia sostuvo que si bien es exacto que los tribunales no pueden declarar la 

inconstitucionalidad de una norma en abstracto, no significa que, ya dentro del marco de un 

caso concreto, se exija la necesidad de petición de parte, pues el control de 

constitucionalidad versa sobre una cuestión de derecho y no de hecho. Según el artículo 31 

de la CN, corresponde a todos los jueces vedar por la supremacía constitucional y es 

independiente del requerimiento de las partes. Más adelante, en el caso “Osvaldo Peyrú” de 

1987, se discutía la actualización de multas aduaneras establecida en el artículo 10 de la 

Ley N° 21898, y allí la Corte demuestra su postura rígida y su formalismo extremo, sobre 

la prohibición del control oficioso: a pesar de que esa ley ya había sido declarada inválida 

en anteriores oportunidades, la falta de invocación de la parte derivó en el rechazo de su 

demanda. En definitiva, frente a idénticos casos falla de diversa manera según cómo las 

partes hayan planteado el caso. Más tarde se sumó a la postura minoritaria el Ministro 

Antonio Boggiano.
346

 Sostuvo que la declaración de inconstitucionalidad de oficio no 

implica un avasallamiento a los otros poderes, ya que dicha tarea es de la esencia del Poder 

Judicial. Tampoco implica una violación al derecho de defensa, si así fuera, cualquier otra 

aplicación de normas de oficio debería calificarse igual. A pesar de las disidencias la Corte 

siguió su camino, y fortaleció la regla de que “el interesado en la declaración de 

inconstitucionalidad de una norma debe demostrar claramente que contraría a la Ley 
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 Bidart Campos, Germán J., “¿Hacia la declaración de oficio de la inconstitucionalidad?”, en revista 

jurídica El Derecho, T. 74, p. 385. 
345

 Fallos: 310:1410. 
346

 Fallos: 321:993, "Bco. Bs. As. Building Society s/ quiebra", de 1998; y 321:1058, "Ricci Oscar Francisco, 

A.". 
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Fundamental, causándole un gravamen, para lo que debe acreditar fehacientemente en el 

expediente el perjuicio que origina la aplicación de la disposición”.
347

 

El 27 de septiembre de 2001 en el fallo “Mill de Pereyra”, la Corte se pronuncia por la 

permisibilidad, con matices, del ejercicio del control de constitucionalidad de oficio.
348

 Este 

fallo trajo como consecuencia que la dogmática considere que se ha producido una nueva 

mayoría en la Corte a favor del control de oficio, o que por lo menos la jurisprudencia del 

fallo "Los Lagos" ha quedado en minoría. No puede dejar de apuntarse, sin embargo, que 

con posterioridad, en 2003, la Corte dictó un nuevo fallo y sostuvo la improcedencia de 

declarar la inconstitucionalidad de una norma en razón de que el peticionante no había 

acreditado lo absurdo o arbitrario de ella (en el caso, el tope indemnizatorio del art. 153 de 

la Ley N° 25013
349

), lo que provocó nuevas críticas.
350

 

En el fallo “Banco Comercial de Finanzas S.A. S/ Quiebra”,
351

 la causa llegó a la CSJN en 

virtud del recurso de hecho interpuesto por el Banco Comercial de Finanzas SA contra la 

sentencia de la Suprema Corte de Buenos Aires (en adelante SCBA) que revocó la 

sentencia dictada por la Cámara de Apelaciones del Departamento Judicial de Bahía Blanca 

(que había declarado de oficio la inconstitucionalidad del decreto 2075/93 reglamentario de 

la Ley N° 21526) con fundamento en la prohibición –que a su entender– pesaba sobre los 

jueces de declarar la inconstitucionalidad de las normas de oficio, en resguardo de la 
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 "Fiscal c/ Benítez José C. y otro", 1992; "Fojo J.L. c/ Estado Nacional y Provincia de San Juan", 1992; 

"Gil de Giménez Colodrero", 1993. 
348

 Se sostiene ahora que este control no afecta la división de poderes, ni la presunción de validez de los actos 

estatales, ni el derecho de defensa en juicio, dando los fundamentos de los votos en disidencia de los ministros 

Fayt, Belluscio y Boggiano en los anteriores pronunciamientos. Se deduce aquí que los Ministros López y 

Bossert, si bien no están en contra del control oficioso, lo someten a una condición: que se haya resguardado 

suficientemente derecho de defensa en juicio de la parte afectada por la declaración de inconstitucionalidad. 

Sin embargo, López aclara en un trabajo doctrinario que de su voto no debe desprenderse que se haya 

privilegiado la salvaguarda del derecho de defensa como condición necesaria para el ejercicio del control de 

oficio, y que tampoco expuso una doctrina consistente en que dicho control sólo puede ser ejercido cuando el 

derecho de defensa quede resguardado, pues puede ejercerse siempre. Por su parte los ministros Petracchi, 

Vásquez y Nazareno mantuvieron su postura de que los jueces carecen de facultades para declarar de oficio la 

inconstitucionalidad de una norma. En igual dirección votó el Ministro Moliné O’Connor, agregando que 

constituiría una anomalía que el individuo –juez– o un pequeño grupo –la Corte– adoptara decisiones 

contrarias a actos legislativos o ejecutivos, que representan la voluntad popular. Asimismo señala que los 

derechos de los habitantes constituyen una zona de reserva en la cual cada uno de ellos decide qué hacer ante 

la extralimitación de sus representantes, por lo cual puede adoptar en consentirla, sin que nadie pueda sustituir 

su libre determinación. 
349

 "Licanic, Juan L. C. Volpino Laboratorios S.A.”, La Ley, 2003-F, 497. 
350

 Bidart Campos, Germán J., “¿Y el ‘iura novit curia’?”, La Ley, 2004-C, 247 sostiene en esta oportunidad 

su sorpresa ante la declinación de la Corte, teniendo en cuenta el pronunciamiento "Mill de Pereyra". 
351

 “Banco Comercial de Finanzas SA (en liquidación Banco Central de la República Argentina) s/quiebra” - 

CSJN - 19/8/2004. 
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división de poderes y en virtud de que el actor no había alegado ni probado su 

impugnación.  

En su sentencia, la CSJN expone una postura favorable al control de oficio, basándose en 

los clásicos argumentos dados por la doctrina en contra de la prohibición.  

Asimismo, en “Rodríguez Pereira”
352 

la Corte Suprema, por mayoría de entre los seis 

ministros que firmaron la decisión, consideró imprescindible la declaración de 

inconstitucionalidad de oficio, sosteniendo entre sus fundamentos la insoslayable necesidad 

de que prevalezca la Constitución por sobre cualquier otra norma del ordenamiento 

jurídico. Es decir, surge una contundente defensa del principio de supremacía y del deber 

de mantenerlo por parte del Poder Judicial.  

Sin embargo, no resulta tan claro que en todos ellos se haya aplicado el control de 

constitucionalidad de oficio de manera expresa. Excepto, por supuesto, en el voto en 

minoría en “Juzgado de Instrucción Militar Nº 50 de Rosario”, en “Mill de Pereyra” y en 

“Banco Comercial de Finanzas” (2004), citados más arriba. 

A partir del caso “Mazzeo” (2007) en el que replicó la doctrina de la Corte Interamericana 

de Derechos Humanos en el caso “Almonacid Arellano” (2006), la Corte Suprema 

argentina se consideró obligada a efectuar una especie de control de convencionalidad entre 

las disposiciones de la Convención Americana y las normas de derecho interno de la 

República Argentina, y ello más allá del alcance de ese control, de la controversia acerca de 

qué se entiende por jurisprudencia internacional y la extensión de su valor vinculante.  

Sentado el principio del control de convencionalidad como deber del Poder Judicial de los 

Estados parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos lo extendió a la obligación de 

ejercerlo de oficio. La Corte argentina registró los fallos regionales que así lo establecieron 
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 Corte Suprema de Justicia de la Nación –2012-11-27– Rodríguez Pereyra, Jorge Luis y otra c. Ejército 

Argentino s/daños y perjuicios. Disponible en: AR/DOC/6101/2012. Aquí la Cámara había confirmado la 

sentencia de primera instancia en tanto esta admitió un reclamo indemnizatorio de quien sufrió lesiones 

mientras cumplía actos del servicio militar obligatorio. Para ello inaplicó el régimen especial establecido en la 

ley 19.101, referido al personal militar –sin declarar inconstitucional esta norma– y aplicó el sistema propio 

del derecho común ordenado en el art. 1113 del Código Civil vigente. Para decidir de ese modo, la Cámara 

hizo mérito del precedente de la Corte Suprema en el caso "Aquino" y de las reglas allí establecidas. En este 

precedente, sentenciado por unanimidad en la decisión –aunque se emitieron diferentes votos– se coincidió 

acerca de que en el caso particular la indemnización por el infortunio laboral, que resultaba de la aplicación de 

la Ley de Riesgo de Trabajo, resultaba irrazonable dado que el medio elegido para ello no alcanzaba a cubrir 

los efectos del hecho dañoso ni, en consecuencia, a repararlas. 
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en “Rodríguez Pereyra”, desde “Trabajadores Cesados del Congreso” a “Fontevecchia y 

D’Amico”, en sostén del deber judicial de aplicar el control de constitucionalidad ex officio. 

De esos fallos emitidos por el tribunal regional, la Corte argentina derivó el deber judicial 

de respetar el principio de congruencia, porque, si el Tribunal está vinculado por el control 

de convencionalidad de oficio, ¿cómo no estarlo por el de constitucionalidad sin petición de 

parte? En palabras de la Corte Suprema:  

… resultaría, pues, un contrasentido aceptar que la Constitución Nacional que, por un 

lado, confiere rango constitucional a la mencionada Convención [Americana de 

Derechos Humanos] (Art. 75, inc. 22) incorpora sus disposiciones al derecho interno y, 

por consiguiente, habilita la aplicación de la regla interpretativa –formulada por su 

intérprete auténtico, es decir, la Corte Interamericana de Derechos Humanos– que 

obliga a los tribunales nacionales a ejercer de oficio el control de convencionalidad, 

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

salvaguardar su supremacía frente a normas locales de menor rango… 

 

<Título 2>La inconstitucionalidad de oficio en el Código Civil y Comercial de la 

Nación. Reflexiones finales<Título 2> 

El denominado Estado de Derecho Constitucional fue receptado como piedra fundamental 

en el nuevo Código Civil y Comercial de la Nación.  

Concretamente los artículos 1, 2 y 3 receptan el control de constitucionalidad oficioso para 

todos los casos sometidos a su resolución.  

Así, el artículo 1 establece:  

Fuentes y aplicación. Los casos que este Código rige deben ser resueltos según las 

leyes que resulten aplicables, conforme con la Constitución Nacional y los tratados de 

derechos humanos en los que la República sea parte. A tal efecto, se tendrán cuenta la 

finalidad de la norma. Los usos, prácticas y costumbres son vinculantes cuando las 

leyes o los interesados se refieren a ellos o en situaciones no regladas legalmente, 

siempre que no sean contrarios a derecho. 

Por su parte, el artículo 2 señala: “Interpretación. La ley debe ser interpretada teniendo en 

cuenta sus palabras, sus finalidades, las leyes análogas, las disposiciones que surgen de los 

tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores jurídicos, de modo coherente 

con todo el ordenamiento”. 
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Por último, sienta el deber de los jueces de llevarlo adelante, y en su artículo 3 establece: 

“Deber de resolver. El juez debe resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdicción 

mediante una decisión razonablemente fundada”. 

La relación con el bloque constitucional coloca al Código en general en el campo doctrinal 

de los neoconstitucionalismos y en un estilo de pensamiento predominante en la 

actualidad.
353

 

La interpretación y aplicación de las leyes en un sentido conforme con la CN y los tratados 

de derechos humanos, supone que tales actividades deben realizarse de modo armónico y 

concordante con estos últimos. De tal modo, las normas constitucionales y los tratados con 

su misma jerarquía, influyen y conducen la interpretación de las leyes aplicables, y a la vez 

tienden a dar unidad al ordenamiento jurídico.  

La interpretación conforme es un paso que siempre debe ser observado en forma anterior a 

la declaración de inconstitucionalidad, ya que esta es un procedimiento que sólo debe 

aplicarse en subsidio de la primera y como última ratio (último argumento) según pacífica 

jurisprudencia de la CSJN.
354

 

Los valores axiológicos mencionados se fundan en principios y derechos humanos y se 

derivan de manera directa de la Constitución Nacional y de los tratados de derechos 

humanos en los que el Estado es parte. De este modo, se refuerza el diálogo expreso entre 

la CN y el CCyC, postura totalmente contraria a la adoptada por el Código Civil anterior.  

Estas reglas sustanciales, la jurisprudencia reseñada y la corriente doctrinaria que nutre el 

EDC, me llevan indefectiblemente a concluir que el control de constitucionalidad de oficio, 

no es una facultad o una mera potestad de los jueces, sino un deber propio de su 

responsabilidad como magistrado con iurisdictio, con el firme propósito de sostener 

decisiones que sean derivación razonada y fundada, de la normativa vigente, siempre y 

cuando sea respetuosa de los principios y valores contenidos en nuestra carta fundamental y 

los tratados internacionales de derechos humanos ratificados con igual jerarquía. Ahora 

bien, su ejercicio debe practicarse como última ratio, como se expusiera con anterioridad 

tratando de armonizar y uniformar el ordenamiento jurídico.  

                                                           
353

 Garrido Cordobera, Lidia; Borda, Alejandro y Alferillo, Pascual E., Código Civil y Comercial Comentado, 

Buenos Aires, Astrea, 2015, T. I, p. 5. 
354

 Fallos: 249:51; 285:322; 324:4404; 328:566; 330:3853; y 331:2799, entre otros. 
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<TÍTULO 1>EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD INTERAMERICANO 

DESDE LA PERSPECTIVA DEL SISTEMA JURÍDICO COLOMBIANO<TÍTULO 

1> 

Por Arcenio Velandia Sánchez (Colombia) 

 

Sea lo primero mencionar que el control de convencionalidad interamericano, visto desde la 

perspectiva de la jurisprudencia y doctrina colombiana, tiene un fundamento jurídico 

interno en la Constitución Política, vía bloque de constitucionalidad, y otro fundado en el 

Derecho internacional convencional, en la Convención de Viena de 1969 –de la cual 

Colombia es parte– en la denominada regla pacta sunt servanda
355

 y en la obligación de los 

Estados parte de honrar sus compromisos internacionales, sin posibilidad de invocar 

disposiciones de su Derecho interno, salvo lo dispuesto en el artículo 46 del mismo 

instrumento internacional.
356

 

Así las cosas, puede señalarse que, en cuanto al fundamento jurídico interno del control de 

convencionalidad, resulta de capital importancia el artículo 93 de la Constitución Política, 

el cual permite que vía bloque de constitucionalidad, los tratados y convenios 

internacionales ratificados por el Estado colombiano, que reconocen los derechos humanos 

y que prohíben su limitación en los estados de excepción, prevalezcan en el orden interno; 

además, que los derechos y deberes consagrados en la Carta Suprema sean interpretados de 

conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por 

Colombia. 

Todo complementado por la instrucción constitucional, que “los derechos y garantías 

contenidos en la Constitución y en los convenios internacionales vigentes, no debe 

entenderse como negación de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no figuren 

expresamente en ellos”. 

Entonces, tal normatividad de remisión constitucional implica necesariamente que el 

control de constitucionalidad sobre normas jurídicas internas que reconozcan y regulen 

                                                           
355

 Pacta sunt servanda: todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe. 
356

 “El derecho interno y la observancia de los tratados. Una parte no podrá invocar las disposiciones de su 

derecho interno como justificación del incumplimiento de un tratado. Esta norma se entenderá sin perjuicio de 

lo dispuesto en el artículo 46”. 
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derechos humanos que no puedan ser limitados en estados de excepción, se ejerza 

atendiendo a lo dispuesto en los tratados internacionales ratificados por Colombia, lo cual 

necesariamente involucra al denominado “control de convencionalidad”. 

Tal control de constitucionalidad, según lo establece el artículo 241, numeral 10
357

 de la 

Constitución Política, es concentrado, previo, automático e integral, y está radicado en la 

Corte Constitucional, y se ejerce una vez que la ley aprobatoria del tratado internacional sea 

sancionada por el Presidente de la República, quien debe remitirla dentro de los seis (6) 

días al alto tribunal mencionado, para que este se pronuncie sobre la vigencia de la 

supremacía e integridad de la Constitución frente a tal normatividad específica. 

Por lo anterior, es claro que la Corte Constitucional al pronunciarse vía control de 

constitucionalidad frente a tratados internacionales y sus leyes aprobatorias, no puede 

desconocer aquellos instrumentos internacionales multilaterales que regulan los derechos 

humanos y que hayan sido ratificados por el Estado colombiano. Por tanto, tal como se 

señaló, esto concreta de manera concurrente el ejercicio del control de convencionalidad 

interamericano. 

De otra parte, no está de más recordar que aun para el caso colombiano, el fundamento 

jurídico internacional del control de convencionalidad se relaciona directamente con las 

reglas que rigen el derecho internacional de los tratados, gran parte de ellas consagradas en 

las Convenciones de Viena de 1969 y 1986 –suscritas y ratificadas por el Estado 

colombiano. 

En relación con lo anterior, es claro que la Convención de Viena de 1969
358

 fue incorporada 

al sistema jurídico nacional mediante la Ley Nº 32 de 1985, con la formulación de la 

siguiente reserva plasmada en el Decreto de Promulgación Nº 3703 de 1985: 

                                                           
357

 “Artículo 241. A la Corte Constitucional se le confía la guarda de la integridad y supremacía de la 

Constitución, en los estrictos y precisos términos de este artículo. Con tal fin, cumplirá las siguientes 

funciones: (…) 10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y de las 

leyes que los aprueben. Con tal fin, el Gobierno los remitirá a la Corte, dentro de los seis días siguientes a la 

sanción de la ley. Cualquier ciudadano podrá intervenir para defender o impugnar su constitucionalidad. Si la 

Corte los declara constitucionales, el Gobierno podrá efectuar el canje de notas; en caso contrario no serán 

ratificados. Cuando una o varias normas de un tratado multilateral sean declaradas inexequibles por la Corte 

Constitucional, el Presidente de la República sólo podrá manifestar el consentimiento formulando la 

correspondiente reserva”. 
358

 Se suscribió en Viena (Austria) el 23 de mayo de 1969; entró en vigor el 27 de enero de 1980, tras haberse 

cumplido las condiciones previstas en el art. 84 del mismo instrumento internacional, es decir, que se haya 

depositado el trigésimo quinto instrumento de ratificación o de adhesión, y para los Estados que la ratifiquen 

http://es.wikipedia.org/wiki/Viena
http://es.wikipedia.org/wiki/Austria
http://es.wikipedia.org/wiki/23_de_mayo
http://es.wikipedia.org/wiki/1969
http://es.wikipedia.org/wiki/27_de_enero
http://es.wikipedia.org/wiki/1980
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Reserva de Colombia. En cuanto al artículo 25, hace la reserva de que la Constitución Política 

de Colombia no admite la entrada en vigor provisional de los Tratados; en virtud a que 

corresponde al Congreso hacer las leyes, y por medio de ellas ejerce la atribución de aprobar o 

improbar los Tratados o Convenios que el Gobierno de Colombia celebre con otros Estados u 

otras entidades de Derecho Internacional, en general con sujetos de derecho internacional. (El 

destacado me pertenece). 

Además, al respecto de profirió la sentencia C-321 de 2006, con ponencia del Magistrado 

Manuel José Cepeda Espinosa, mediante la cual la Corte Constitucional se inhibió de 

pronunciar sobre la demanda de inconstitucionalidad presentada respecto de los artículos 1 y 25 

de la Ley aprobatoria del referido tratado internacional. 

Pues bien, la Convención de Viena de 1969, en cuanto a la observancia de los tratados, 

tomó del derecho internacional de la costumbre la denominada regla pacta sunt servanda, 

la cual establece que “Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por 

ellas de buena fe”. 

Tal regla se complementa con la prohibición de que los Estados parte de la Convención no 

pueden invocar disposiciones de su derecho interno para justificar el incumplimiento de un 

tratado, salvo que se trate de situaciones que involucren nulidades del tratado por 

violaciones manifiestas de normas fundamentales del derecho interno concernientes a la 

competencia para celebrar tratados, que vicien el consentimiento en obligarse 

internacionalmente. 

Conforme a lo dicho, independientemente del contenido del bloque de constitucionalidad y 

sus efectos, el Estado colombiano tiene la obligación convencional de cumplir los tratados 

internacionales de los cuales sea parte, incluyendo aquellos de derechos humanos, entre 

esos, la Convención Americana de Derechos Humanos, también conocida como Pacto de 

San José, y por tanto, el Estado acepta ser el garante de los derechos allí pactados, tal como 

lo ha reconocido en reiterada jurisprudencia la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 

Por todo lo anterior, en el caso colombiano, concurren dos escenarios que dan claro 

fundamento al denominado Control de Convencionalidad, uno de ellos derivado de las 

reglas del Derecho de los Tratados, como un compromiso internacional que obliga a la 

                                                                                                                                                                                 
o se adhieran a ella después de haber sido depositado el trigésimo quinto instrumento de ratificación o de 

adhesión, haya llegado el trigésimo día a partir de la fecha en que tal Estado haya depositado su instrumento 

de ratificación o de adhesión. 
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garantía de los derechos humanos consagrados en los tratados internacionales en vigor de 

los cuales se es parte, y el otro, fundado en la propia Constitución Política, dado que los 

tratados de derechos humanos ratificados por Colombia, que no puedan ser limitados en 

estados de excepción, hacen parte del bloque de constitucionalidad, prevalecen en el orden 

interno y deben ser tenidos en cuenta en la interpretación de los derechos y deberes 

constitucionales, y por tanto, resulta obligatorio en la perspectiva constitucional el control 

de convencionalidad. 

Conforme a lo dicho, dado el referido mandato constitucional que establece que tales 

tratados de derechos humanos prevalecen en el orden interno y deben ser observados en la 

interpretación de los derechos y deberes consagrados en la Constitución, se abre por tanto, 

desde la misma Constitución Política colombiana, un escenario de control de 

convencionalidad doméstico en la protección y garantía de los derechos consagrados en la 

Convención Americana de Derechos Humanos. Este incluye la posibilidad de inaplicar 

normas nacionales frente a casos específicos, como una especie de excepción de 

inconvencionalidad. Todo sin que pueda impulsarse de manera independiente una acción de 

inconstitucionalidad conforme al artículo 241 superior, respecto de la norma legal que se 

considera inconvencional e inconstitucional. 
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<Título 1>DE LA EXCEPCIÓN DE CONSTITUCIONALIDAD A LA EXCEPCIÓN 

DE INCONVENCIONALIDAD. UN SALTO DE PROTECCIÓN DE LOS 

DERECHOS HUMANOS EN LA REGIÓN<Título 1> 

 

Por Víctor Manuel Gómez Moreno (Colombia) 

 

<Título 2>Introducción<Título 2> 

Los Estados en pro de la convivencia pacífica y de la cooperación han establecido 

acuerdos, convenios con otros Estados, y han celebrado convenios de tipo universal como 

la Declaración Universal de los Derechos Humanos o de tipo regional como la Convención 

Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, conformado por la 

Comisión Americana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos 

Humanos, sistema convencional que pretende establecer mecanismos contra la arbitrariedad 

estatal y que busca a su vez el respeto y la protección de los derechos humanos. 

Los Estados partes han establecido mecanismos de control constitucional que pueden ser de 

carácter concentrado o difuso y en algunos casos, como el colombiano, de carácter mixto. 

Igualmente en la región, a través del convenio (art. 62, 1 y 3) y por vía jurisprudencial. En 

el caso “Almonacid Arellano vs. Chile” (2006), los Estados partes han establecido un 

mecanismo de control denominado control de convencionalidad, a través del cual se exige 

que los países integradores del pacto cumplan con la convención, invocando el principio de 

pacta sunt servanda. 

Ahora, al interior de los Estados se ha establecido una figura constitucional denominada 

bloque de constitucionalidad, la cual nos permite introducir el Pacto de San José de Costa 

Rica con fuerza de norma constitucional y a su vez ejercer control sobre todo el sistema 

jurídico nacional, obligando en muchos casos a realizar reformas jurídicas y 

constitucionales, encaminadas a cumplir con su fin, cual es la defensa de los derechos 

humanos en el interior del país y en la región. 

Aspectos que de su análisis e interpretación nos han permitido establecer y sugerir una 

nueva figura en la defensa de los derechos humanos en la región y contra la arbitrariedad 

estatal, como es la figura de la “excepción de inconvencionalidad”. 
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<Título 2>Sistemas de control de constitucionalidad y excepción de 

constitucionalidad<Título 2> 

Para ubicar la excepción de inconstitucionalidad dentro de los medios de control, es 

necesario hacer referencia a los sistemas utilizados por los Estados para el control de 

constitucionalidad de las leyes. Control que puede responder a los intereses de los factores 

de poder vigentes en un Estado. 

Existen tres grandes sistemas de control de constitucionalidad, siguiendo a Cappeletti y Fix 

Zamudio, o sistemas de jurisdicción constitucional:  

a) Sistema Difuso o Americano, por su origen los Estados Unidos, el cual se remonta a 

1803 al caso “Marbury vs. Madison”. Permite a todos los tribunales declarar 

inconstitucional una ley cuando esta se presenta contraria a la Constitución Política y por 

ello no aplicarla al ser invocada en un proceso sometido a su jurisdicción. Se presenta a los 

Estados Unidos como el Estado creador de este sistema con el caso “Marbury vs. Madison” 

de 1803, debido a que sentó el principio de que el Poder Judicial a través de los jueces 

podía anular, dejar sin efecto jurídico o no aplicar una ley si se consideraba que esta era 

contraria a la Constitución. Este sistema también se denomina difuso, en tanto que 

cualquier juez puede ejercerlo, así, a partir de este precedente, todo tribunal debía decidirse 

por la aplicación de la Constitución frente a una ley que le fuera contraria. 

El sistema americano presenta un antecedente inglés como lo es el fallo del juez Edward 

Coke en 1610, dentro del caso “Thomas Bonham”, sobre el cual se desarrolla la Judicial 

Review como una limitación a la Corona y al Parlamento frente a una ley fundamental. 

b) Sistema Concentrado, también denominado kelseniano, austríaco o europeo, como 

queriendo reconocer al creador de los tribunales de jurisdicción constitucional Hans Kelsen, 

quien parece realizar un perfeccionamiento de los modelos precedentes de justicia 

constitucional, del país de origen y del continente donde tuvo desarrollo. Dentro de este 

sistema, el control constitucional lo ejerce un órgano especializado, el cual por lo general es 

un tribunal constitucional, una corte constitucional o una sala de tribunal, o un consejo 

constitucional. 
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En este, el control de constitucionalidad lo ejerce sólo el órgano especializado, por lo 

general un tribunal como la Corte Constitucional en Colombia o el Tribunal Procesal 

Constitucional en Perú o por medio de una sala del tribunal, como ocurría en Colombia 

antes de la Constitución de 1991, a través de la sala constitucional de la Corte Suprema de 

Justicia. El alcance de sus decisiones trasciende el de las partes, alcanzando carácter erga 

omnes. Se estima que el control no se le puede otorgar al juez, por no tener formación 

especial en asuntos de justicia constitucional. 

En Colombia se ejercía el control constitucional de tipo concentrado antes de la 

Constitución Política de 1991, por medio de la sala constitucional de la Corte Suprema de 

Justicia. 

c) Sistema o Modelo Político, es aquel en el que se confía la jurisdicción constitucional a un 

órgano político, por ejemplo puede citarse al legislativo. Este sistema se ha asignado 

inicialmente a la antigua URSS con la Constitución de Stalin en 1936, sin poder olvidar que 

su antecedente se dio en la Francia revolucionaria del siglo XVIII, retomada por Stalin se 

extiende por los países del sistema socialista y llega hasta Cuba en América. 

d) Sistema Mixto. A partir de los sistemas anteriores, han surgido otros modelos como el 

mixto, el cual tiene su inicio dentro de un modelo difuso. Este se da cuando el control de 

constitucionalidad no sólo se ejerce a través de un tribunal especializado, sino también por 

medio de cualquier operador judicial y/o la parte dentro de un proceso por vía de excepción 

de inconstitucionalidad. 

Con la Constitución de 1991 se creó la Corte Constitucional que tiene como función: “La 

guarda de la integridad y supremacía de la Constitución” (art. 241 CP). Además, la 

Constitución presenta el artículo cuarto, del cual se infiere que cualquier operador judicial o 

administrativo puede ejercer el control de constitucionalidad por vía de excepción, lo que 

implica entonces que en el Estado colombiano se utiliza el sistema de control constitucional 

mixto. 

 

<Título 2>Excepción de inconstitucionalidad<Título 2> 

Los conflictos constitucionales se resuelven por medio de los sistemas de control de 

constitucionalidad, los cuales pueden revestir distintas modalidades. Los controles de 
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constitucionalidad de las leyes son aquellos que permiten la activación y desarrollo de los 

procesos constitucionales. Por “constitucionalidad de las leyes” debe entenderse “la 

adecuación formal y material de las leyes a lo establecido en la constitución”, de ahí, 

entonces, rescatamos de los controles de constitucionalidad el control constitucional por vía 

de excepción, cuyo fundamento de la excepción de inconstitucionalidad se encuentra en el 

artículo 4 de la Constitución Política de 1991, que consagra: “La Constitución es norma de 

normas. En todo caso de incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma 

jurídica, se aplicarán las disposiciones constitucionales…”. Así, constitucionalmente se 

establece la supremacía de la Constitución, y se impone el deber de obediencia a ella, a las 

leyes, y de obedecer y respetar a todas las autoridades para los nacionales y extranjeros. 

Este fundamento de excepción es complementado por los artículos constitucionales 1, 6, 40 

numeral 6, 86, 87 y 88, como se relaciona a continuación: 

Artículo 1 CP 1991: Determina que Colombia es un Estado Social de Derecho, habilitando 

desde un principio democrático de participación no sólo el poder acudir a las acciones 

constitucionales y legales para defender la supremacía de la Constitución Política, sino 

también el principio de legalidad. 

El artículo 6 dispone que los particulares son responsables por infringir la Constitución y 

las leyes. Los servidores públicos también lo son por la misma causa, y por omisión o 

extralimitación en el ejercicio de sus funciones, de lo que se puede establecer que las 

manifestaciones de los operadores públicos pueden atacarse por medio de las respectivas 

acciones, cuando estas violen la Constitución, las leyes o violen o amenacen los derechos 

de las personas. 

El artículo 40 hace referencia a los Derechos Políticos del ciudadano y establece: “Todo 

ciudadano tiene derecho a participar en la conformación, ejercicio y control del poder 

político. Para hacer efectivo este derecho puede: […], 6°: Interponer acciones públicas en 

defensa de la constitución y de la ley”, permitiendo entonces impetrar acciones contra 

decisiones arbitrarias de los funcionarios, en defensa y protección de la Constitución, la ley 

y de los derechos. 

El artículo 86 establece la acción de tutela, como mecanismo constitucional para la 

protección y defensa de los derechos fundamentales para toda persona, la cual se puede 
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impetrar ante cualquier juez, en cualquier momento por el afectado o por quien actúe a su 

nombre. 

El artículo 87 establece la acción de cumplimiento, la cual permite que toda persona pueda 

acudir ante la autoridad judicial para hacer efectivo el cumplimiento de una ley o un acto 

administrativo. La acción de cumplimiento se impetra ante la jurisdicción contenciosa 

administrativa. 

El artículo 88 presenta dos figuras: las acciones de grupo y la acción popular en defensa de 

los derechos colectivos y del medio ambiente. La intervención activa de los miembros de la 

comunidad resulta esencial en la defensa de los intereses colectivos con motivación 

esencialmente solidaria. 

En esta figura de control constitucional podrían darse dos modalidades, una de ellas es el 

control jurisdiccional de constitucionalidad y la otra, el control no jurisdiccional de 

constitucionalidad, en el entendido constitucional establecido en el artículo 216:  

… los particulares pueden ser investidos transitoriamente dela función de administrar 

justicia en la condición de jurados en las causas criminales, conciliadores o en la de 

árbitros habilitados por las partes para proferir fallos en derecho o en equidad, en los 

términos que determine la ley. 

Esta figura jurídica, control de constitucionalidad por vía de excepción, es un mecanismo 

procesal constitucional de defensa de los derechos humanos, específicamente del debido 

proceso, que las autoridades o las personas activan de manera incidental, a propósito de un 

proceso y a título de excepción decretada de manera oficiosa o a petición de parte. En este 

caso, si el juez advierte la incongruencia, o encuentra fundada la petición de inaplicabilidad 

de la norma por vía de excepción de inconstitucionalidad, dejará de aplicar la ley u otra 

norma jurídica como se establece en el artículo 4 constitucional, como podría ocurrir frente 

a un acto administrativo o frente a un convenio o tratado de derechos humanos, por 

ejemplo, la Convención Americana de Derechos Humanos, pero únicamente en el caso 

concreto. 

Contrariamente a lo que sucede en la acción de inconstitucionalidad, en el caso de la 

excepción la ley conserva su eficacia jurídica, es decir que no se anula y por consiguiente 

podrá ser aplicada a posteriori, siempre y cuando no se le oponga la excepción referida. 
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El objeto de la excepción no es la anulación sino la no aplicación de la ley en el caso 

concreto. Se puede decidir de oficio o la puede proponer la parte interesada dentro del 

litigio; sólo produce efectos inter partes y además, no requiere de tribunales especiales. 

(Sentencia T006/94 Corte Constitucional). 

Al igual que las autoridades jurisdiccionales, las autoridades administrativas en 

cumplimiento de los artículos 4 y 6 constitucionales pueden declarar la excepción de 

inconstitucionalidad, una vez que sea advertida la contradicción entre la Carta y la norma 

aplicada. 

En complemento de ello, el Código de Procedimiento administrativo y de lo Contencioso 

Administrativo Ley N° 1437 de 2011, establece en el artículo 148 un control por vía de 

excepción: “En los procesos que se adelanten ante la jurisdicción de lo contencioso 

administrativo, el juez podrá, de oficio o a petición de parte, inaplicar con efectos 

interpartes los actos administrativos cuando vulneren la constitución política o la ley”. 

 La excepción deberá ser solicitada dentro del proceso, sobre la cual el juez deberá resolver, 

igualmente puede ser declarada de oficio por el funcionario cuando fuere necesario para 

fallar el proceso. 

Es importante advertir que la excepción de inconstitucionalidad no aplica para actos 

administrativos que crean o modifican una situación jurídica de carácter particular y 

concreto, ya que estos están protegidos por el principio de derechos adquiridos y sólo 

admiten su anulación o suspensión o revocatoria por la autoridad competente, con el 

consentimiento expreso de su titular, según lo estipula el artículo 73 del Código 

Contencioso Administrativo. 

El control se instituye, entonces, para la protección y respeto de la norma superior por las 

normas inferiores, a fin de que una norma inferior haya transgredido una norma superior 

sea anulada o inaplicada. 

Igualmente la nulidad del acto administrativo debe declarase a solicitud de parte o en los 

casos del artículo 137 ibídem, mientras que la excepción de inconstitucionalidad puede ser 

oficiosa. 

Como se puede advertir, la excepción de inconstitucionalidad tiene un fundamento 

constitucional y legal. 
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Ahora, para poder determinar la naturaleza de la excepción de inconvencionalidad, nuestra 

sugerencia es que debemos desarrollar el control de convencionalidad. Controles que 

permiten establecer dos figuras de control de legalidad, uno de carácter interno y otro de 

origen externo, y con ello dar un salto en la defensa de los derechos humanos ampliando las 

garantías procesales en la región para casi 500 millones de habitantes que pertenecen a los 

Estados partes de la Convención Americana de Derechos Humanos (CADH). 

 

<Título 2>Control de convencionalidad<Título 2> 

El control de convencionalidad en el sistema Interamericano de Derechos Humanos no es 

una novedad ya que su origen se establece al momento de entrar en vigor (18 de julio de 

1978) la Convención Americana de Derechos Humanos, al establecerse en el artículo 62. 1 

y 3 de la convención en mención, la competencia de la Corte Interamericana de Derechos 

Humanos para conocer de cualquier caso relativo a la interpretación y aplicación de la 

convención. Asunto que se ratifica en el artículo 1° de la convención, cuando reza: “Los 

Estados partes en esta convención se comprometen a respetar los derechos y libertades 

reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a 

su jurisdicción…”. Esto es que la corte interamericana es la encargada de revisar que los 

actos y omisiones de los Estados partes se ajusten a las disposiciones de la Convención 

Americana de Derechos Humanos, asegurando su efectiva supremacía. De esta manera se 

establece el control de convencionalidad desde el origen del sistema interamericano, como 

una función esencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 

El control de convencionalidad, desde la perspectiva de la jurisprudencia y doctrina 

colombiana, presenta fundamento en el derecho internacional, en la convención de Viena 

de 1969 con la denominada regla pacta sunt servanda, en el entendido que todo pacto en 

vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe y en la obligación de los 

Estados partes de honrar sus compromisos internacionales, sin la posibilidad de invocar 

disposiciones de su derecho interno para no cumplir, salvo lo dispuesto en el artículo 46 

ibídem. Internamente, el control de convencionalidad tiene fundamento en la Constitución 

Política vía bloque de constitucionalidad y en ello es fundamental el artículo 93 ibídem, 

porque permite vía bloque de constitucionalidad que los tratados y convenios 
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internacionales ratificados por el Estado colombiano que reconocen derechos humanos y 

que prohíben su limitación en los estados de excepción tengan prevalencia en el orden 

jurídico interno; además de que los derechos y deberes constitucionales sean interpretados 

de conformidad con los tratados internacionales que hayan sido ratificados por Colombia. 

El control de convencionalidad es un mecanismo orientado al cumplimiento de los Estados 

partes con la Convención, estos, a su vez, se han comprometido a respetar y a garantizar los 

derechos y libertades consagrados en la Convención en posición de garantes, en tal virtud, 

para no contradecirla, deben, si no lo han hecho ya, adecuar en relación con sus 

procedimientos constitucionales y a las disposiciones convencionales, las medidas 

legislativas o de otro carácter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y 

libertades, por mandato del artículo 2 de la Convención o Pacto de San José de costa Rica, 

por lo que se infiere que los Estados partes deben adecuar el derecho interno para cumplir 

con lo anteriormente citado. La responsabilidad estatal nace por acción u omisión de este y 

puede responder además por actos de particulares, aunque actúen fuera de su competencia, 

por su omisión en el cumplimiento de su posición de garante. 

A la Corte le compete la interpretación y aplicación de la Convención Americana de 

Derechos Humanos y es allí donde opera el control de convencionalidad, en caso de una 

mala aplicación de las normas internacionales sobre los derechos humanos en el derecho 

interno. Se trata de comparar el derecho doméstico frente a los tratados internacionales. 

En tal virtud, la Convención Americana de Derechos Humanos, en desarrollo de su 

competencia y en cada caso particular, emite sentencias, las cuales deben incluir la 

determinación del hecho lesivo, la norma vulnerada y la reparación o indemnización 

compensatoria exigible a los Estados por vía de ejecución de las sentencias, sin necesidad 

de exequátur, como una decisión nacional. 

El control de convencionalidad supone entonces un cambio forzado en la teoría de las 

fuentes del Derecho, un replanteamiento de una serie de categorías dogmáticas y el 

surgimiento de otras absolutamente novedosas.  

En efecto, ahora podemos hablar de un “parámetro o bloque de convencionalidad” que debe 

ser interpretado y aplicado por los jueces constitucionales nacionales y autoridades 
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administrativas en el marco de una innovación positiva del principio de la supremacía 

constitucional. 

De igual manera, podemos hablar de la “inconvencionalidad” de las normas locales y de la 

“declaratoria de inconvencionalidad” de una norma o disposición nacional por ser contraria 

a la Convención Interamericana; y si lo relacionamos con los Estados que contienen la 

figura constitucional del bloque de constitucionalidad, se puede decir que la norma sería 

inconvencional desde el respectivo bloque y a partir de la Convención. 

De esta manera, trataremos de identificar los rasgos y condiciones que presenta el control 

de convencionalidad, que pueden y deben ejercer los tribunales y salas constitucionales 

cuyos Estados pertenecen al Sistema Interamericano de protección de los Derechos 

Humanos, en búsqueda del escenario ideal para el ejercicio óptimo del control de 

convencionalidad por los órganos nacionales encargados del control de constitucionalidad. 

Al control de convencionalidad se le ha asignado un origen pretoriano por la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos. El tema se trató por primera vez por iniciativa del 

juez mexicano Sergio García Ramírez, quien ejercía como vicepresidente de la Corte para 

entonces, en los casos “Myrna Chang” (2003) y “Tiby contra Ecuador” (2006). 

En relación al primer caso Myrna Chang, fue asesinada en ciudad de Guatemala el 11 de 

Septiembre de 1990, la comisión estableció responsabilidad estatal, debido a que el homicidio 

fue producto de una operación militar, elaborado por el alto mando. El plan consistió en 

seleccionar la víctima para su asesinato, cubriendo los actos materiales e intelectuales del 

asesinato, luego entorpecer la investigación y sumergirlo en la impunidad. La comisión al 

respecto estimó que el Estado no utilizó todos los medios necesarios para llevar a cabo la 

investigación de esclarecimiento de los hechos, ni el procesamiento, juzgamiento y sanción de 

los responsables, dentro de un plazo razonable. 

Precisó la sentencia, ratificando la obligación estatal de efectuar el control de 

convencionalidad, que no resulta admisible  

… seccionar internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte sólo a uno o algunos de sus 

órganos, entregar a estos la representación del Estado en el juicio –sin que esa representación 

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

responsabilidad, dejando sus actuaciones fuera del “control de convencionalidad” que trae 

consigo la jurisdicción de la Corte internacional. 
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Aclaró la Corte que frente a la Convención Americana y al ejercicio de la jurisdicción 

contenciosa de la Corte Interamericana, “el Estado viene a cuentas en forma integral, como 

un todo”, sin atender a la división de atribuciones establecidas en el derecho interno. 

En el segundo caso, “Tiby contra Ecuador”, de 2004, la Corte Interamericana asimila su 

tarea a la de los tribunales constitucionales nacionales, al establecer que 

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 relación con normas, principios y valores de 

los tratados en los que funda su competencia contenciosa. 

Además, la Corte resaltó que “si los tribunales constitucionales nacionales controlan la 

constitucionalidad, el Tribunal Internacional de Derechos Humanos resuelve acerca de la 

convencionalidad de esos actos”. 

Según lo reseñado, es claro que la jurisprudencia de la Corte Interamericana considera que 

el control de convencionalidad es una obligación de origen convencional, que se debe 

desarrollar en el ámbito nacional por los Estados, confrontando la legislación nacional con 

la Convención Americana de Derechos Humanos, para que no se falte a la convención, y en 

caso de presentarse incongruencia entre el derecho nacional y el internacional, debe primar 

este, so pena de incurrir el Estado en responsabilidad internacional, por desconocimiento de 

su posición de garante, surgida por la manifestación de consentimiento frente a la 

mencionada Convención. 

La Corte en conjunto por primera vez habló de control de convencionalidad, en el caso 

“Almonacid Arellano” contra el Estado de Chile, en 2006. En el considerando 124 señaló 

que los jueces y tribunales internos están sujetos al imperio de las normas legales de sus 

países y deben aplicarlas, pero si se han ratificado reglas internacionales, como la 

Convención Americana de DDHH, sus jueces, como parte del Estado también están 

sometidos a la Convención y tienen la obligación de velar por que los efectos de esta no se 

vean mermados por la aplicación de normas de carácter interno, contrarias a la Convención, 

y si no están conforme a la Convención, desde el inicio están sin efecto por carecer de 

carácter jurídico, es decir que las autoridades deben ejercer una especie de control de 

convencionalidad entre las normas internas y la Convención Americana de Derechos 

Humanos. 
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Igualmente la Corte en el Considerando 125 estableció que el control de convencionalidad 

tiene sustento en el principio de buena fe, operante en el derecho internacional, en el 

sentido que los Estados partes deben cumplir la obligación naciente del citado principio y 

sin poder invocar para su cumplimiento el derecho interno, regla que se encuentra 

establecida en el artículo 27 de la Convención de Viena o Convención de los tratados. 

En el mismo año 2006 se dictó sentencia en el caso “Trabajadores cesados del Congreso 

contra Perú”, en la cual se recordó lo señalado en el caso “Almonacid y otros contra Chile”, 

y en el Considerando 128 estimó que “Cuando un Estado ha ratificado un tratado 

internacional como la Convención Americana, sus jueces están sometidos a ella”. 

Se hace evidente entonces que son los jueces y los órganos o tribunales los primeros 

llamados a ejercer un control de convencionalidad, bajo el entendido de que primero se 

deben agotar los recursos del Derecho interno (art. 46.1.a de la CADH) antes de acudir a la 

Corte Interamericana, dado que la intervención de esta es subsidiaria. 

Tenemos entonces un sistema de control difuso que pueden ejercer todos los jueces, 

tribunales y órganos vinculados a la administración de justicia en todos sus niveles, dentro 

del marco de sus respectivas competencias y las regulaciones procesales pertinentes, lo cual 

fue ratificado en sentencia del 24 de febrero de 2011, caso “Gelman c. Uruguay”, contrario 

a lo que a nivel interno es el control de constitucionalidad de cada país. 

A partir del caso Gelman de 2011, queda establecido que todos los órganos del Estado, ya 

no sólo de carácter jurisdiccional deben ejercer el control de convencionalidad, lo que 

implica entonces que todos los poderes públicos deben ejercerlo, en tanto sean operadores 

del Derecho. 

Para el caso Colombiano, se establece para todas las autoridades jurisdiccionales, 

disciplinarias y/o administrativas, al igual que permite a las personas ejercer control sobre 

estos, con el fin de que no se trasgredan ya no sólo la constitución y las leyes, sino también 

los acuerdos y tratados internacionales en relación con los Derechos Humanos. 

Se establece, entonces que el Estado es garante de los derechos libertades y garantías de las 

personas bajo su jurisdicción y como estado parte de la (C.A.D.H), también es garante del 

convenio en relación con el artículo 1° al establecer que los estados parte se comprometen a 

respetar los derechos y libertades reconocidos en la convención y a garantizar su libre y pleno 

ejercicio a toda persona que esté sujeta a su dirección. Relación que lleva al Estado a realizar 
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una comparación entre el convenio y su régimen jurídico interno, obligándose por la 

convención (art. 2°) a realizar los cambios necesarios y suficiente para garantizar los derechos y 

libertades de las personas (núm. 2°, art. 1 C.AD.H: “persona es todo ser humano”). En la 

posición de garante el Estado es responsable por las violaciones a los derechos humanos de sus 

funcionarios por la acción u omisión de estos o por la acción de particulares que cumplan 

funciones públicas o que por defecto no pueda investigar y sancionar si es el caso. 

La responsabilidad va hasta más allá del cese de sus funciones por violaciones cometidas 

durante el desarrollo de sus funciones. 

El control que ejerce la CIDH es un control difuso en la medida en que entiende que es 

deber de todos los jueces y en general de todos los funcionarios administrativos, y por ello 

los funcionarios disciplinadores. El bloque de convencionalidad se establece como superior 

frente al Estado porque la convención y decisiones de la Corte son vinculantes para los 

Estados parte. En Colombia, por bloque de constitucionalidad, los convenios y tratados de 

derechos humanos prevalecen en el orden interno y por ende sus decisiones. Este tipo de 

bloque, como vemos, extiende su influencia al interior de los Estados partes. 

Por último, es bueno presentar que la extensión del poder de la Convención y de la Corte se 

hace mayor en un sistema de control difuso (mixto) como el colombiano debido a que todos 

los funcionarios están obligados a advertir la norma constitucional frente a la convencional 

al momento de decidir o actuar dentro del rango de sus funciones. 

 

<Título 2>Excepción de inconvencionalidad. Propuesta<Título 2> 

La figura jurídica de control de constitucionalidad por vía de excepción se presenta como 

mecanismo procesal constitucional de defensa de los derechos humanos, específicamente 

del debido proceso, que las autoridades o las personas activan de manera incidental, a 

propósito de un proceso y a título de excepción decretada de manera oficiosa o a petición 

de parte.  

En este caso, si el juez advierte la incongruencia o encuentra fundada la petición de 

inaplicabilidad de la norma por vía de excepción de inconstitucionalidad, dejará de aplicar 

la ley u otra norma jurídica, según se establece en el artículo 4 constitucional, como podría 

ocurrir frente a un acto administrativo o frente a un convenio o tratado de derechos 

humanos como, por ejemplo, la Convención Americana de Derechos Humanos, pero 
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únicamente en el caso concreto. Igualmente, la parte dentro del proceso puede solicitar ante 

la autoridad que conoce del caso la no aplicación de la ley u otra norma jurídica, en defensa 

no sólo de sus derechos procesales en juicio, del principio de legalidad, sino además en 

defensa del proceso como un derecho humano fundamental y absoluto; y con fundamento 

en los artículos constitucionales 4, 93 (bloque de constitucionalidad) y 94, puede la parte 

solicitar la no aplicación de una ley o norma del régimen jurídico interno por ser contraria a 

la Convención Americana de Derechos Humanos. Esto se debe a que, por vía del bloque de 

constitucionalidad, el convenio es parte de la Constitución Política de Colombia y los 

Estados partes de la convención deben, por un lado, garantizar el respeto de los derechos y 

libertades reconocidos en ella y el libre y pleno ejercicio de estos a toda persona que esté 

sujeta a su jurisdicción, como se describe en el artículo 1 CADH; y por otro lado, en caso 

de que no estuvieren garantizados los derechos y libertades establecidos en el citado 

artículo 1 por medio de disposiciones legislativas o de otro carácter, los Estados partes se 

comprometen a adoptar las medidas necesarias con arreglo a sus procedimientos 

constitucionales y a las disposiciones de la convención, para hacer efectivos tales derechos 

y deberes, tal como se establece en el artículo 2. 

También podemos citar de la Convención de Viena (sobre el derecho de los tratados) el 

artículo 26, el cual presenta el principio pacta sunt servanda que enmarca el cumplimiento 

de los tratados entre las partes bajo el principio de “buena fe”, y el artículo 27, que señala 

que una parte no podrá invocar disposiciones de su derecho interno como justificación del 

incumplimiento de un tratado. 

Entonces, como se estableció jurisprudencialmente por la Corte Interamericana de 

Derechos Humanos en el caso “Almonacid Arellano contra Chile” en 2006 a través del 

considerando N° 124, los jueces, como parte del Estado, también están sometidos a la 

convención y tienen la obligación de velar por que los efectos de la Convención no se vean 

mermados por la aplicación de normas de carácter interno contrarias a ella, y si no están 

conforme a ella, desde el inicio están sin efecto por carecer de carácter jurídico; es decir, las 

autoridades deben ejercer control de convencionalidad entre las normas internas y la 

Convención Americana de Derechos Humanos. 

Si se debe realizar un control de convencionalidad, entonces el funcionario o la parte, al 

encontrarse dentro de un proceso con una ley, norma o reglamentación contraria a la 
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Convención, puede de oficio ejercer el control y no aplicar la respectiva normatividad por 

vía de excepción; igualmente la parte, al advertirlo, puede solicitar a la autoridad que 

conoce del asunto la no aplicación de la norma violatoria del convenio por vía de 

excepción. Y a esta excepción ya no la llamaremos de inconstitucionalidad por no estar 

frente a la Constitución, sino de inconvencionalidad, por estar frente a la Convención 

Americana de Derechos Humanos. Así como cuando se confrontan una norma o una ley 

con la Constitución hablamos de la figura “control de constitucionalidad” y cuando estamos 

confrontando una norma del derecho interno con la Convención, hablamos de la figura 

“control de convencionalidad”. 

De ahí que el artículo cuarto constitucional que nos permite establecer y alegar la excepción 

de inconstitucionalidad, a su vez nos permite, a través del bloque de constitucionalidad, 

establecer la contravención a la Constitución y a la Convención, y cuando se solicita la no 

aplicación de una norma o ley por ser contraria a la Convención, la solicitamos por vía de 

excepción de inconvencionalidad, dentro de un proceso. 

Como se puede apreciar, estamos frente a una nueva figura jurídica que se puede presentar 

de manera incidental, dentro de un proceso y a manera de excepción, la cual puede ser 

decretada de manera oficiosa o a petición de parte. En este caso, si el juez advierte la 

incongruencia o encuentra fundada la petición de inaplicabilidad de la norma por vía de 

excepción de inconvencionalidad, dejará de aplicar la ley, para el caso concreto, y eso 

producirá efectos interpartes. 

Esta figura se sugiere desde estas reflexiones para la discusión, el análisis y, por qué no, 

para su aceptación y desarrollo jurídico en defensa de los derechos humanos. 

 

<Título 2>Conclusiones<Título 2> 

Los controles tienen un fin inmediato, cual es la intervención contra la arbitrariedad del 

Estado, que en Colombia se configura como un control mixto por intervenir la Corte 

Constitucional en protección de la Constitución, los jueces y funcionarios y las partes en 

dado caso, en defensa de la Constitución, de la Convención, del principio de legalidad y de 

los Derechos Humanos. 
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Los Estados partes pueden ser sancionados por la Corte Interamericana de Derechos 

Humanos debido a la acción u omisión de los funcionarios estatales o particulares que 

desempeñen funciones públicas, si se comprueba que el Estado no orientó efectivamente las 

acciones y procedimientos de sus funcionarios respecto a lo pactado en la Convención 

Americana de Derechos Humanos. 

La interpretación del derecho, dentro del marco de los derechos humanos, nos permite 

establecer figuras de protección de los derechos humanos, de la legalidad y de la justicia, 

como lo es la nueva figura de la “excepción de inconvencionalidad”, la cual se sugiere para 

la discusión a la comunidad intelectual regional. 
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<Título 1>CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN MATERIA DE DERECHOS 

ECONÓMICOS Y SOCIALES EN EL DERECHO INTERNO<Título 1> 

 

Por Roxana del Valle Foglia (Argentina) 

 

 

<Título 2>Introducción<Título 2> 

Uno de los temas que concentra debates encontrados, sin solución de continuidad, está 

centrado en la posibilidad de exigir judicialmente el goce efectivo de los derechos 

económicos y sociales. 

Por diversos factores, en los últimos años se iniciaron acciones judiciales exigiendo el 

derecho de acceder a una vivienda digna, lo cual obliga a un nuevo análisis, por parte de la 

judicatura argentina, de la dimensión de los derechos económicos y sociales, en cuanto a su 

exigibilidad. 

Tal exigibilidad ha sido postergada detrás de una infundada jerarquización entre los 

derechos humanos, pese al abordaje en plenitud que exige el compromiso asumido por los 

Estados, dentro del sistema protectorio interamericano, en orden a lograr progresivamente 

la plena efectividad de los derechos económicos y sociales, “en la medida de los recursos 

indisponibles”. 

Precisamente la interpretación dada a la expresión “en la medida de los recursos 

disponibles” sustrajo a estos derechos de su justiciabilidad directa, entendiéndose que “los 

Estados parte (…) sólo tienen el deber de garantizar el contenido mínimo”
359

 de tales 

derechos. Sin embargo, ese contenido mínimo o “núcleo duro” no se ve reflejado en la 

realidad de la región latinoamericana, en la cual cientos de niños y niñas viven en 

“situación de calle” pese a incluirse en los presupuestos, durante décadas, como es el caso 

de Argentina, partidas dinerarias de magnitud para ser empleadas en planes destinados a 

políticas públicas para cubrir el déficit habitacional crónico que padece. La no 

judiciabilidad directa abre una brecha importante por donde transita la ausencia de 

controles sobre el destino de los fondos públicos. 
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 CSJN, causa Q. 64. XLVI., Recurso de Hecho en autos “Q. C., S. Y. c/ Gobierno de la Ciudad de Buenos 

Aires s/ amparo”, 24/04/2012. 
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Cuando un “caso concreto” visibiliza la “pretensión” de un niño de ser incluido en los 

programas gubernamentales vigentes en materia de vivienda, por encontrase viviendo “en 

la calle” y padeciendo una discapacidad producida por encefalopatía crónica no 

evolutiva,
360

 surgen al menos varios interrogantes sobre el empleo de dichos fondos 

presupuestarios, quién, o quiénes, y cómo se controla el destino de estos, y a quién 

compete, en definitiva, proteger los derechos de los más vulnerables, supuestos 

beneficiarios de tales políticas públicas. 

Si los órganos judiciales internos de cada país y el órgano jurisdiccional del sistema 

interamericano, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sólo se atrincheran tras la 

dogmática afirmación de no exigir a los Estados más allá de los recursos de los cuales 

disponen, sin mayores indagaciones, la dignidad de cientos de niños y niñas seguirá 

constituyendo una utopía y se convertirán en letra muerta las convenciones internacionales 

que pretenden su protección atendiendo al “interés superior del niño”. 

La postergación en la tutela judicial efectiva de tales derechos, no sólo dentro de las 

jurisdicciones internas de cada Estado parte sino también, lo cual resulta más desalentador, 

dentro de la jurisdicción contenciosa de la Corte Interamericana, ha provocado que quede 

librada a la buena voluntad y discrecionalidad absoluta de cada Estado parte la protección 

al derecho de acceso a una “vivienda digna”. Peor aún: ha quedado en las manos de 

gobiernos y políticos de turno. 

El abordaje necesario de una realidad compleja requiere reconocer la existencia de la 

dignidad humana, fruto de la titularidad y el ejercicio de los derechos civiles y políticos 

conjuntamente, de manera indisoluble y dependiente, con los derechos económicos, 

sociales y culturales, dotando de operatividad a estos derechos, sin distinciones 

insustentables. 

 

<Título 2>La dualidad en la historia de los derechos humanos<Título 2> 

                                                           
360
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En la Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948) y Declaración 

Universal de los Derechos Humanos (1948) no se perfiló categorización alguna entre los 

derechos humanos. 

En 1951, sin embargo, la Asamblea General de las Naciones Unidas decidió elaborar dos 

Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos (1966), por un lado, el Pacto referido a los 

derechos civiles y políticos, los cuales son concebidos como de aplicación inmediata y 

obligan a cada Estado parte a abstenerse de obstaculizar su pleno ejercicio por los 

ciudadanos, y por otro, el Pacto sobre Derechos Económicos, Sociales y Culturales 

(PIDESC), derechos que, a diferencia de los anteriormente mencionados, se consideran 

pasibles de aplicación progresiva, mediando obligaciones positivas por parte del Estado. 

La distinción efectuada, en cuanto a su alcance, para cierta posición no encuentra sustento 

en la normativa internacional, mientras que otros estiman que puede tratarse de una 

cuestión de graduación o de énfasis en las obligaciones generales a las que se han 

comprometido los Estados parte.
361

  

El origen de su diferenciación yace en concepciones ideológicas que se difundían en 

aquellos tiempos. En las antípodas se encontraban el sector occidental, que propiciaba la 

protección de los derechos civiles y políticos, y frene a ellos, el bloque socialista, que 

centraba su énfasis en los derechos económicos, sociales y culturales. 

En la I Conferencia Mundial de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (Teherán, 

1968) se visibilizó la indivisibilidad de los derechos humanos. Empero, en el continente 

americano, la Convención Americana de Derechos Humanos (1969) hace referencia, en un 

escueto artículo,
362

 a los derechos económicos, culturales y sociales. Establece como pauta 

a seguir por los Estados parte el “desarrollo progresivo”, “en la medida de los recursos 

disponibles”, de estos derechos. De este modo, la vacatio legis perdura hasta la 

consagración de los mencionados derechos en el Protocolo de San Salvador, en 1988. 
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<Título 3>Protocolo de San Salvador 

Desde el preámbulo, afirma la existencia de una estrecha relación entre la vigencia de los 

derechos económicos, sociales y culturales y la de los derechos civiles y políticos, 

constituyendo un todo indisoluble, en base al reconocimiento de la dignidad de la persona. 

Se niega toda posibilidad de justificar la violación de unos derechos en aras de la 

realización de otros derechos, y se exige tutela y promoción permanente por parte de los 

Estados partes para lograr su plena vigencia. 

En los últimos años, la necesidad de proteger personas insulares o de extrema 

vulnerabilidad ha puesto de resalto la necesaria combinación de obligaciones de abstención 

y de actuación del Estado parte para la plenitud de la dignidad humana. 

 

<Título 3>Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (CDESC) <Título 3> 

Este comité, dentro del ámbito de las Naciones Unidas, entiende que la distinción entre los 

derechos humanos no es justificada ni por su naturaleza ni por las disposiciones del 

PIDESC, incluso estima que muchas de sus disposiciones pueden aplicarse 

“inmediatamente”. Si bien reconoce la necesidad de tener en cuenta el planteamiento 

general de cada uno de los sistemas jurídicos, no hay ningún derecho reconocido que pueda 

considerarse que no posea justiciabilidad, pese a las sugerencias de algún Estado sobre la 

existencia de cuestiones que suponen una asignación de recursos que deben ser resueltas 

por autoridades políticas y no por los tribunales. 

El respeto de las competencias privativas de los diversos poderes estatales no obsta a los 

tribunales para intervenir en una gama considerable de cuestiones que necesariamente 

pueden tener incidencia en los recursos disponibles. 

Es contundente el Comité en declarar la arbitrariedad e incompatibilidad cuando se 

desconoce el principio de que los dos grupos de derechos son indivisibles e 

interdependientes, lo cual incluso llevaría a desconocer la capacidad de los tribunales para 

proteger los derechos de los grupos más vulnerables y desfavorecidos de la sociedad.
363

 

 

<Título 2>La operatividad de los derechos económicos y sociales<Título 2> 
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Existe conexidad, interdependencia, integralidad e indivisibilidad entre todos los derechos y 

por lo tanto con la idéntica intensidad de exigibilidad a los Estados Partes. 

El goce de los derechos civiles y políticos depende del ejercicio de los derechos 

económicos y sociales y viceversa, con igualdad de jerarquía, para ello se requiere 

reconocer la indivisibilidad de todos los derechos, pues dependen los unos de los otros. 

La efectividad de los derechos económicos y sociales, consagrados en el artículo 26 del 

Pacto de San José, se halla en relación con las obligaciones generales asumidas por el 

Estado, es decir, de respetar los derechos y el deber de adoptar disposiciones de derecho 

interno para hacer efectivos los derechos reconocidos (artículos 1.1 y 2 de la CADH).
364

 

Una interpretación convencional progresiva, sistemática, teleológica y docente del 

mencionado artículo 26 permite el desarrollo y la vigencia en plenitud de tales derechos. 
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<Título 1>¿HA RESUELTO FINALMENTE NUESTRA CSJN EL PROBLEMA DE 

LA OBLIGATORIEDAD DE LOS TRIBUNALES NACIONALES DE SEGUIR LA 

JURISPRUDENCIA DE LA CORTE IDH DICTADA EN LOS CASOS EN LOS QUE 

NUESTRO PAÍS NO FUE PARTE?<Título 1> 

Por Juan Pablo Rodas Peluc 

<Título 2>Introducción<Título 2> 

La idea del presente trabajo es analizar si la Corte Suprema de Justicia de la Nación (CSJN) 

ha precisado finalmente su tesitura en relación a la obligatoriedad de los tribunales 

nacionales de seguir la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 

(Corte IDH), dictada en casos en los que Argentina no fue parte. Dado que ni la 

Constitución Nacional (CN) ni la Convención Americana de Derechos Humanos (CADH) 

dicen nada al respecto, debemos revisar en primer lugar lo que sobre el punto ha venido 

diciendo nuestra CSJN, dado que es quien ejerce el control de constitucionalidad final. 

 

<Título 2>Tesitura de nuestra CSJN sobre el problema del efecto erga omnes de los 

fallos de la Corte IDH<Título 2> 

La secuencia de pronunciamientos se inició con “Giroldi”,
365

 que fue definiendo el marco 

conceptual del control de convencionalidad como una porción específica del control de 

constitucionalidad. Luego, en “Bramajo”,
366

 la CSJN estableció la importancia de la 

opinión de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH). En “Acosta”:
367  

… la Corte Suprema modificó sustancialmente el enfoque en relación con los informes 

de la CIDH expresando que si bien no puede negarse su valor como inestimable fuente 

de hermenéutica […] no equivalen a consagrar como deber para los jueces el de dar 

cumplimiento a su contenido al no tratarse […] de decisiones vinculantes para el Poder 

Judicial. 

Ya en 2004 y con una nueva composición, la CSJN inició una línea de precedentes que le 

dan cada vez mayor importancia a la jurisprudencia de los órganos internacionales de 

Derechos Humanos, en particular a la Corte IDH. Se trata de casos resueltos por la CSJN en 
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materia de delitos de lesa humanidad, desde el caso “Arancibia Clavel”,
368

 siguiendo con 

“Simón”,
369

 “Mazzeo”,
370

 “Videla”,
371 

y “Acosta”.
372

  

Así, en el caso “Mazzeo”, en su considerando 20, la Corte sostuvo que la interpretación de 

la CADH debía guiarse por la jurisprudencia de la Corte IDH, a los efectos de resguardar 

las obligaciones asumidas por el Estado argentino en el sistema interamericano de Derechos 

Humanos. En tanto que en el considerando 21, transcribió el considerando 124 de 

“Almonacid Arellano”, al sostener que la Corte IDH estableció que el Poder Judicial debe 

ejercer una especie de control de convencionalidad entre las normas internas que aplican a 

los casos concretos y la CADH, teniendo en cuenta la interpretación que de ella efectúa la 

propia Corte IDH que se rotula como su intérprete final. 

En el precedente “Videla”,
373

 tal como resaltó Walter Carnota
374 

en un interesante artículo, 

la CSJN en el considerando 10 no fue clara y entremezcló los conceptos relativos al control 

de constitucionalidad con el de convencionalidad, al sostener que el Alto Cuerpo desde 

2001, había sentado la jurisprudencia relativa al control de constitucionalidad de oficio, y 

que concordantemente la Corte IDH en “Trabajadores Cesados del Congreso” en 2007, 

sentó la jurisprudencia relativa al control de convencionalidad de oficio interno.  

Por otro lado, en el precedente “Acosta”
375 

fallado en 2012, la CSJN se limitó a decir que 

compartía los argumentos del Procurador General de la Nación, a excepción de los relativos 

a la crítica que este hizo a la supuesta obligatoriedad de nuestros tribunales –establecida en 

“Mazzeo”– de seguir la jurisprudencia de la Corte IDH aun en casos en los que Argentina 

no fue parte. Es decir que hasta el caso “Acosta” de principios de 2012, la tesitura de la 

CSJN sobre la cuestión de la vinculatoriedad de la jurisprudencia de la Corte IDH, era 

imprecisa. 
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<Título 2>El precedente “Rodríguez Pereyra”<Título 2> 

Uno de los últimos precedentes relativos al control de constitucionalidad y de 

convencionalidad de oficio, es “Rodríguez Pereyra”,
376

 resuelto a fines de 2012.  

La CSJN luego de pasar revista a la historia del control de constitucionalidad, recordando 

lo dicho en los casos “Sojo”
377

 y “Ganadera Los Lagos”,
378

 estableció dos fundamentos del 

control de constitucionalidad de oficio. 

Uno es el argumento expuesto por ella en el caso “Banco Comercial de Finanzas”
379

 en su 

considerando 4, consistente en que la declaración de inconstitucionalidad es una cuestión 

de derecho y que, en consecuencia, el juez no se encuentra limitado por las 

argumentaciones de las partes, por lo que declararla de oficio no vulnera su derecho de 

defensa. Es el viejo argumento del principio general de que el juez conoce el derecho más 

que las partes. 

El otro, lo resuelto por la Corte IDH en el caso “Trabajadores Cesados del Congreso”
380

 en 

su considerando 128, en el que sostuvo que los órganos del Poder Judicial deben ejercer no 

sólo un control de constitucionalidad, sino también de convencionalidad y de oficio. Y 

también lo resuelto por dicho tribunal en “Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina”,
381 

en 

donde sostuvo que para ejercer el control de convencionalidad se debe tener en cuenta no 

sólo el tratado sino también la interpretación que de este haya hecho la Corte IDH. Además 

recordó que en el considerando 20 del caso “Mazzeo”
382 

ya había dicho la CSJN que la 

interpretación de la CADH debía guiarse por la jurisprudencia de la Corte IDH a los efectos 

de resguardar las obligaciones asumidas por el Estado argentino en el sistema 

interamericano de Derechos Humanos. 

Este segundo argumento es novedoso porque justifica el control de constitucionalidad de 

oficio, en función del argumento de que quien puede lo más puede lo menos, vale decir que 
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si los jueces locales están obligados a ejercer un control de convencionalidad de oficio, 

ergo, también lo están a ejercer un control de constitucionalidad de oficio.  

Lo más interesante de la argumentación es que la CSJN sostiene en el considerando 12 que 

la CN incorpora al derecho interno la CADH, y por consiguiente habilita la aplicación de la 

regla interpretativa formulada por su intérprete auténtico –la Corte IDH– que obliga a los 

tribunales a ejercer de oficio el control de convencionalidad. Este argumento puede ser 

interpretado de modo de que la jurisprudencia de la Corte IDH emitida aun en casos en los 

que Argentina no fue parte (como el citado caso de Trabajadores Cesados del Congreso vs. 

Perú) es obligatoria para la Argentina, puesto que en definitiva está sosteniendo que la 

Corte IDH establece en sus fallos reglas interpretativas que obligan a nuestros tribunales, 

tesitura harto discutida pues es compartida por Sagüés,
383

 Hitters
384

 y criticada por 

Bianchi,
385

 Ezequiel Malarino
386 

y el anterior Procurador General de la Nación (PGN) en su 

dictamen en el caso “Acosta”.
387

 

Estimamos que desde “Rodríguez Pereyra” [2012], para la CSJN no sólo la jurisprudencia 

de la Corte IDH emitida en casos en los que Argentina fue parte es vinculante para nuestro 

país (cfr. art. 68.1 CADH), sino también toda aquella en la que aun el Estado argentino no 

fue parte, puesto que no sólo citó en sostén de su argumentación el fallo “Fontevechia vs. 

Argentina”, sino también muchos otros en los que Argentina no fue parte.  

                                                           
383

 Sagüés, Pedro Néstor, “Obligaciones internacionales y control de convencionalidad”, en Estudios 

Constitucionales N° 8, año 1, 2010, disponible en: http://www.estudioschick.com.ar/p.pdf. En dicho artículo 

considera que la Corte IDH en Almonacid Arellano efectuó una interpretación mutativa por adición del Pacto, 

en su condición de intérprete definitiva del mismo (art. 67), pues agregó algo al contenido del Pacto, ese algo 

es pues la obligación de los Estados Parte de seguir la jurisprudencia de ella en cualquier caso que se les 

presente a sus jueces nacionales. Sostiene Sagüés que en definitiva ha afirmado ese organismo como 

obligatoria una tesis semejante al stare decisis, doctrina creada en aquel país también sin un texto 

constitucional expreso que la haya sostenido. 
384

 Hitters, Juan Carlos, “¿Son vinculantes los pronunciamientos de la comisión y de la Corte Interamericana 

de Derechos Humanos? Control de constitucionalidad y convencionalidad”, en La Ley online del 17.09.2008, 

p. 6. 
385

 Bianchi, Alberto B., “Una reflexión sobre el llamado control de convencionalidad”, La Ley, 2010-E, 426. 
386

 Malarino, Ezequiel, “Acerca de la pretendida obligatoriedad de la jurisprudencia de los órganos 

interamericanos de protección de derechos humanos para los tribunales judiciales nacionales”, en Sistema 

Interamericano de Protección de los Derechos Humanos y Derecho Penal Internacional, Christian Steiner 

(editor), publicación del Grupo Latinoamericano de Estudios sobre Derecho Penal Internacional, en el marco 

del Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, Montevideo, Ed. Fundación Konrad Adenauer, oficina 

Uruguay., 2011, p. 446 y ss. Disponible en: http://www.kas.de/wf/doc/kas_31766-1522-4-

30.pdf?121011223223.  
387

 PGN, “Acosta, Jorge Eduardo y otros s/ recurso de casación”, 10/03/2010. S.C. A. 93. XLV.  

http://www.estudioschick.com.ar/p.pdf
http://www.kas.de/wf/doc/kas_31766-1522-4-30.pdf?121011223223
http://www.kas.de/wf/doc/kas_31766-1522-4-30.pdf?121011223223


317 
 

Para justificar aún más nuestra interpretación de este considerando del fallo de la CSJN, 

diremos que lo esencial es la conexión que establece la Corte entre dos ideas: la de que se 

incorporó al derecho interno la CADH, y que de ello se sigue la aplicación de la regla 

interpretativa formulada por su intérprete auténtico (v. gr. la Corte IDH) que obliga a los 

tribunales a efectuar un control de convencionalidad de oficio. Veamos: si para la CSJN es 

de aplicación sin más la regla interpretativa formulada por la Corte IDH en diversos fallos 

relativos a la doctrina del control de convencionalidad de oficio, entonces también son de 

aplicación sin más las reglas interpretativas que la Corte IDH establezca en cualesquiera 

otro tipo de fallos. 

Así todo, es posible una interpretación diferente del fallo en virtud de la cual este sólo 

refiera que simplemente están obligados los tribunales locales a tener en cuenta su 

jurisprudencia, es decir, como dijo el Procurador General en “Acosta”, citarla, analizarla y 

argumentar si es o no aplicable al caso y por qué. Sin embargo, esta interpretación se 

desvanece dado que al fallar “Acosta” [2012] la CSJN expresamente excluyó de su 

argumentación la línea interpretativa del Procurador. Y no sólo se desvanece esa 

interpretación por esa razón, sino por otro fallo que dictó la Corte en 2014, el caso “Loyo 

Fraire”, que seguidamente analizaremos. 

 

<Título 2>El caso “Loyo Fraire”
388

<Título 2> 

La Corte –por mayoría– remitió al dictamen del Procurador Fiscal, el cual a su vez reiteró 

lo dictaminado el 12/08/13 en la causa M. 960. XLVIII “Merlini, Ariel Osvaldo s/ p.s.a. 

estafa procesal”. 

Allí sostuvo que tiene dicho la CSJN que la jerarquía constitucional de la Convención 

Americana sobre Derechos Humanos ha sido establecida por voluntad expresa del 

constituyente en las condiciones de su vigencia (artículo 75, inciso 22, párrafo 2 de la 

Constitución Nacional) esto es, tal como la convención citada efectivamente rige en el 

ámbito internacional y considerando particularmente su efectiva aplicación por los 

tribunales internacionales competentes para su interpretación y aplicación (Fallos: 318:514; 

319:1840; 321:3555; 329:518). El Procurador argumentó en todo su dictamen en función de 
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artículos de la CADH y de su interpretación por la Corte IDH, para luego concluir que no 

se justificaba el encierro preventivo. Citó exclusivamente fallos de la Corte IDH en alusión 

a diversos artículos de la CADH, y ningún fallo de nuestra CSJN, tan sólo citó en una 

oportunidad el artículo 18 de la CN. Es decir, consideró directamente vinculantes los 

diversos fallos de dicho organismo interamericano. 

Así las cosas, y dado que la CSJN luego se remitió a los fundamentos del PGN, es posible 

sostener que ya el máximo tribunal considera vinculante la jurisprudencia de la Corte IDH 

para nuestros tribunales internos, aun en los casos en los que Argentina no fue parte.  

No es un dato menor, además, que hubo un cambio en la titularidad de la Procuración 

General de la Nación, y ello explica seguramente que este dictamen de 2013 elaborado por 

Eduardo Ezequiel Casal y no por Esteban Righi (como el del caso “Acosta” en 2010), esté 

fundamentado totalmente por jurisprudencia de la Corte IDH, lo cual le da a esta una clara 

primacía. 
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<Título 1>Revisión de la Ley de Amnistía en Brasil<Título 1> 

 

Milton Antonio Paduan (Brasil) 
 

 

 

Esta es sólo una opinión que traemos al debate planteado en esta investigación general. Las 

disposiciones de la Ley de Amnistía brasileña impiden la investigación y sanción de graves 

violaciones de derechos humanos cometidas durante el régimen militar. En este sentido, 

existe un parecer de la Corte Suprema brasileña del 29 de abril de 2010, que juzgó 

improcedente una petición formulada por el Consejo Federal del Colegio de Abogados de 

Brasil sujeta a la Ley Federal Nº 6683/79, Ley de Amnistía, que pugnaba por la declaración 

de interpretación conforme a la Constitución brasileña del artículo 1, §1 de la referida ley, 

en el sentido de excluir la aplicación de amnistía a los crímenes comunes cometidos por 

agentes del Estado contra opositores políticos durante el régimen autoritario. 

Recientemente, fue instituida en Brasil la Comisión Nacional de la Verdad, la cual está 

trabajando con el fin de esclarecer los crímenes cometidos durante la dictadura militar, pues 

existe un gran número de desaparecidos e individuos que fueron encarcelados y torturados 

durante el régimen. En el Legislativo tramitan algunos proyectos de revisión de la Ley de 

Amnistía con el objetivo de esclarecer la verdad sobre los desaparecidos y 

consecuentemente la punición de los torturadores. 

La relevancia de estudiar la posibilidad de revisar la Ley de Amnistía a la luz del derecho 

internacional y del control de convencionalidad, es abordar el principio de la primacía del 

derecho internacional y descubrir nuevas formas dentro del proceso constitucional de 

implementar medidas procesales, con el objetivo de esclarecer la verdad sobre los 

desaparecidos y el quebrantamiento de los derechos humanos durante el régimen militar, 

así como presentar alternativas para medidas que puedan esclarecer la verdad con vistas a 

preservar la memoria, prevenir crímenes repulsivos contra los derechos humanos y hacer 

justicia. 

Actualmente, el Poder Judicial brasileño, en sus instancias inferiores, en caso de que 

efectúe el control de convencionalidad de la Ley de Amnistía observando la decisión de la 
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CIDH y su interpretación de la CADH, que es vinculante, y responsabilizando penalmente 

a los responsables por los crímenes practicados por los agentes del Estado durante la 

dictadura civil-militar, es muy probable, por no decir cierto, que la referida decisión llegará 

al Supremo vía recurso extraordinario. Aun así, en este caso, no podrá el propio Supremo 

Tribunal Federal efectuar un control de convencionalidad, una vez más debido a su 

parámetro de verificación, que es siempre la Constitución de 1988. No obstante, podrá y 

deberá decidir si el control de convencionalidad realizado por instancias inferiores contraría 

la norma constitucional. 
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<Título 1>CONSTITUCIONALIDAD DEL PROCESO DE JUSTICIA 

TRANSICIONAL EN COLOMBIA<Título 1> 

 

 

Por John Jaime Arredondo Gómez y 

 

 Kelly Johana Rojas Corrales (Colombia) 

 

 

 

 

<Título 2>Resumen<Título 2> 

 

Hace aproximadamente 60 años Colombia viene padeciendo la inclemencia del conflicto 

armado interno en el que se han enfrentado diversos actores armados; es de anotar que se 

trata de una lucha de larga duración, parece un conflicto endémico, que hace parte de la 

vida diaria en muchas regiones del país, en el que están inmersas organizaciones armadas 

con fines políticos, muchas veces involucradas en actividades relacionadas con el crimen 

organizado y diferentes bandas criminales. 

Los actores del conflicto más representativo son tres grandes grupos: la guerrilla, los 

paramilitares y las Fuerzas Armadas de Colombia. 

Para atender este conflicto se pusieron en marcha en Colombia procesos de Justicia 

Transicional en el marco del conflicto armado que consisten en: desarme, desmovilización 

y reinserción, con el objeto de que esto se constituya en componente de un amplio proyecto 

de reconciliación y paz, enmarcados en la Constitución y en los Tratados Internacionales en 

materia de Derechos Humanos (DDHH), Derecho Internacional Humanitario (DIH) y 

Derecho Internacional Penal, todo esto con el fin de reincorporar a los miembros de grupos 

organizados al margen de la ley a la vida civil, económica y política, avanzar en el camino 

a la paz y a la reconciliación y garantizar los derechos de las víctimas a la verdad, a la 

justicia y a la reparación (VJR).  

 

 

<Título 2>Contexto del conflicto armado interno en Colombia<Título 2> 
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El conflicto armado interno colombiano tiene una duración aproximada de 60 años y tuvo 

su surgimiento en la época de la violencia que caracterizó a las relaciones entre los partidos 

tradicionales, liberal y conservador; hasta el posterior arreglo político denominado Frente 

Nacional (1958-1978). Hay que añadir la represión contra cualquier opción política 

alternativa. 

La falta de garantías para la oposición política y la exclusión social generó el surgimiento 

de los distintos grupos guerrilleros de los años 60 y 70, entre ellos, las Fuerzas Armadas 

Revolucionarias de Colombia (FARC) y el Ejército de Liberación Nacional (ELN), ambos 

nacidos en 1964. 

La violencia se recrudece hacia los años ochenta con la llegada de los grupos paramilitares, 

especialmente las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC), para llevar a cabo la lucha 

contrainsurgente.  

Las estructuras guerrilleras y paramilitares y su vinculación con el narcotráfico han hecho 

más complejo el conflicto, y la población civil es la única víctima de una guerra sin sentido. 

 

<Título 3>Procesos de justicia transicional en Latinoamérica. Una visión desde el 

Derecho comparado<Título 3> 

Para entender un poco el proceso de justicia transicional en Colombia se hace necesario 

analizar aspectos relevantes de los procesos acaecidos hasta la fecha en la región. 

El proceso de justicia transicional conlleva una cantidad de elementos adicionales a la 

justicia penal retributiva, en aras de reconstruir la sociedad que pretende salir de la crisis a 

la que los condujo la situación de conflicto que atravesaron.  

Actualmente en diversos países se han cometido violaciones de derechos humanos que han 

sido catalogadas como crímenes contra la humanidad y son precisamente estos hechos los 

que motivan la presencia de escenarios de justicia transicional, entre los cuales cabe 

mencionar: los juicios de Núremberg (1945-1946) del Tribunal Militar Internacional, las 

Comisiones de la Verdad y Reconciliación en América Latina, África y Asia, los 

Tribunales Penales Internacionales para la antigua Yugoslavia y para Ruanda, y los 
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Tribunales Penales multilaterales (híbridos): Sierra Leona, Camboya, Timor Oriental y 

Bosnia-Herzegovina. 

En los últimos cuarenta años se ha propendido en diversos países en conflicto a la 

superación del pasado, la aceptación y la confrontación con las graves violaciones a los 

derechos humanos cometidas por los regímenes totalitarios, y la búsqueda de políticas que 

aseguren paz y estabilidad social después de la transición democrática constituyen asuntos 

cruciales especialmente en las sociedades latinoamericanas y africanas posdictatoriales. 

Es precisamente a lo anterior a lo que le apuestan los procesos de justicia transicional, pues 

con ellos se busca la superación de la impunidad respecto a las violaciones de derechos 

humanos; cada país ha enfrentado sus situaciones de conflicto de diversas manera, incluso 

para este fin existen varias instituciones dedicadas a proyectar los procesos de transición, 

esto toda vez que implican retos tales como la reconstrucción de la confianza entre el 

Estado y los ciudadanos, brindando especial atención a la justicia, la verdad y la reparación. 

En 1983, los argentinos pusieron fin a siete años de régimen militar e iniciaron un complejo 

proceso democrático; en el caso de Uruguay y Brasil, el fin de los gobiernos militares llegó 

en 1985 y, en Chile, en 1990; es de anotar que la culminación del conflicto armado no 

significó el cambio de régimen, ni la implementación inmediata de los mecanismos de 

justicia transicional y, en algunos países, los crímenes cometidos por las dictaduras siguen 

impunes. En este sentido, los países que más han avanzado a la fecha son Argentina y 

Chile; en el caso de Colombia se inició el proceso de justicia transicional mientras aún se 

seguía en conflicto con algunos de los actores armados. 

Los procesos de justicia transicional en América Latina han enfrentado varios 

inconvenientes según el país y el momento en el que se han desarrollado; desde los 80 hasta 

la fecha, varios países han optado por establecer comisiones de la verdad, otorgar 

reparaciones a las víctimas y, en algunos casos, juzgar a quienes violaron los derechos 

humanos. 

Hasta la actualidad, en América Latina han existido aproximadamente diez comisiones de 

la verdad y en al menos ocho países se han desarrollado procesos penales, y en el presente 

operan por lo menos seis procesos oficiales de reparaciones integrales a las víctimas del 

conflicto. Al hacer un breve recorrido por el continente se pretende estudiar algunos de los 
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mecanismos de justicia transicional que han contribuido a fortalecer sus democracias y 

superar los episodios de violencia vividos por los diferentes Estados latinoamericanos. 

Para que el proceso de justicia transicional sea eficaz, las sociedades que vivieron las 

situaciones de conflicto deben aplicar íntegramente para poder solucionar aquellos hechos 

que motivaron las violaciones de derechos humanos. 

Cuando las situaciones de violencia a causa del conflicto armado interno empezaron a darse 

en países como Chile, Perú, Argentina, El Salvador y Guatemala, varios sectores de la 

población optaron por la indiferencia frente a los hechos, conducta que mantuvieron a lo 

largo de los años, incluso durante y después de la transición a la democracia, o en la 

culminación de los conflictos se llegó incluso a responsabilizar a las víctimas de lo que les 

ocurrió. 

Pero era el miedo uno de los factores determinantes que inducían a la negación de los 

hechos. En el caso de Argentina, varios jefes militares proclamaron abiertamente sus 

amenazas como, por ejemplo:  

Primero vamos a matar a todos los subversivos, después a sus colaboradores; después a 

los simpatizantes; después a los indiferentes, y por último, a los tímidos. 

En el Perú:  

Para que las Fuerzas policiales puedan tener éxito, tienen que comenzar a matar 

senderistas y no senderistas. Matan a 60 personas y a lo mejor entre ellos hay tres 

senderistas. Esta es la única forma de ganar a la subversión. Nosotros somos 

profesionales de la guerra y estamos preparados para matar. La guerra es así. Yo no le 

puedo decir a un soldado, al que se le ha preparado para matar: “ahora no mates”. ¿Y si 

mañana existe un problema, le vamos a decir, ahora sí mata? 

De estos temores surgieron los esfuerzos de investigación de la Comisión de la Verdad, en 

aras de realizar una sistematización y consolidación de los datos obtenidos, en aras de 

valorar la real dimensión y gravedad de los hechos de violencia ocurridos. Muestra de esto 

es lo ocurrido en algunos países tales como la Argentina, donde en el prólogo del informe 

de la CONADEP, se afirma:  

… después de haber recibido varios miles de declaraciones y testimonios, de haber 

verificado o determinado la existencia de cientos de lugares clandestinos de detención 

y de acumular más de cincuenta mil Págs. documentales, tenemos la certidumbre de 

que la dictadura militar produjo la más grande tragedia de nuestra historia, y la más 

salvaje. Y, si bien debemos esperar de la justicia la palabra definitiva, no podemos 
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callar ante lo que hemos oído, leído y registrado; todo lo cual va mucho más allá de lo 

que pueda considerarse como delictivo para alcanzar la tenebrosa categoría de 

crímenes de lesa humanidad. 

Y Chile, donde el ex Presidente Patricio Aylwin señaló:  

La publicación del Informe, de la Comisión Nacional de Verdad y Reconciliación (que 

su gobierno creó en 1990) tuvo gran trascendencia en el país y aún en el exterior. La 

opinión pública tomó conciencia de lo ocurrido y valoró su gravedad. Quienes no 

creían hasta entonces que las acusaciones sobre violaciones a los derechos humanos y, 

especialmente sobre desaparecimientos de personas detenidas fueran fundadas, 

tuvieron que admitirlas. 

Estos informes ayudaron a dar a conocer a la comunidad nacional e internacional las 

violaciones de derechos humanos en el marco de la dictadura militar, en aras de avanzar en 

la reconstrucción del tejido social, la cual no se podrá alcanzar mientras persistan las 

heridas de los tiempos de violencia. 

Las experiencias analizadas con antelación arrojan luces sobre cómo se han venido 

desarrollando los procesos de justicia transicional en Latinoamérica así como las crisis o 

conflictos que les dieron origen, ya se tratase de una dictadura militar, de una guerra civil o 

de un conflicto armado interno que ha generado en el Estado una serie de conductas 

violentas que afectan a la sociedad civil, como una única alternativa practicable para 

superar la crisis humanitaria, establecer o restablecer la gobernabilidad democrática y 

responder con resultados a la comunidad internacional. 

Al analizar los hechos que motivaron las situaciones de conflicto ocurridas en 

Latinoamérica, se puede observar que el proceso de justicia transicional que se desarrolla 

en la actualidad en Colombia es atípico frente a los demás acaecidos en la región, por lo 

siguiente: 

 Los procesos de justicia transicional en países como Argentina, Perú y Chile, entre 

otros, fueron desarrollados en épocas de posconflicto; en el caso colombiano el 

conflicto aún está vigente y las políticas de justicia transicional se han puesto en 

marcha a pesar de esto. 

 La mayoría de los países de Latinoamérica vieron su situación de conflicto con un 

solo actor armado reconocido, pero en el caso colombiano son diversos actores 

armados que incluso con el paso del tiempo han mutado y hoy siguen teniendo 
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influencia en el territorio nacional y causando continuas violaciones de derechos 

humanos. 

 Se puede vislumbrar que uno de los procesos de justicia transicional en 

Latinoamérica, la reparación, es decir, el pago de la indemnización administrativa a 

cargo del Estado y a favor de las víctimas del conflicto, para que sea eficaz, requiere 

un esclarecimiento de los hechos y una sanción para los responsables.. 

 

 

<Título 2>Antecedentes del proceso de paz en Colombia<Título 2> 

Normativamente los procesos de justicia transicional van ligados a las normas 

internacionales pues de una parte, según el artículo 27 de la Convención de Viena sobre 

derecho de los tratados de 1969, ningún Estado puede invocar sus normas o decisiones de 

derecho interno para justificar el incumplimiento de sus obligaciones internacionales de 

carácter convencional, como las que se derivan de los tratados de derechos humanos y 

derecho humanitario; a lo que se adiciona la doctrina internacional sobre el deber de la 

memoria, la lucha contra la impunidad y el derecho de las víctimas a la justicia, que se 

remonta a los orígenes del derecho internacional de los derechos humanos en las 

postrimerías de la Segunda Guerra Mundial y alcanza su formulación plena en la última 

década del siglo XX, con la jurisprudencia de los sistemas mundial y regionales de 

protección de los derechos humanos, y con los estatutos de los tribunales penales 

internacionales del Consejo de Seguridad y de la Corte Penal Internacional. 

La Constitución Política de Colombia y la ley conceden a las autoridades administrativas 

privilegios para adelantar procesos que les permitan garantizar los fines del Estado, como la 

paz, que es uno de estos fines, de acuerdo con lo establecido en el artículo 22 de la 

Constitución Política de Colombia, el cual reza: “La paz es un derecho y un deber de 

obligatorio cumplimiento”. 

Como se puede observar, la Constitución Política de 1991 realizó uno de los mayores 

aportes en aras de construir un camino para la recuperación de la paz por cuanto recuperó la 

soberanía popular, consagró derechos y garantías fundamentales y fue el fundamento para 

los pactos de paz conseguidos con los grupos al margen de la ley.  
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Por su parte, la Corte Constitucional ha manifestado que la paz es “un derecho 

constitucional fundamental” que está estrechamente relacionado con el respeto efectivo de 

los derechos humanos. En la actualidad, la paz es concebida como derecho de la 

solidaridad, derecho colectivo y derecho síntesis de posibilidades de disfrute integral de los 

demás derechos en condiciones de dignidad; intrínsecamente está ligada con el derecho a 

vivir en una sociedad en donde las armas y la violencia no sean concebidos como un 

mecanismo de resolución de conflictos y se proteja a sus ciudadanos frente a la 

arbitrariedad, la violencia y el terrorismo. 

Es decir que el constituyente primario a través de la Constitución Política de 1991 abre las 

puertas para que el Gobierno Nacional en cabeza del Ejecutivo adelante acuerdos de paz 

con los diferentes actores armados ilegales, destacando de manera expresa que el poder 

soberano reside en el pueblo. Posteriormente a la entrada en vigencia de la Carta Política se 

emprendieron varios intentos de acuerdos con las FARC y el ELN; sin embargo, todos los 

intentos por alcanzar la paz fracasaron, y varias experiencias de diálogo y negociación con 

estas guerrillas en 1991, entre 1999 y 2002 y con el ELN entre 2005 y 2007 no surtieron el 

efecto esperado. 

En la actualidad, una vez que no se pudo terminar el conflicto armado por la vía militar a 

pesar de los golpes militares sufridos por los actores armados ilegales, se emprende una 

política de justicia transicional en el marco del conflicto armado, es decir, Colombia 

pretende realizar un proceso de reparación a las víctimas e inclusión social, económica y 

política de los actores armados con un conflicto aún vigente, en el que la población sigue 

siendo víctima de desplazamientos forzados, desaparición y homicidio de personas, entre 

otros hechos victimizantes que hacen que diariamente se cuestione la constitucionalidad y 

legalidad de este proceso; y esto se debe a que la ciudadanía exige que se concreten unos 

acuerdos creíbles y coherentes que juzguen y enfrenten los abusos de derechos humanos 

cometidos por todas las partes.  

Para conseguir dicho fin, el Gobierno nacional impulsó ante el Congreso de la República y 

este expidió un marco normativo para la reincorporación del actor armado, garantizando la 

verdad, la justicia y la reparación a las víctimas y al país en general. 
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La Corte Constitucional colombiana a través de la Sentencia C-579 de 2013, expresa la 

relevancia de los mecanismos de justicia transicional hablando de la importancia de los 

derechos de las víctimas y de cómo la paz es uno de los fines más importantes de la Carta 

Política. Dicha sentencia surge al estudiar la demanda de constitucionalidad del Acto 

Legislativo 01 del 31 de julio de 2013; por medio del cual “se establecen instrumentos 

jurídicos de justicia transicional en el marco del artículo 22 de la Constitución Política y se 

dictan otras disposiciones”.  

Del análisis de la sentencia del Tribunal Constitucional se colige que, si bien el proceso de 

justicia transicional en Colombia y los diálogos de paz no son sencillos, ya se ha logrado 

establecer que fue la Constitución Política de 1991 la que muestra el primer vestigio para 

iniciar la búsqueda de una solución negociada al conflicto; lo que de igual manera implica 

la necesidad inminente de concertar un plan claro, creíble y coherente que enfrente los 

abusos de derechos humanos cometidos por todas las partes. 

La justicia, la verdad y la reparación integral para las víctimas de todos los actores del 

conflicto, incluyendo a las víctimas de los agentes del Estado, son aspectos esenciales de 

cualquier régimen viable de justicia transicional; aquellos que resulten ser los máximos 

responsables de los delitos más graves, de cualquiera de los lados, tienen que ser juzgados y 

se les debe imponer penas apropiadas, que sólo bajo condiciones muy estrictas podrían ser 

reducidas. 

Los elementos referidos del modelo de justicia transicional deben ir acompañados de 

mecanismos de búsqueda y narración de la verdad, sobre todo a través de una comisión de 

la verdad independiente y de iniciativas locales de memoria. También debe existir un 

compromiso renovado con la reparación integral y un plan convincente para lograr una 

mejor gobernabilidad, incluyendo el fortalecimiento institucional y el establecimiento de un 

proceso creíble de depuración que ayude a prevenir un retorno a la violencia armada. 

Colombia está en una posición probablemente mejor que la de muchos otros países que 

emergen de conflictos para fortalecer su proceso de paz con un modelo de justicia 

transicional integral, los años de experiencia en el tratamiento de los paramilitares 

desmovilizados bajo la Ley de Justicia y Paz de 2005 (LJP) han producido una gran 

cantidad de lecciones acerca de lo que puede funcionar, se encuentra en curso un programa 
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masivo de reparaciones para todas las víctimas y se ha avanzado en la búsqueda de la 

verdad, a pesar del conflicto.  

Colombia cuenta con una larga experiencia en materia de diálogos entre los gobiernos y 

diversas agrupaciones armadas ilegales. Desde 1982, con la llegada al poder de Belisario 

Betancur, el diálogo como mecanismo para superar los conflictos armados ha sido una 

herramienta para alcanzar la reconciliación entre las partes enfrentadas. 

El diálogo implica, en principio, que los adversarios se reconozcan como interlocutores, 

que la contraparte merezca ser escuchada, que la vía militar no sea suficiente para superar 

el enfrentamiento armado. El diálogo significa, también, negociar, discutir en torno a los 

graves problemas que, desde tiempo atrás, han afectado a la sociedad, y tratar de encontrar 

acuerdos para darles una solución. Desde que iniciaron las negociaciones en los años 

ochenta, las discusiones, en términos muy generales, se han centrado en aspectos políticos, 

sociales y jurídicos: 

¿Cómo reformar un sistema político para hacerlo más “democrático”, “incluyente” y 

“representativo” de los intereses nacionales?  

¿Qué medidas adoptar para disminuir los índices de pobreza que afectan a buena parte de la 

población? 

¿Cuáles son los mecanismos jurídicos más adecuados para que los guerrilleros puedan 

reinsertarse en la sociedad? 

Colombia es pionero en el sistema de reparación administrativa a las víctimas, creó un 

proceso de reparación que significa incorporar la realidad no sólo social, sino también 

económica dentro de las prioridades del Estado, para entender qué significa reconocer 

tantos años de violencia que se reflejan en las víctimas; es decir, un modelo de justicia 

restaurativa. 

Pero es necesario que en la implementación de cualquier política pública de atención a 

víctimas se tomen todas las medidas necesarias para erradicar la violencia y garantizar la no 

repetición de los hechos violentos; no es posible pensar que entregar a una familia una 

indemnización por la muerte o desaparición de un familiar a manos de un actor armado 

logra garantizar que lo que ocurrió no volverá a pasar; es necesario que se realicen 
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esfuerzos por parte del Estado para implementar la reparación económica en un contexto en 

el que no se presenten nuevas victimizaciones. 

Pero estos tal vez sólo sean los extremos que deben confluir para una reparación integral 

(indemnización solidaria y garantía de no repetición); también es necesaria la 

implementación de medidas de rehabilitación, ya que a las víctimas les ha tocado 

presenciar actos atroces, vivir en un constante mundo de violencia que los ha golpeado 

psicológica y físicamente. 

En Colombia se empiezan hablar de procesos de justicia transicional desde 2005, como 

resultado del proceso de negociación del Gobierno de la época con las Autodefensas 

Unidas de Colombia (AUC), cuando el Congreso de la República aprobó la Ley Nº 975 de 

2005, como mecanismo de judicialización de las diferentes estructuras de los paramilitares 

por sus violaciones de derechos humanos. 

 

<Título 2>De la noche al día; de la guerra a la paz<Título 2> 

Los intentos de algunos gobiernos por llegar a un acuerdo con las FARC han sido varios, 

pero hasta el momento todos han sido fallidos: los primeros acercamientos se propiciaron 

durante el gobierno del presidente Belisario Betancur en 1984 y luego durante el gobierno 

de su sucesor Virgilio Barco en 1988; años después, durante el gobierno de Andrés 

Pastrana en 1999 y, aunque no se hizo oficial, hay información que devela que hubo 

acercamientos para un diálogo con las FARC durante los mandatos del presidente Álvaro 

Uribe (2002-2010). 

En el periodo comprendido entre febrero y agosto de 2012 se empezaron a generar 

acercamientos para para establecer una Mesa de Conversaciones de cara a los acuerdos de 

paz entre el Estado Nacional Colombiano y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de 

Colombia. Los diálogos se centralizaron en los siguientes puntos: 

 Política de desarrollo agrario integral. 

 Participación política. 

 Fin del conflicto. 

 Solución al problema de las drogas ilícitas. 
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 Víctimas. 

 Implementación, verificación y refrendación.  

La construcción de paz debe entenderse siempre como una construcción de futuro, no sólo 

se necesita la buena voluntad de los diversos actores y agentes, es necesaria la creación de 

una cultura de paz a través de la promoción de una voluntad de cambio, es decir, transitar 

los escenarios que marcaron a la sociedad colombiana; no olvidarlos, recordarlos en aras de 

entenderlos y construir Estado partiendo de la destrucción a la que se vio sometido y de la 

falta de credibilidad de la población frente a la institucionalidad por las continuas 

vulneraciones a las que se vio sometida en especial la población civil, víctima directa de 

una guerra que no era propia, pero en la que la volvieron parte. 

El 25 de agosto de 2016 el Presidente de Colombia radicó ante el Congreso de la República 

el texto del acuerdo definitivo con las FARC, y el 2 de octubre de 2016, la carta que 

informa al Legislativo sobre la celebración del plebiscito. 

El plebiscito fue el mecanismo de participación ciudadana elegido por el Ejecutivo y 

respaldado por la Corte Constitucional para que los colombianos refrendaran el acuerdo 

final suscrito con la guerrilla; la decisión tomada ese día tenía un carácter vinculante y 

obligatorio a efectos del desarrollo constitucional y legal del acuerdo. Los puntos más 

importantes del acuerdo final fueron los siguientes: 

a) Reforma Rural Integral (RRI): En aras de erradicar la extrema pobreza se busca 

promover la igualdad y cerrar la brecha existente entre el campo y la ciudad, buscando el 

desarrollo de la agricultura campesina. 

b) Participación en política: Con esto se busca poner en la palestra pública nuevos 

partidos políticos, a través de la creación de circunscripciones transitorias especiales para la 

paz en las zonas más afectadas por el conflicto y la constitución, diseño e implementación 

de un estatuto para la oposición con la participación de los partidos y movimientos 

políticos, como garantías para los partidos de oposición. 

Cese al fuego: Se crean acuerdos sobre cese al fuego y de hostilidades bilateral 

y definitivo de dejación de armas, a través de un procedimiento técnico 

mediante el cual la ONU recibe la totalidad del armamento, dicho proceso de 

dejación se desarrollará en dos tiempos denominados control de armamento y 

dejación de las armas. 
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Drogas ilícitas: Se generará un programa encaminado a culminar de forma 

definitiva con el problema de los cultivos ilícitos a través de una transformación 

estructural del campo en la que el gobierno nacional propondrá la sustitución de 

cultivos de uso ilícito. 

Víctimas: Se constituirá el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparación y 

No Repetición, a través de la creación y consolidación de mecanismos 

judiciales y extrajudiciales encaminados a la satisfacción de los derechos de las 

víctimas, rendir cuentas por lo ocurrido, garantizar la seguridad jurídica de 

quienes participen en él y contribuir a alcanzar la convivencia, la 

reconciliación, la no repetición y la transición del conflicto armado a la paz.  

Unidad para la búsqueda de personas desaparecidas: Con esta unidad se 

busca la implementación de acciones encaminadas a la identificación de 

personas desaparecidas para la localización y la entrega digna de sus restos. 

Medidas de reparación integral para la construcción de paz: Se propenderá 

al desarrollo de acciones encaminadas al reconocimiento de la responsabilidad 

por los hechos violentos, la reparación colectiva e individual, los procesos de 

restitución de tierras y la rehabilitación psicosocial. 

Jurisdicción especial para la paz: Es el componente judicial del acuerdo que 

está encaminado a satisfacer el derecho de las víctimas a la justicia y a cumplir 

con la obligación del Estado de investigar, juzgar y sancionar, y adoptar 

decisiones que otorguen plena seguridad jurídica a quienes participen en los 

mecanismos del sistema. Sin contribución a la verdad y la reparación de las 

víctimas, no habrá tratamiento penal especial. 

Garantías de no repetición: Son el resultado de la implementación de 

diferentes mecanismos encaminados a evitar nuevos actos de violencia en el 

país. 

 

<Título 3>El plebiscito para la paz<Título 3> 

Ante el Congreso de la República se presenta el Proyecto de Ley Estatutaria Nº 94/15 

Senado – 156/15 Cámara, “Por la cual se regula el plebiscito para la refrendación del 
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acuerdo final para la terminación del conflicto y la construcción de una paz estable y 

duradera”. 

La Corte Constitucional realiza un análisis del Proyecto de Ley Estatutaria para la Paz 

desde tres puntos de vista: el primero es el procedimiento de aprobación de la ley, el 

segundo, el derecho y principio constitucional de la democracia participativa y el tercero, la 

paz como un derecho, un principio y un valor constitucional. 

Frente a lo anterior la Corte Constitucional colombiana manifiesta que el derecho y 

principio constitucional de la democracia participativa debe ser a la vez contemplado como 

un valor. 

El Constituyente Primario de 1991 la consagró en el artículo 1 de la Constitución, que 

define a Colombia como: “un Estado social de derecho, organizado en forma de República 

unitaria, descentralizada, con autonomía de sus entidades territoriales, democrática, 

participativa y pluralista”.
389

 

En este mismo sentido, el artículo 2 establece como un fin esencial del Estado “Facilitar la 

participación de todos en las decisiones que los afectan y en la vida económica, política, 

administrativa y cultural de la Nación”. 

Además, el artículo 3 dispone que “La soberanía reside exclusivamente en el pueblo, del 

cual emana el poder público. El pueblo la ejerce en forma directa o por medio de sus 

representantes, en los términos que la Constitución establece”.  

Finalmente, el artículo 40 consagra el derecho fundamental de participación de los 

ciudadanos en “la conformación, ejercicio y control del poder político”.  

Es decir que en el Estado colombiano la democracia participativa como valor tiene un 

impacto en el diseño institucional, en el cual se privilegia un poder decisional ascendente 

que parte de la voluntad de los individuos titulares quienes, además de elegir a sus 

representantes, tienen el derecho fundamental (art. 40-2 CP) a participar activamente en la 

toma de decisiones colectivas sobre asuntos de interés nacional a través de los mecanismos 

                                                           
389

 Frente a este tema pueden consultarse las Sentencias Corte Constitucional, Sentencia T-406 de 1992 (M.P. 

Ciro Angarita Barón. AV. José Gregorio Hernández Galindo). 96 Corte Constitucional, Sentencia C-303 de 

2010 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. AV. Nilson Pinilla Pinilla, Humberto Antonio Sierra Porto. AV. María 

Victoria Calle Correa, Juan Carlos Henao Pérez). Expediente PE-045. Sentencia C-379/16 M.P. Luis Ernesto 

Vargas Silva. 
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de participación ciudadana; es decir, que serán los encargados de refrendar, complementar 

o modificar directamente algunas de las decisiones tomadas por el Ejecutivo a través de 

figuras como el plebiscito, el referendo, la consulta popular, la iniciativa popular y el 

cabildo abierto.  

En síntesis, la democracia participativa como valor se funda en la concurrencia de los 

ciudadanos en la definición del destino colectivo e irradia la relación existente entre el 

Estado y los ciudadanos, que se retroalimenta de manera permanente, toda vez que el 

pueblo soberano en ejercicio de su poder político cuenta con diferentes mecanismos que le 

permiten participar en el diseño y funcionamiento del Estado.  

Sin embargo, habida cuenta de la importancia de este aspecto para el análisis sobre la 

constitucionalidad del proceso de justicia transicional colombiano y la relación entre 

participación y la transición hacia la terminación del conflicto armado, para el presente 

análisis es necesario identificar las características generales del plebiscito, por lo cual se 

identifican los siguientes elementos definitorios:  

a. Es un mecanismo de participación ciudadana que puede ser convocado 

únicamente por el Presidente de la República en aquellos casos que este lo considere 

necesario. 

b. Para consultar a los ciudadanos una decisión política de su Gobierno. El 

artículo 7 de la Ley Nº 134 de 1994 define el plebiscito como “El pronunciamiento 

del pueblo convocado por el Presidente de la República, mediante el cual apoya o 

rechaza una determinada decisión del Ejecutivo”. 

El Plebiscito para la paz parte de la concepción de la paz como derecho, deber y fin 

constitucional toda vez que una de las motivaciones que dieron origen a la Constitución de 

1991 fue superar la violencia sistémica, derivada de grupos insurgentes y la irrupción del 

narcotráfico y el terrorismo generalizado. 

Como se documentó con antelación, los episodios de conflicto en Colombia condujeron a 

una profunda crisis institucional de finales de la década del ochenta del siglo anterior; la 

Constitución Política de 1991 fue concebida como un pacto de paz para la superación del 

conflicto; y se concibió la paz con una triple naturaleza jurídica de valor, derecho y deber 

con raigambre superior.  
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El Constituyente otorgó a la noción jurídica de la paz un triple carácter, pues la consideró 

un valor de la sociedad, fundamento del Estado y de los derechos humanos (preámbulo); la 

concibe como un fin esencial que irradia el ordenamiento jurídico; como principio, debe 

dirigir la acción de las autoridades públicas (art. 2), y también la entiende como un derecho 

constitucional (art. 22), que si bien es cierto no es de aplicación inmediata, no es menos 

cierto que el mandato debe dirigir la acción de los particulares y las autoridades.  

El plebiscito para la paz se puede analizar como una serie de acciones dirigidas a la 

consecución de la paz, en este caso particular, la superación del conflicto armado entre el 

Estado y los grupos armados ilegales; el Acuerdo Final para la terminación de dicho 

conflicto y la necesidad de refrendación popular a través de un plebiscito especial, que 

permita a los ciudadanos y ciudadanas pronunciarse sobre su acuerdo o desacuerdo con 

aquel. Fue así como el pueblo colombiano el 2 de octubre de 2016 decidió que no 

refrendaba el Acuerdo Final con las FARC; el triunfo del NO a la refrendación del Acuerdo 

Final y el estrecho margen de 0,22%, 53.853 votos, con respecto a la votación obtenida por 

el SÍ. 

Esta decisión del pueblo colombiano vuelve a fijar puntos de partida para los equipos 

negociadores, el país no apoyó el acuerdo existente, solicitó un nuevo acuerdo, en el que se 

establezcan nuevas reglas del juego que garanticen una paz con una base de justicia. 

 

<Título 3>El Nuevo acuerdo de paz<Título 3>  

El pueblo colombiano necesita entender que sí hay vida después de la guerra y así reescribir 

una historia diferente a la que el mundo conoce. 

Después de haber transcurridos 41 días de celebrado el Plebiscito por la Paz, el equipo 

negociador del gobierno colombiano y las FARC anunciaron la generación de un nuevo 

acuerdo cuyos cambios se pueden sintetizar de la siguiente manera: 

a) Se establece que la Jurisdicción Especial para la Paz hace parte del Sistema 

Integral de Verdad, Justicia, Reparación y No Repetición, y que por tanto no 

sustituye a la jurisdicción ordinaria. 
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b) Se estableció que uno de los principios orientadores de la Jurisdicción Especial 

para la Paz será la Justicia Restaurativa, con lo que se busca restaurar el daño 

causado a las víctimas del conflicto armado y aminorar las afectaciones 

causadas por la victimización. 

c) En lo que se refiere a la competencia de la Jurisdicción Especial para la Paz se 

estableció que los conflictos suscitados en razón de esta serian resueltos por tres 

magistrados del Consejo Superior de la Judicatura y tres de la Jurisdicción 

Especial para la Paz, quienes decidirán por mayoría simple; si hay empate, 

decide el presidente de la Jurisdicción Especial para la Paz. Adicional a lo 

anterior se estableció un límite temporal de la Jurisdicción Especial para la Paz; 

se define que el plazo para la presentación de acusaciones será de 10 años 

contados a partir de la entrada en funcionamiento de toda la Jurisdicción, más 

cinco años para finalizar la actividad jurisdiccional posterior; este último plazo 

podrá ser prorrogado para facilitar la conclusión de sus actividades. 

d) En cuanto a las amnistías, se indica que para decidir sobre la eventual conexidad 

de conductas relacionadas con cultivos de uso ilícito con el delito político, se 

seguirán los criterios de la jurisprudencia colombiana, entendiéndose como 

conducta dirigida a financiar la rebelión aquella de la que no se haya derivado 

enriquecimiento personal de los rebeldes, no sea crimen de lesa humanidad, ni 

grave crimen de guerra, ni genocidio; es así como la Sala de Amnistía e Indulto 

definirá la conexidad con el delito político examinando caso por caso y se 

establece como grave crimen de guerra toda infracción del Derecho 

Internacional Humanitario cometida de forma sistemática o como parte de un 

plan o política. 

Posterior a la formulación del nuevo Acuerdo surge la duda de carácter nacional sobre su 

refrendación y puesta en marcha para hacerlo exigible e iniciar a recorrer el camino de 

reconstrucción de un país diezmado fuertemente por el conflicto. 

Para este Nuevo Acuerdo, el Gobierno nacional y las FARC decidieron que fuera el 

Congreso de la República quien actuara, en su condición de rama legislativa y la mayor 

ejemplificación de la representación democrática. 
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El procedimiento utilizado será el del fast track, palabra tomada de la jerga política de los 

Estados Unidos y que hace referencia a procesos y/o procedimientos abreviados mediante 

los cuales el Presidente de la República consigue la aprobación de sus políticas. Esta figura, 

utilizada en el constitucionalismo de los Estados Unidos para el trámite de los trade 

agreements, ha sido definida en los siguientes términos: 

… [had been] established to expedite the process of negotiating and implementing 

international trade agreements; trade legislation occurs in two phases. First Congress 

statutorily authorizes the president to negotiate an international trade agreement and 

articulates what the president’s general negotiating objectives should be. Second 

congress considers, within an expedited time frame and without the option of 

amendment whether accept or reject legislation proposed by the president to implement 

these agreements. (Thomas, 2006., p. 77) 

El término empezó a ser utilizado en Colombia a partir del Acto Legislativo 1 del 7 de Julio 

de 2016, conocido como “Acto Legislativo para la Paz”, el cual está conformado por 5 

artículos, el primero de los cuales establece el fast track como un trámite especial en el 

marco de la implementación de los acuerdos que surjan de las negociaciones con las FARC. 

Es de anotar que la Constitución Política de Colombia establece que podrá ser reformada 

por el Legislativo; con el Acto Legislativo 1 del 7 de Julio de 2016 el Congreso de la 

República podrá modificar el texto constitucional ya no en 8 debates, sino solamente en 4 y 

no podrá introducir modificaciones al texto presentado por el Gobierno.  

Adicional a lo anterior, se permite que dichos debates puedan adelantarse en “sesiones 

extras” del Congreso, es decir, por fuera de los periodos ordinarios, los cuales van del 20 de 

julio al 16 de diciembre, y del 16 de marzo al 20 de junio.  

El proceso abreviado de fast track sólo tendrá una vigencia de 6 meses, contados a partir de 

la entrada en vigencia del mencionado Acto Legislativo, el cual, según su artículo 5, sólo 

podría regir “a partir de la refrendación popular del acuerdo final” con las FARC. 

En aras de dar solución al debate de constitucionalidad o no del proceso abreviado del fast 

track la Corte Constitucional resolvió la acción pública de inconstitucionalidad instaurada 

por un ciudadano contra los artículos 1 y 2 (parciales) del Acto Legislativo 01 de 2016 “Por 

medio del cual se establecen instrumentos jurídicos para facilitar y asegurar la 

implementación y el desarrollo normativo del acuerdo final para la terminación del 

conflicto y la construcción de una paz estable y duradera”. 
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El demandante manifiesta la existencia de un “vicio de competencia” del Congreso, pues 

como órgano constituido carecía de atribuciones para “sustituir la Constitución”. En su 

concepto, el artículo 1 (parcial) demandado sustituyó un eje definitorio de la Constitución, 

expresado en la rigidez de las normas constitucionales, pues alteró el sistema de enmienda 

constitucional e igualó el procedimiento dispuesto para reformar la Carta con el previsto 

para expedir normas legales, al exigir sólo cuatro debates para ambos. El artículo 2 

(parcial), de otro lado, en su criterio no reformó la Constitución, sino que atribuyó 

facultades extraordinarias, y al hacerlo sustituyó el principio de separación de poderes toda 

vez que la habilitación es general e imprecisa.  

Frente a lo anterior la Corte Constitucional a través de Sentencia C-699 de 2016 se 

pronunció sobre la constitucionalidad de los artículos 1, en su encabezado y literal f), y 2 

(parcial) del Acto legislativo; aunque el artículo 5 no fue demandado, ni procedía su 

enjuiciamiento por integración, la Corte Constitucional consideró necesario interpretarlo, 

en tanto define las condiciones de vigencia integral del Acto Legislativo 1 de 2016, y 

determina el contexto en el cual deben entenderse las normas acusadas.  

El artículo 5 referido, el procedimiento legislativo especial previsto en el Acto Legislativo, 

así como sus demás previsiones, solo entran en vigencia a partir de la “refrendación 

popular” del acuerdo final; lo primero que se debe anotar es que el ordenamiento jurídico 

colombiano no contiene una definición expresa y cerrada de lo que debe entenderse por 

refrendación popular, tras una interpretación fundada en todos los elementos 

constitucionales relevantes, la Corte Constitucional establece lo siguiente: 

La refrendación popular que ponga en vigencia el Acto Legislativo 1 de 2016 debe ser 

(i) un proceso (ii) en el cual haya participación ciudadana directa, (iii) cuyos resultados 

deben ser respetados, interpretados y desarrollados de buena fe, en un escenario de 

búsqueda de mayores consensos, (iv) proceso que puede concluir en virtud de la 

decisión libre y deliberativa de un órgano revestido de autoridad democrática, (v) sin 

perjuicio de ulteriores espacios posibles de intervención ciudadana que garanticen una 

paz “estable y duradera”. 

Según lo anterior, puede haber refrendación popular con participación ciudadana previa, 

caso en el cual se le reconoce poder al pueblo para ordenar la readecuación de lo 

específicamente sometido a su consideración, aunque tras la expresión ciudadana es 

legítimo que el proceso continúe y concluya en virtud de las competencias de una o más 
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autoridades instituidas que le pongan fin; es decir, la refrendación se puede realizar a través 

del Congreso de la República, sin perjuicio del control constitucional posterior que tendrá 

lugar cuando los actos especiales respectivos surtan su revisión ante la Corte.  

La Corte Constitucional examinó entonces el primer cargo y consideró que no prosperaba, 

haciendo claro que la aprobación de reformas constitucionales en cuatro debates, con 

mayoría absoluta y control automático de constitucionalidad, por el procedimiento 

legislativo especial toda vez que se trata de un procedimiento con un objetivo especial que 

es la transición hacia la terminación del conflicto, es excepcional, pues con este sólo se 

busca la implementación del Acuerdo Final y transitorio toda vez que su duración sólo será 

de 6 meses prorrogables por otro periodo igual. 

En cuanto al segundo cargo, dirigido contra el artículo 2, la Corte Constitucional establece 

que el Congreso de la República en ejercicio de la reforma inspirada en el proceso de 

transición hacia la paz puede delegar funciones legislativas, pero dentro de ciertos límites y 

que en el Acto Legislativo para la Paz estos no se desbordaron toda vez que no hubo 

sustitución del principio de separación de poderes; ya que el Ejecutivo a través del artículo 

segundo sólo tendrá facultades legislativas en el marco general mientras preserva el marco 

general, y el legislador puede reclamar para sí la regulación de un asunto previa o 

potencialmente regulado por decretos con fuerza de ley, pues la reforma constitucional no 

se lo impide. Es de anotar además que dicha habilitación está temporalmente limitada, pues 

puede ejercerse por un término de 180 días, y se funda en normas transitorias introducidas a 

la Constitución Política de Colombia y limitada por el contenido del Acuerdo Final para la 

terminación del conflicto. 

Es decir, el procedimiento abreviado del fast track no implica una sustitución de la 

Constitución Política de Colombia, sino solamente abrir el camino a la refrendación del 

Acuerdo Final por parte del Congreso de la República, el constituyente secundario. La 

refrendación popular del acuerdo no implica necesariamente el plebiscito, sino que se 

encontró una visión más amplia e incluyente de la participación ciudadana que no se limita 

de forma exclusiva a los mecanismos establecidos en la Constitución Política de Colombia; 

corresponde entonces al Congreso de la República identificar de manera cuidadosa y 

precisa los hechos constitutivos del proceso democrático de refrendación popular de los 
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acuerdos de paz, a la luz de los parámetros constitucionales identificados, para de esa forma 

determinar si se puede dar inicio a la vigencia de tan excepcionales y especiales poderes. 

El Estado colombiano realizó un acuerdo de paz con las FARC y su implementación se 

hará en el marco de un proceso de transición, el cual está compuesto de unos subprocesos 

encaminados a la construcción de la reconciliación, la confianza y del tejido social 

necesarios para garantizar la sostenibilidad, la durabilidad de la paz y la reforma del 

sistema de seguridad. 

Este proceso de transición está encaminado a regularizar la capacidad de protección de los 

derechos humanos, garantizar el imperio de la ley y brindarle vigencia y legitimidad al 

Estado; es un lapso de tiempo transcurrido entre el fin de un conflicto y la consolidación de 

un entorno de seguridad y desarrollo, un periodo durante el cual se construyen las 

condiciones necesarias para la consolidación de la estabilidad de la sociedad, de un país y 

hasta una región. Se desconoce un proceso estándar en los procesos de transición, sólo se 

tiene claro que es un trabajo mancomunado entre actores internos, internacionales, 

gubernamentales, no gubernamentales, humanitarios y corporativos, que interactúen en la 

construcción de un entorno seguro, estable y próspero; son acciones encaminadas a la 

construcción de capacidades institucionales y condiciones que soporten esfuerzos de 

mediano y largo plazo en asuntos políticos, sociales, económicos y de seguridad.  

 

<Título 2>CONCLUSIONES<Título 2> 

El proceso de paz entre el gobierno colombiano y la guerrilla de las FARC ha culminado 

con una refrendación por parte del constituyente secundario; y se puede decir que a la fecha 

se logró poner fin a un conflicto de consecuencias políticas, sociales y económicas 

inconmensurables que arrastró el país a lo largo de medio siglo. 

Hoy inicia un trasegar más complejo, que es la reconstrucción del tejido social y el 

restablecimiento de la credibilidad en la institucionalidad; los procesos de justicia 

transicional son un mecanismo atípico a través del cual se busca asegurar los derechos de 

las víctimas de violaciones del derecho humanitario en aquellos Estados que pretenden 

transitar de una etapa de conflictos o de dictadura hacia la democracia. 
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El debate actualmente está centrado en el castigo de los responsables; el gobierno 

colombiano, en beneficio del acuerdo que pone fin al conflicto, ha apostado a legitimar 

ciertas dosis de impunidad para defender los beneficios de un acuerdo. 

Se puede observar entonces que la firma de los acuerdos no es el punto final del conflicto, 

sino la apertura de un nuevo acápite en la historia, pues los retos ya no son la destrucción 

militar del actor armado sino su integración a la sociedad. 

Es por lo anterior que los procesos de justicia transicional son una serie de acciones 

encaminadas a lograr una transformación social, política y económica que tenga como fin 

único lograr la reconciliación y la paz, el restablecimiento de los derechos de las víctimas y 

la credibilidad en la institucionalidad a través del fortalecimiento de la democracia. 

Frente a los temas mencionados con antelación, la Corte Constitucional en la Sentencia C-

579/13, que analizó la constitucionalidad del Acto Legislativo denominado “Marco Jurídico 

para la Paz”, dice claramente que “la justicia transicional es un sistema o tipo de justicia de 

características específicas, que debe aplicarse de manera excepcional”. Para ello es 

necesario conseguir un delicado balance entre ponerle fin a las hostilidades y prevenir la 

vuelta a la violencia y consolidar la paz mediante reformas estructurales y políticas 

incluyentes. 

Es así como se puede concluir que el proceso de paz de Colombia es constitucional y que 

será el sistema normativo, de aquí en adelante, el encargado de diseñar y concretar los 

procesos de transición hacia la paz, sin que esto implique una sustitución de la Constitución 

Política de Colombia. 

El proceso de justicia transicional que hoy se inicia debe ser visto como un instrumento 

encaminado a la restitución de los derechos humanos y, en particular, de los derechos de las 

víctimas; se está hablando de pasar de una justicia restaurativa a un proceso de justicia 

transicional completo, en el que se piense en procesos de reconstrucción del tejido social a 

través de procesos de reparación para compensar el daño infligido tanto a la víctima en 

particular como a la sociedad. Es decir, las medidas puestas en marcha en razón de los 

procesos de justicia transicional están encaminadas a la superación del conflicto a través de 

la promoción de instrumentos de participación, los cuales cumplen el doble propósito de 



342 
 

otorgar una mayor legitimidad y estabilidad a los acuerdos, así como de la creación de 

instancias pacíficas de resolución de conflictos. 

La reconstrucción del tejido social va encaminada en un principio al reconocimiento de los 

actos violentos del pasado, que no serán olvidados, como ya se puedo documentar en 

apartados anteriores, sino que por el contrario, serán conocidos, sancionados y sus víctimas 

reparadas. 

El logro de este proceso se sustenta en alcanzar una paz con reconciliación, restablecer los 

derechos de la población víctima del conflicto armado, fortalecer los espacios de 

participación democrática, equilibrar el derecho a la paz social y la justicia en razón de los 

hechos acaecidos en la guerra, generar acciones encaminadas a prevenir nuevos episodios 

de violencia, generar reformas estructurales encaminadas a políticas más inclusivas, y 

superar la concepción tradicional de la justicia retributiva por una restaurativa; no se puede 

pensar que sólo con el pago de indemnizaciones económicas se genera una reparación 

integral. 

Sólo cuando lo anterior sea tenido en cuenta como una hoja de ruta en un proceso de 

transición se podrá hablar de una opción de paz, porque ninguna acción puede ser 

desarticulada de otra en un proceso en el cual se pueda alcanzar el objetivo de la paz dentro 

del orden constitucional para garantizar la seguridad jurídica del Estado. 

 

 

<Título 2>Bibliografía<Título 2> 

 

ACUÑA, Carlos H., “Transitional Justice in Argentina and Chile”, en Jon Elster, ed., 

Retribution and Reparation in the Transition to Democracy, Nueva York, Cambridge 

University Press, 2006, pp. 206-238. 

 

AGUILAR, Paloma, “Collective Memory of the Spanish Civil War: The Case of the 

Political Amnesty in the Spanish Transition to Democracy”, Democratization, vol. 4, nº 4, 

1997, pp. 88-109. 

 

_________________, Memory and Amnesia. The Role of the Spanish Civil War in the 

Transition to Democracy, Oxford, Berghahn Books, 2002. 

 

_________________, “Presencia y ausencia de la guerra civil y del franquismo en la 

democracia española. Reflexiones en torno a la articulación y ruptura del ‘pacto de 



343 
 

silencio’”, en Julio Aróstegui y François Godicheau (eds.), Guerra Civil. Mito y memoria, 

Madrid, Marcial Pons, 2006, pp. 245-293. 

 

AGUILAR, Paloma y Carsten Humlebaek, “Collective Memory and National Identity in 

the Spanish Democracy”, en History and Memory, vol. 14, 2002, pp. 121-164.  

 

AGUILAR, Paloma y Catherine Hite, “Historical Memory and Authoritarian Legacies in 

Processes of Political Change: Spain and Chile in Comparative Perspective”, en Paola 

Cesarini y Catherine Hite (eds.), Authoritarian Legacies and Good Democracies, Indiana, 

University of Notre Dame Press, 2004, pp. 191-231. 

 

AGUILERA, Mario, Las FARC: La guerrilla campesina, 1949-2010. ¿Ideas circulares en 

un mundo cambiante?, Bogotá, Corporación Nuevo Arco Iris/ asdi/ oim, 2010. 

 

________________, “El ELN: entre las armas y la política”, en Francisco Gutiérrez et al. 

(coords.), Nuestra guerra sin nombre. Transformaciones del conflicto en Colombia, 

Bogotá, Norma, 2006, pp. 209-266. 

 

ALAPE, A., El Bogotazo: Memorias del olvido, La Habana, Casa de Las Américas, 1983. 

 

ALEXY, Robert, Teoría de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios 

políticos y constitucionales, 2008. 

 

ÁMBITO JURÍDICO, “Ley de Justicia y Paz, un acercamiento a la justicia transicional”, 

2011, enero 17 al 30. 

 

_________________, 16, BBC, “Colombia, un año sin zona de despeje”, 2003, 20 de 

febrero. Disponible en: 

http://news.bbc.co.uk/hi/spanish/latin_america/newsid_2785000/2785549.stm 

 

AMBOS, Kai, Impunidad y Derecho penal Internacional. Un estudio empírico dogmático 

sobre Colombia, Bolivia, Perú, Chile y Argentina, Colombia, Fundación Konrad Adenauer, 

1997. 

 

ANGUITA, Eduardo, Sano Juicio. Baltasar Garzón, algunos sobrevivientes y la lucha 

contra la impunidad en Latinoamérica, Buenos Aires, Editorial Sudamericana, 2001. 

 

ANZALONE, Pablo et al., Uruguay, Memoria y Derechos Humanos de cara al siglo XXI, 

Montevideo, Ministerio de Educación y Cultura, 2007. 

 

APONTE CARDONA, Alejandro, Justicia de Transición – Colombia, en Justicia de 

Transición – Informes de América Latina, Alemania, Italia y España, Konrad-Adenauer- 

Stiftung, 2009, pág. 235 y ss.  

 

ASOCIACIÓN ARGENTINA PRO DERECHOS HUMANOS, punto y seguido, N° 1, 

Madrid, febrero 2001. 

 

http://news.bbc.co.uk/hi/spanish/latin_america/newsid_2785000/2785549.stm


344 
 

ÁVILA, Ariel, “La guerra de las FARC y la guerra contra las FARC”, Arcanos 15 (2009), 

pp. 4-21. 

 

BEJARANO, Ana María y SEGURA, Renata, “El fortalecimiento selectivo del Estado 

durante el Frente Nacional”, Revista Controversia, Bogotá, Cinep. 1996. 

 

BEJARANO, Jesús Antonio, “La política de paz durante la administración Barco”, en El 

Gobierno Barco: política, economía y desarrollo social en Colombia, 1986-1990, Bogotá, 

Fedesarrollo/ Fondo Cultural Cafetero, 1994. 

 

BELLO, Martha Nubia et al., Bojayá, memoria y río. Violencia política, daño y 

reparación, Bogotá, Universidad Nacional de Colombia, 2005. 

 

BERNAL, Pulido Carlos, El neoconstitucionalismo a Debate, Instituto de Estudios 

constitucionales “Carlos Restrepo Piedrahita”, Bogotá, Universidad externado de 

Colombia, 2006. 

 

CAMACHO GUIZADO, Álvaro, “Empresarios ilegales y región: la gestación de élites 

locales”, en Territorios, regiones, sociedades, editado por Renán Silva, Cali, Universidad 

del Valle/ cerec, 1994. 

 

CARACOL RADIO, “En Colombia hay entre ocho mil y 14 mil niños combatientes”, 12 

de febrero de 2012 [consultado el 9 de junio de 2013]. 

 

COMISIÓN NACIONAL DE REPARACIÓN Y RECONCILIACIÓN – cnrr/gmh. 

Trujillo. Una tragedia que no cesa, Bogotá, Planeta, 2008. 

 

COMISIÓN NACIONAL DE REPARACIÓN Y RECONCILIACIÓN CHILE, Informe 

final de la Comisión Nacional de Verdad y Reconciliación, Santiago de Chile, Corporación 

Nacional de Verdad y Reconciliación, 1991. Disponible en: 

http://www.ddhh.gov.cl/ddhh_rettig.html [consultado el 9 de junio de 2013]. 

 

COMITÉ DE DERECHOS HUMANOS DEL META, Ceder es más terrible que la muerte, 

1985-1996: Una década de violencia en el Meta, Bogotá, Abogados Demócratas, 

ASCODAS, Justicia y Paz, ILSA, 1997. 

 

IEPRI (UN), COMITÉ INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA, Conflicto Armado y 

Derecho Humanitario, 2
a
 edición, Tercer Mundo Editores, 1997. 

 

KRIEGER, Heike, “Deutschland im asymmetrischen Konflikt: Kriegsrechtliche Grenzen 

der Anwendung militärischer Gewalt gegen Taliban-Kämpfer in Afghanistan”, Online-

Beiträge zum Völker- und Verfassungsrecht, Nr. 2/2010. Disponible en: http://www.jura.fu- 

berlin.de/einrichtungen/we3/professoren/ls_krieger/berliner_online_beitraege/Nr2- 

10_Krieger/index.html 

 

http://www.ddhh.gov.cl/ddhh_rettig.html


345 
 

PIZARRO LEÓN GÓMEZ, Eduardo, “Las FARC y el reconocimiento de beligerancia”, El 

Tiempo, 09.03.2011. Disponible en: http://www.eltiempo.com/politica/ARTICULO-WEB-

NEW_NOTA_INTERIOR- 9318340.html 

 

UPRIMNY YEPES, Rodrigo, “¿Existe o no Conflicto Armado en Colombia?”, 2005. 

Disponible en: 

http://www.dejusticia.org/index.php?modo=interna&tema=justicia_transicional&publicacio

n=355 

 

_____________________, “Las leyes de justicia y paz”, 02/05/2010. Disponible en: 

http://www.dejusticia.org/index.php?modo=interna&tema=justicia_transicional&publicacio

n= 818 

 

_____________________, “Sobre el conflicto armado en Colombia”, 09/05/2011. 

Disponible en: 

http://www.dejusticia.org/index.php?modo=interna&tema=cultura_juridica_y_educacion&

publicacion=950 

 

http://www.cidh.org/countryrep/colombia93sp/indice.htm 

 

Segundo informe sobre la situación de derechos humanos en Colombia, doc. 39v. 14 de 

octubre 1993. 

 

Tercer informe sobre la situación de Derechos Humanos en Colombia, doc. 9. 26 de 

febrero de 1999. Disponible en: http://www.cidh.oas.org/countryrep/colom99sp/indice.htm  

 

 

<Título 3>Sentencias constitucionales<Título 3> 

 

Corte Constitucional, sentencia C-412 de 1993. 

Corte Constitucional, sentencia C-275 de 1994.  

Corte Constitucional, sentencia C-179 de 1994. 

Corte Constitucional, sentencia C-293 de 1995. 

Corte Constitucional, sentencia C-225 de 1995. 

Corte Constitucional, sentencia C-009 de 1995. 

Corte Constitucional, sentencia C-309 de 1997. 

Corte Constitucional, sentencia C-456 de 1997. 

Corte Constitucional, sentencia C-991 de 2000. 

Corte Constitucional, sentencia C-527 de 2005. 

Corte Constitucional, sentencia C-370 de 2006.  

Corte Constitucional, sentencia C-370 de 2006. 

Corte Constitucional, sentencia C-291 de 2007.  

Corte Constitucional, sentencia C-771 de 2011. 

Corte Constitucional, sentencia C-379 de 2016. 

Corte Constitucional, sentencia T-443 de 1994. 

Corte Constitucional, sentencia T-025 de 2002. 

 

http://www.cidh.org/countryrep/colombia93sp/indice.htm


346 
 

<Título 1>JUSTICIABILIDAD Y DERECHO A LA SALUD. UN ANÁLISIS DE 

LOS ESTÁNDARES DE LITIGACIÓN EN EL ÁMBITO DEL PROCESO 

CONSTITUCIONAL DE AMPARO<Título 1> 

Por Victorino Solá (Argentina) 

 

<Epígrafe>… lo que hace falta ver para 

conocer el proceso, no son las palabras 

impresas del legislador, sino lo que de ellas 

resultará hecho en la vida vivida.<fin 

Epígrafe> 

<Firma epígrafe>Francesco Carnelutti, 

Istituzioni del Nuovo Processo Civile Italiano, Foro 

Italiano, Roma, 1941, p. XX<Fin firma 

epígrafe> 

 

<Título 2>Un derrotero en torno a la visibilidad del derecho a la salud<Título 2> 

<Título 3>La noción conceptual de salud<Título 3> 

Existe la difundida idea, escribe Ronald M. Dworkin, de que los derechos humanos son 

especiales y, de acuerdo a la mayoría de los comentaristas, más importantes y 

fundamentales que otros;
390

 y es precisamente en la práctica discursiva –que incluye 

afirmaciones hechas en constituciones, tratados y otros documentos internacionales, como 

así también argumentos expuestos por funcionarios políticos, cuerpos judiciales, disertantes 

académicos, etcétera– donde se toma debida nota de sustanciosos interrogantes: ¿cuánto 

debe gastar un Estado en salud?, ¿cuál es el nivel de atención médica que una sociedad 

decente debe ofrecer a todos?, ¿de qué modo se decide cuál es el nivel mínimo de atención 

sanitaria que es justo que todos reciban?, etcétera.
391
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 Dworkin, R. M., Justice for Hedgehogs, Cambridge, Harvard University Press, 2011, p. 332. 
391

 Ídem, “Justice in the Distribution of Health Care”, McGill Law Journal, McGill University, McGill 

Lectures in Jurisprudence and Public Policy, 38 (1993), p. 883. 
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 Si se arguye la existencia de un derecho humano a la salud, ¿cómo puede ser 

definido y aplicado? Ello es un reto, y en él se apela –por cierto– a un esfuerzo 

imaginativo
392

 a la hora de abordar el análisis de la consistencia de nuestras prácticas de 

reclamación y litigio en tal materia. 

Al afinar con carácter preliminar la noción conceptual de salud, bien cabe conjeturar que lo 

que resulta claro es que en la actualidad parece no tener límites precisos y que sus fronteras 

cada vez son más lejanas y, por tanto, sus territorialidades son siempre mayores que las que 

tuvo antes; como se reconoce, entonces, el mundo de lo sanitario, sus definiciones y 

aplicaciones son siempre superficies movedizas.
393

 

Despejado ello, resulta frecuente la remisión por la literatura especializada al §2 del 

Preámbulo de la Constitución de la Organización Mundial de la Salud (en adelante OMS), 

adoptada por la Conferencia Sanitaria Internacional, celebrada en Nueva York en 1946, 

aunque en vigor a partir de 1948: “la salud es un estado completo de bienestar físico, 

mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades”. 

A su turno, las reseñas bibliográficas también incluyen la recensión al artículo 10.1 del 

Protocolo de San Salvador de 1988, Adicional a la Convención Americana de Derechos 

Humanos en materia de derechos económicos, sociales y culturales (en adelante PSS): 

“toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del más alto nivel de 

bienestar físico, mental y social”. De allí que la Corte Interamericana de Derechos 

Humanos (en adelante CorteIDH) al sentenciar en 2006 el caso “Ximenes Lopes vs. Brasil” 

puntualice que la salud es un “bien público cuya protección está a cargo de los Estados”, a 

los que se les impone la obligación de “prevenir que terceros interfieran indebidamente en 

el goce de los derechos a la vida y a la integridad personal, particularmente vulnerables 

cuando una persona se encuentra bajo tratamiento de salud” como así también la de 

“regular y fiscalizar toda asistencia de salud prestada a personas bajo su jurisdicción, como 

deber especial de protección a la vida y a la integridad personal, independientemente de si 

                                                           
392
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la entidad que presta tales servicios es de carácter público o privado” (Corte IDH, caso 

“Ximenes Lopes vs. Brasil”, Sent. Serie C N° 149, de fecha 04/07/06, p. 89). 

Asimismo la Corte Suprema de Justicia de la Nación, al fallar el caso “Duich Dusan, F.” en 

2014, ha extendido una comprensión similar, debido a que si el ser humano es la razón de 

ser de todo el sistema jurídico, pues, en tanto fin en sí misma, más allá de su naturaleza 

trascendente, la persona es inviolable y constituye un valor fundamental, con respecto al 

cual los restantes tienen siempre un carácter instrumental, se sigue que “el estatuto de la 

salud está dotado de objetivos y valores […] cuando toma como parámetro, entre otros, el 

mejor nivel de calidad disponible” (CSJN, Fallos: 337:471, en remisión al Dictamen de la 

Procuradora General de la Nación, Dra. Beiró de Gonçalvez). En sintonía con ello y con 

sujeción al artículo 59 del texto constitucional local, el Tribunal Superior de Justicia de la 

Provincia de Córdoba, ha rememorado recientemente, en el caso “Gentile, G. F.”, su perfil 

de “bien natural y social que genera […] el derecho al más completo bienestar psicofísico, 

espiritual, ambiental y social” a través de una norma que proporciona una guía 

hermenéutica clara y certera (TSJ, Cba., en pleno, Sala Electoral y de Competencia 

Originaria, Sent. N° 55, de fecha 20/05/2015; Ibídem., en pleno, Sala Electoral y de 

Competencia Originaria, caso “Oviedo, E.A. c/ APROSS”, A. I. N° 493, de fecha 

16/12/2014; Ibídem., en pleno, Sala Electoral y de Competencia Originaria, caso “Rubiolo, 

A.A., c/ APROSS”, A. I. N° 381, de fecha 15/08/2014). 

Empero, al elaborar el artículo 12 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, 

Sociales y Culturales de 1966 (en adelante PIDESC), la III Comisión de la Asamblea 

General de las Naciones Unidas no adoptó la estela de los registros conceptuales 

precedentes; sin embargo, la referencia que en el §1 del artículo 12 del PIDESC se hace al 

“más alto nivel posible de salud física y mental” no se limita al derecho a la atención de la 

salud, por el contrario, el historial de la manufactura del precepto internacional citado y la 

redacción expresa impresa al §2 del artículo 12 reconoce a la salud como un derecho 

humano fundamental, indispensable para el ejercicio de los demás derechos –a la dignidad 

humana, a la vida, a la no discriminación, a la igualdad, etcétera–, y abarcativo de una  

… amplia gama de factores socioeconómicos que promueven las condiciones merced a 

las cuales las personas pueden llevar una vida sana, y hace ese derecho extensivo a los 

factores determinantes básicos de la salud, como la alimentación y la nutrición, la 
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vivienda, el acceso a agua limpia potable y a condiciones sanitarias adecuadas, 

condiciones de trabajo seguras y sanas y un medio ambiente sano.  

Es, en esta inteligencia, un derecho inclusivo que compendia no sólo la atención de salud 

oportuna y apropiada sino también los principales factores determinantes de la salud ya 

revistados, el acceso a la educación e información sobre cuestiones relacionadas con la 

salud, incluida la salud sexual y reproductiva, y la participación de la población en todo 

proceso de adopción de decisiones sobre las cuestiones relacionadas con la salud en los 

planos comunitario, nacional e internacional (Comité DESC, OG N° 14, “El derecho al 

disfrute del más alto nivel posible de salud (artículo 12 del Pacto Internacional de Derechos 

Económicos, Sociales y Culturales)”, §1, 3, 4 y 11, adoptada en Ginebra con fecha 

11/08/2000). 

En este sentido, el Tribunal cimero de orden federal también compendia decisiones, pues al 

resolver en 2014 el caso “Kersich, J. G. y otros”, se pronunció en torno al acceso al agua 

potable en un juicio donde se detectaron niveles de arsénico que ponían en riesgo la salud 

de la población, enfatizando que el derecho humano al agua, al que tipificó como de 

naturaleza colectiva, es indispensable para vivir dignamente y es condición previa para la 

realización de otros derechos humanos; e incluso mantuvo el despacho de la medida 

cautelar que ordenaba el suministro de agua potable a los particulares y a las entidades 

educativas y asistenciales para satisfacer las necesidades básicas de consumo e higiene 

personal (CSJN, Fallos: 337:1361). De la misma manera se expidió en orden al derecho a la 

alimentación y al agua potable en el asunto “Defensor del Pueblo de la Nación c/ EN - 

Provincia del Chaco” en 2007, sosteniendo que la gravedad y urgencia de los hechos 

atribuidos a la inacción de las autoridades gubernamentales nacional y provincial, 

vinculados a la situación de emergencia extrema de los habitantes pertenecientes a la etnia 

Toba, exigían el ejercicio del control encomendado a la justicia sobre las actividades de los 

otros poderes del Estado y, en ese marco, la adopción de las medidas conducentes que, sin 

menoscabar las atribuciones de estos últimos, tiendan a sostener la observancia de la 

Constitución Nacional (CSJN, Fallos: 330:4134), como así también en relación con el 

acceso a la vivienda digna –al fallar en el caso “Q.C.S.Y.” en 2012 (CSJN, Fallos: 

335:452)– con miras a la protección de sectores especialmente vulnerables –en el pleito se 
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ponderaron las condiciones de asistencia y habitabilidad de personas con discapacidad y de 

niños en situación de desamparo–. 

Pese a la generosa extensión del definiens anotado precedentemente, Amartya Sen ha 

advertido la afluencia de razones comprensibles en mérito a las cuales la perspectiva del 

disfrute del derecho a la salud parecería a muchas personas un objetivo remoto, de allí que 

primeramente concentra su reflexión alrededor del siguiente interrogante bajo la etiqueta de 

cuestión legal: ¿cómo puede la salud ser un derecho si no hay una legislación vinculante 

que exige exactamente eso?
394

 

 

<Título 3>La modalidad de su recepción normativa<Título 3> 

<Título 4>La ubicación del derecho a la salud en el Derecho Constitucional 

Comparado y en el Derecho Público Provincial. ¿Silencio en la regulación 

constitucional federal?<Título 4> 

En rigor, y bien vale a modo de anticipo, la salud:  

… no sólo debe ser garantizada porque es un derecho que está positivizado [...] sino 

porque es antes que ello, un objetivo de derecho natural confiado a la custodia del 

Estado. Huelga decir que es tal: derecho natural; por ser sin más él mismo, una clara 

extensión –prolongación, derivación o corolario– del mismo derecho a la vida. El 

derecho a la salud en definitiva no puede ser pensado disociadamente del derecho a la 

vida.
395

 

En el mapa del Derecho Constitucional Comparado, sin perjuicio de que el texto 

constitucional weimariano de 1919 preveía (en su art. 161) los seguros sociales “para 

atender a la preservación de la salud”, es la impronta del constitucionalismo social la que 

encausa el esparcimiento de normas positivas relativas al derecho a la salud en distintos 

ordenamientos fundamentales: así, v. gr. el §11 del Preámbulo del documento galo de 1946, 

al que reenvía el de la ley constitucional de 1958, consigna que se garantiza “a todos, 

especialmente al niño, a la madre y a los trabajadores ancianos, la protección de la salud”, 

mientras que la Constitución de la República Italiana de 1947 (en su art. 32 §1) estatuye la 

                                                           
394
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obligación estatal de proteger la salud como “derecho fundamental del individuo e interés 

básico de la colectividad y garantizará asistencia gratuita a los indigentes”. 

Por su parte, la norma constitucional japonesa de 1947 especifica que los ciudadanos 

titularizan el “derecho de mantener un nivel mínimo de vida saludable y cultural. En todos 

los órdenes de la vida humana, el Estado conducirá sus esfuerzos a la promoción y 

acrecentamiento del bienestar y la seguridad social y la salud pública” (art. 25), mientras 

que la Ley Fundamental de Bonn de 1949 inscribe positivamente el derecho de toda 

persona a la “vida y a la integridad física”, autorizando restricciones sólo por medio de una 

ley (art. 2.2), a la vez de anticipar que la dignidad de la persona humana es inviolable (art. 

1.1). 

El texto constitucional portugués de 1976 indica (con motivo de su art. 64) que “todos 

tienen derecho a la protección de la salud y el deber de defenderla y promoverla”, 

correspondiéndole al Estado con carácter prioritario, para asegurarla, garantizar el acceso 

de todos los ciudadanos, independientemente de su condición económica, a los cuidados de 

la medicina preventiva, curativa y de rehabilitación; asegurar una cobertura racional y 

eficiente en recursos humanos y unidades sanitarias; orientar su acción hacia la 

socialización de los costes de cuidados médicos y de medicamentos; etc. También el 

constituyente español de 1978 reconoció el derecho “a la protección de la salud” (art. 43.1), 

sin perjuicio de asignar a los poderes públicos (en el numeral 2 de la norma predicha) 

competencias de organización y tutela de la salud pública a través de medidas preventivas y 

de prestaciones y servicios necesarios –incluso, se difiere a la interpositio legislatoris el 

establecimiento de derechos y deberes “de todos” al respecto–. 

Luego, la Constitución de la Federación Rusa de 1993 contiene disposiciones en este 

sentido, pues su artículo 41 §1 establece que todo ciudadano tiene derecho “a la protección 

de la salud y a la asistencia médica”, la que en los establecimientos estatales y municipales 

es gratuita y deviene costeada por el presupuesto, cuotas de seguro y otros ingresos. Del 

mismo modo, el documento constitucional belga de 1994 reseña que los derechos 

económicos, sociales y culturales comprenden, entre otros aspectos, el “derecho a la 

protección de la salud y a la asistencia social, médica y jurídica” como al de un “medio 

ambiente saludable” (art. 23, §3, incisos 2 y 4). Por lo demás, la Constitución Federal de la 

Confederación Suiza de 1999 discierne la obligación confederal y cantonal, completando la 
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responsabilidad individual y la iniciativa privada, de que toda persona “obtenga los 

cuidados médicos necesarios para su salud” (art. 41, inciso b). 

Igualmente el constitucionalismo latinoamericano ha establecido (de acuerdo al art. 196 del 

texto constitucional brasilero de 1988) que la salud es:  

… un derecho de todos y un deber del Estado, garantizado mediante políticas sociales 

y económicas que tiendan a la reducción del riesgo de enfermedad y de otros riesgos y 

al acceso universal e igualitario a las acciones y servicios para su promoción, 

protección y recuperación.  

También sindican el deber primordial del Estado de garantizar sin discriminación el 

efectivo goce del derecho a la salud, los arts. 3 y 11 de la Constitución de Ecuador de 2008, 

especificando el derecho a un hábitat seguro y saludable (según el art. 30 del mismo cuerpo 

normativo) y consagrando un alcance amplio de su contenido:  

… la salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realización se vincula al 

ejercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la alimentación, la 

educación, la cultura física, el trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y otros 

que sustentan el buen vivir (art. 32). 

La propuesta constitucional colombiana, de estar al texto de 1991, se singulariza en virtud 

de que si bien dispone que la atención de la salud y el saneamiento ambiental importan 

“servicios públicos a cargo del Estado”, garantizando “a todas las personas el acceso a los 

servicios de promoción, protección y recuperación de la salud” (art. 49, §1), lo cierto es que 

impone a toda persona “el deber de procurar el cuidado integral de su salud y la de su 

comunidad” (art. 49, §5). El constituyente boliviano de 2009, tras identificar como fin del 

Estado el de garantizar el acceso a la salud y reconocer el derecho a la protección de la 

salud, con arreglo a los artículos 9 inciso 5 y 18 inciso 1 respectivamente, puntualiza que 

las naciones y pueblos indígenas originarios campesinos tienen derecho “al sistema de 

salud universal y gratuito que respete su cosmovisión y prácticas tradicionales” (art. 30.II, 

inciso 15). De la misma manera, la reforma constitucional mexicana de 2011 consagra la 

manda de incorporación de las mujeres indígenas al desarrollo mediante la protección de su 

salud (art. 2, B, V), de mejoramiento de las condiciones de salud de las mujeres migrantes 

de los pueblos indígenas (art. 2, B, VIII), de niños y niñas (art. 4, §9), de alojados en el 

sistema penitenciario (art. 18, §2), etc., al margen de que el documento constitucional 

federal prevé desde 1983 el derecho de toda persona a la protección de la salud (art. 4, §4). 
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A su turno, los textos constitucionales provinciales argentinos revelan vitalidad y profusión 

normativa al reglar el fenómeno de la atención a la salud; sus vigas maestras, explica 

Walter F. Carnota, resultan susceptibles de ser condensadas en el siguiente listado: (i) la 

salud como derecho es un bien social, más allá de su arista individual prototípica como 

emanación del derecho a la vida y a la integridad psicofísica del ser humano; (ii) lo 

expuesto se suele proyectar a la concepción de la salud como gasto prioritario o inversión 

(Ciudad Autónoma de Buenos Aires, Chubut, Salta), a la idea del medicamento como bien 

social y al tratamiento de la profesión médica, amén de considerarse un deber social; (iii) se 

enfatiza la necesidad de la coordinación interjurisdiccional (Nación, otras provincias, 

municipios, efectores privados), materializándose el intitulado federalismo de concertación; 

(iv) el Estado provincial debe desplegar acciones y prestaciones, en fórmula parecida 

tomada respecto del Estado español de la Constitución de 1978, y que se repite en varios 

documentos constitucionales subnacionales (Córdoba, Tierra del Fuego); (v) suelen 

proveerse los lineamientos cardinales para una ley básica de salud pública (Ciudad 

Autónoma de Buenos Aires, Tierra del Fuego), amén de destacarse la competencia 

normológica de las Legislaturas; (vi) como acontece a nivel federal, los pedimentos en esta 

materia se suelen judicializar y se encarrilan por amparos, medidas cautelares y medidas 

autosatisfactivas; (vii) hay algunas referencias al hospital público (Provincia de Buenos 

Aires) y al montaje de centros asistenciales, recalcando en algunos casos la competencia 

comunal; (viii) se lucha contra el flagelo de la drogadependencia (Provincia de Buenos 

Aires, Neuquén, Tierra del Fuego) y contra las epidemias (San Juan); (ix) se vincula el 

derecho a la salud con otros derechos humanos básicos, y se le suma destinatarios 

específicos además del individuo y de la comunidad: trabajadores (Mendoza), ancianidad y 

niñez (Catamarca), consumidores (Chaco), presos (Córdoba), etc.; (x) en algunos textos 

más noveles (Neuquén de 2006, Corrientes de 2007) se advierte un énfasis en los derechos 

sexuales y reproductivos, como emanación de las directrices estatutarias porteñas de 

1996.
396
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En contraste con el 68% de los Estados cuyas constituciones contienen reseñas expresas 

sobre el punto
397

 y a las que se cataloga como muestra de una práctica de aquellos que, 

incluso, denota a la costumbre internacional como fuente del derecho a la salud –en cuanto 

praxis estatal de carácter general, habitual y consistente, seguida con convicción jurídica de 

obligatoriedad–,
398

 el texto original de la Constitución Nacional de 1853/60 no incluyó en 

el catálogo de derechos fundamentales referencia explícita alguna al derecho a la salud, 

aunque ello no entrañe orfandad protectoria al respecto,
399

 ni pueda endilgarse un defecto 

de nacimiento que desagüe en la imposibilidad de alcanzar su exigibilidad.
400

 

A fines del siglo XIX, la jurisprudencia constitucional colecta el precedente despachado en 

1887 a propósito del caso “Los Saladeristas”, en el que se advirtiera: 

… ninguno puede tener un derecho adquirido de comprometer la salud pública, y 

esparcir en la vecindad la muerte y el duelo con el uso que haga de su propiedad, y 

especialmente con el ejercicio de una profesión o de una industria […] la autorización 

de un establecimiento industrial, está siempre fundada en la presunción de su 

inocuidad, y no obliga al Gobierno que la concedió, cuando esta presunción ha sido 

destruida por los hechos, pues en tal caso, el deber que sobre él pesa de proteger la 

salud pública, contra la cual no hay derechos adquiridos, recobre toda su fuerza, y no 

solamente puede imponer al establecimiento nuevas condiciones, sino retirar la 

autorización concedida, si estas no se cumplieran ó fuesen ineficaces para hacerlos 

completamente inocuos (CSJN, Fallos: 31:273). 

De allí que la cláusula de derechos no enumerados (afincada en el art. 33) devino empleada 

como soporte hermenéutico para cristalizar el resguardo del derecho a la salud –como de 

sus embriones que nacerán como consecuencia del dinamismo social–,
401

 asociándolo, 

inclusive, al desarrollo de la autonomía personal, con arreglo al precepto contenido en el 

artículo 19 de la Ley Mayor –según la ubicación que, en el caso “Ponzetti de Balbín”, le 
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confirió la Corte Federal a la protección de la salud física y mental (CSJN, Fallos: 

306:1892)–. Quedaba así cegada la omisión o laguna constitucional en su dimensión de 

derecho individual. 

Sucede que, junto con la vida, la salud es un bien íntimamente relacionado con la identidad 

del individuo; por lo tanto, ambos no sólo configuran condiciones fundamentales para el 

ejercicio de la autodeterminación sino, incluso, para la propia constitución del individuo 

como ente, frente al cual debe justificarse cualquier curso de acción o medida que lo pueda 

afectar.
402

 Así, en su fisonomía de complemento indispensable,
403

 lo ha rememorado la 

Corte Nacional al dirimir el asunto “Mosqueda, S.”:  

… el derecho a la vida, más que un derecho no enumerado en los términos del artículo 

33 de la Ley Fundamental, es una prerrogativa implícita, ya que el ejercicio de los 

derechos reconocidos expresamente requiere necesariamente de él y, a su vez, el 

derecho a la salud está íntimamente relacionado con el primero y con el principio de 

autonomía personal, desde que un individuo gravemente enfermo no está en 

condiciones de optar libremente por su propio plan de vida” (CSJN, Fallos: 329:4918, 

en remisión al Dictamen de la Procuradora General de la Nación, Dra. Beiró de 

Gonçalvez). 

Por lo restante, en su derrotero histórico, cabe acotar que la reforma constitucional de 1949 

verbalizó en la Norma Básica la tutela de la salud en el ámbito del trabajo (art. 37.I.5) 

estatuyendo que “el cuidado de la salud física y moral de los individuos debe ser una 

preocupación primordial y constante de la sociedad”, de la seguridad social (art. 37.I.7) y 

de la vejez (art. 37.III.5), mientras que –abrogada aquella por la Proclama de la Revolución 

Libertadora del 27 de abril de 1956– la reforma constitucional de 1957, al menos 

tangencialmente, patrocinó el tópico al insertar en el artículo 14 bis §3 la obligación estatal 

de asegurar “los beneficios de la seguridad social, que tendrá carácter integral e 

irrenunciable” y consagrar un “seguro social obligatorio”. 

Ahora bien, el abordaje de su faceta colectiva descubrió un insumo exegético en el mandato 

preambular de “promover el bienestar general”, concordante con la competencia 

congresional discernida por los padres fundadores en la cláusula de progreso del artículo 75 

inciso 18 CN y en el mandamiento humanitario de “cárceles sanas y limpias” (art. 18 in fine 

CN), hasta que en ocasión del momento constitucional de 1994 se literalizó –como 
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“menciones marginales”, en opinión de Bidart Campos–
404

 la fórmula en razón de la cual 

“todos los habitantes gozan del derecho a un ambiente sano” (art. 41 CN), a la vez que se 

estipuló que los consumidores y usuarios de bienes y servicios titularizan el “derecho, en la 

relación de consumo, a la protección de su salud” (art. 42 CN), sin perjuicio del postulado 

de “proveer lo conducente al desarrollo humano” (art. 75 inciso 19 §1 CN) y de la 

búsqueda de simetrías a través de la legislación y promoción de “medidas de acción 

positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato” respecto de sujetos de 

preferente atención constitucional, integrantes de sectores especialmente vulnerables, los 

cuales son, en el glosario acuñado por la Corte Federal en el caso “Q.C.S.Y.” en 2012, 

niños, mujeres, ancianos y personas con discapacidad, según el listado enunciativo que se 

desgaja del artículo 75 inciso 23 §1 CN (CSJN, Fallos: 335:452). Máxime desde que se ha 

reconocido, como rememoró también en 2012 la Suprema Corte Federal en el caso 

“F.A.L.”, que la debilidad jurídica estructural de las personas con padecimientos mentales 

crea genuinos grupos de riesgo en cuanto al pleno y libre goce de los derechos 

fundamentales, conllevando, entonces, la necesidad de establecer una protección normativa 

eficaz (CSJN, Fallos: 335:197). O bien, como se expidiera el Tribunal Superior de Justicia 

provincial, al conocer el asunto “Palomeque, A.L. c/ APROSS”:  

… en virtud del Derecho Internacional de los derechos humanos los Estados tienen la 

obligación de respetar, proteger y hacer efectivos los derechos humanos relativos a la 

salud materna, el embarazo y el parto. Referenciado ello, resulta incuestionable el 

carácter de obligación básica que reconocen las prestaciones de servicios relativas a la 

salud materna, las que –como tal– no pueden suspenderse bajo ninguna circunstancia y 

deben ser objeto de regulaciones, deliberadas y concretas, dirigidas a la plena 

realización del derecho a la salud de la mujer durante el embarazo y el parto (TSJ, 

Cba., en pleno, Sala Electoral y de Competencia Originaria, A.I.N° 225, de fecha 

01/11/2016). 

Tanto en los casos “Orlando” (CSJN, Fallos: 328:1708) como Passero (CSJN, Fallos: 

330:4160) la garantía “impostergable”, a juicio del Alto Tribunal, de acciones positivas con 

la finalidad de “promover y facilitar prestaciones de salud”, encausan una obligación 

constitucional de suministrar y facilitar –y el consiguiente derecho a requerir– el acceso in 
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paribus conditio a atenciones asistenciales efectivas, preventivas o terapéuticas.
405

 La 

propiedad predicha le confiere un sesgo o matiz prestacional que, por lo demás, aparece en 

este derecho muy bien marcado o definido: el bien humano y jurídico salud.
406

 

Asimismo el reconocimiento a los pueblos indígenas argentinos (a instancia del art. 75 inc. 

17 CN) de personería jurídica de sus comunidades, de la posesión y propiedad comunitarias 

de las tierras que tradicionalmente ocupan como la regulación de la entrega de otras aptas y 

suficientes para el desarrollo humano, desnuda –como se glosa en el jus commune 

interamericano– que “el vínculo con la tierra es esencial para su autoidentificación. La 

salud física, la salud mental y la salud social del pueblo indígena están vinculadas con el 

concepto de tierra” (CorteIDH, caso “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tigni vs. 

Nicaragua”, Sent. Serie C N° 79, de fecha 31/08/01, p. 83). 

 

<Título 4>El impacto del Derecho Internacional de los Derechos Humanos<Título 4> 

A la par, los constituyentes habrán de auspiciar, en el trance del episodio reformista de 

1994, una protección internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o 

complementaria de la que ofrece el propio Derecho interno, de estar al tenor de la saga de 

instrumentos internacionales de derechos humanos cotizados con jerarquía constitucional 

(art. 75 inciso 22 §2 CN), o bien, con motivo de la habilitación al Congreso de la Nación 

con miras a su dotación ex post de rango constitucional (art. 75 inciso 22 §3 CN).  

Considerando que la legislación usualmente demora la aceptación de los lineamientos 

interpretativos elaborados por los órganos supranacionales, la jurisprudencia nacional es la 

herramienta más adecuada para asimilarlos prontamente, otorgándoles eficacia incluso ante 

la ausencia circunstancial de normas de derecho interno.
407

 

En tales condiciones, aun cuando, según un enunciado interpretativo enraizado en el corpus 

jurisprudencial de la Suprema Corte, la primera fuente en la exégesis de la ley es su letra, se 

ha auspiciado, tal como se advierte en el caso “Duich Dusan, F.”, que no debe desvirtuarse 
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ni la intención del legislador ni el espíritu y fin último de la norma, puesto que las 

conclusiones extraídas ad litteram han de armonizarse con el ordenamiento jurídico, 

especialmente con los principios y garantías consagrados en la Constitución Nacional y en 

los documentos internacionales de derechos humanos guarnecidos con superlegalidad 

constitucional, de tal modo que “la interpretación armónica del plexo normativo es la que 

mejor representa la voluntad del legislador respecto de la protección del derecho a la salud 

conforme lo dispuesto por el artículo 75, incisos 22 y 23, de la Constitución Nacional” 

(CSJN, Fallos: 337:471, en remisión al Dictamen de la Procuradora General de la Nación, 

Dra. Beiró de Gonçalvez),. Asimismo, se ha destacado, con motivo del caso “Campodónico 

de Beviacqua, A.C.”, que el escenario jurídico predicho conlleva deberes correlativos que 

el Estado debe asumir en la organización del servicio sanitario como la obligación 

impostergable que tiene la autoridad pública de garantizar ese derecho con acciones 

positivas, sin perjuicio de las que deban asumir en su cumplimiento las jurisdicciones 

locales, las obras sociales o las entidades de medicina prepaga (CSJN, Fallos: 323:3239. 

Del voto de los Dres. Fayt, Petracchi, Boggiano, López y Vázquez). 

Numerosos instrumentos del derecho internacional de los Derechos Humanos reconocen el 

derecho a la salud con alcance universal. En el §1 del artículo 25 de la Declaración 

Universal de Derechos Humanos de 1948 (en adelante, DUDH) se afirma: “toda persona 

tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, así como a su familia, la salud y 

en especial la alimentación, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios 

sociales necesarios”. El PIDESC avienta uno de los contenidos normativos más exhaustivos 

sobre el punto, pues en virtud del §1 del artículo 12, los Estados Partes reconocen “el 

derecho de toda persona al disfrute del más alto nivel posible de salud física y mental”, 

mientras que en el §2 del mismo precepto se indican ad exemplum una pléyade de “medidas 

que deberán adoptar los Estados Partes a fin de asegurar la plena efectividad de este 

derecho”, v. gr., reducción de la mortinatalidad y de la mortalidad infantil, y el sano 

desarrollo de los niños; mejoramiento en todos sus aspectos de la higiene del trabajo y del 

medio ambiente; prevención y tratamiento de enfermedades epidémicas, endémicas, 

profesionales y de otra índole, y la lucha contra ellas; creación de condiciones que aseguren 

a todos asistencia médica y servicios médicos en caso de enfermedad, etcétera. 
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Además, el derecho a la salud pública y a la asistencia médica se reconoce, en particular, en 

el inciso iv) del apartado e) del artículo 5 de la Convención Internacional sobre la 

Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial de 1965 (en adelante, CERD); 

en el apartado f) del §1 del artículo 11 y el artìculo 12 de la Convención sobre la 

Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer de 1979 (en adelante, 

CEDAW) se consagra el derecho a la protección de la salud y a la seguridad en las 

condiciones de trabajo, incluso la salvaguardia de la función de reproducción, y la adopción 

por los Estados Partes de medidas apropiadas para eliminar la discriminación contra la 

mujer en la esfera de la atención médica a fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre 

hombres y mujeres, el acceso a servicios de atención médica, inclusive los que se refieren a 

la planificación de la familia, respectivamente; así como en el artículo 24 de la Convención 

sobre los Derechos del Niño de 1989 (en adelante, CDN) se consigna que los Estados 

Partes se esforzarán por asegurar que ningún niño sea privado de su derecho al disfrute del 

“más alto nivel posible de salud” y a “servicios para el tratamiento de las enfermedades” y 

la “rehabilitación de la salud”; en el §1 del artículo 25 de la Convención sobre los Derechos 

de las Personas con Discapacidad de 2008 (en adelante, CRPD) se estipula el derecho a 

gozar del “más alto nivel posible de salud sin discriminación por motivos de discapacidad”, 

impeliendo a los Estados Partes a la adopción de medidas pertinentes para asegurar el 

acceso de las personas con discapacidad a servicios de salud que tengan en cuenta las 

cuestiones de género, incluida la rehabilitación relacionada con la salud; etcétera.  

Varios instrumentos regionales de derechos humanos –en lo que aquí atañe, descontando el 

Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades 

Fundamentales de 1950 a propósito de las restricciones previstas en los artículos 8, 9, 10 y 

11, la Carta Social Europea de 1961 en su artículo 11, la Carta Africana de Derechos 

Humanos y de los Pueblos de 1981 con motivo de su artículo 16, etcétera– receptan el 

derecho a la salud con distintas variantes; así, el artículo XI de la Declaración Americana 

de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948 (en adelante, DADDH) reconoce el 

derecho de toda persona a que su “salud sea preservada por medidas sanitarias y sociales, 

relativas a la alimentación, el vestido, la vivienda y la asistencia médica, correspondientes 

al nivel que permitan los recursos públicos y los de la comunidad”, mientras que el referido 

artículo 10 del PSS, al margen del alcance anticipado en el numeral 1, la adjetiva en el 



360 
 

numeral 2 como un bien público y anuda a los Estados el compromiso de adoptar medidas 

que garanticen el derecho a la salud, v. gr., la atención primaria de la salud, entendiendo 

como tal la asistencia sanitaria esencial puesta al alcance de todos los individuos y 

familiares de la comunidad; extensión de los beneficios de los servicios de salud a todos los 

individuos sujetos a la jurisdicción del Estado; total inmunización contra las principales 

enfermedades infecciosas; prevención y el tratamiento de las enfermedades endémicas, 

profesionales y de otra índole; educación de la población sobre la prevención y tratamiento 

de los problemas de salud; satisfacción de las necesidades de salud de los grupos de más 

alto riesgo y que por sus condiciones de pobreza sean más vulnerables. 

Así lo ha ilustrado a lo largo de su iter jurisprudencial nuestro Tribunal de garantías 

constitucionales:  

… el derecho a la salud, desde el punto de vista normativo, está reconocido en los 

tratados internacionales con rango constitucional (art. 75, inc. 22) entre ellos, el art. 12, 

inc. c del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales; inc. 1, 

arts. 4 y 5 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos –Pacto de San José 

de Costa Rica–; inc. 1, del art. 6 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 

Políticos; como así también el art. 11 de la Declaración Americana de los Derechos y 

Deberes del Hombre y el art. 25 de la Declaración Universal de Derechos Humanos, y 

ello se ha reputado extensivo no sólo a la salud individual sino también a la salud 

colectiva (CSJN, Fallos 323:1339. Del voto de los Dres. Belluscio, López, Bossert, 

Moliné O’Connor y Boggiano –por sus fundamentos– y Vázquez –por sus 

fundamentos–; Ibídem., Fallos: 326:4931; Ibídem., Fallos: 330:4647. Del voto de los 

Dres. Lorenzetti, Fayt, Maqueda, Highton de Nolasco –por sus fundamentos– y 

Zaffaroni –por sus fundamentos–). 

En consonancia con la cualidad de un “derecho personalísimo de rango constitucional y un 

derecho humano fundamental consagrado a nivel internacional”, premisa precisada desde 

2005 por el Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Córdoba al intervenir en el 

asunto “Rojo Rouviere” (TSJ, Cba., en pleno, Sala Electoral y de Competencia Originaria, 

Sent. N° 1, de fecha 12/04/2005), el Alto Tribunal de orden local –pasando revista del 

ramazón normativo internacional con preeminencia constitucional a propósito del caso 

“Gentile, G.L.”– concluye en la relevancia sustantiva de su comprensión al trasuntar un 

“sustratum indispensable para el ejercicio de otros derechos, es una precondición para la 

realización de valores en la vida y en el proyecto personal” (TSJ, Cba., en pleno, Sala 

Electoral y de Competencia Originaria, Sent. N° 55, de fecha 20/05/2015; ibídem, en pleno, 

Sala Electoral y de Competencia Originaria, caso “Oviedo, E.A. c/APROSS”, A.I. N° 493, 
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de fecha 16/12/2014; ibídem, en pleno, Sala Electoral y de Competencia Originaria, caso 

“Rubiolo, A.A., c/ APROSS”, A.I. N° 381, de fecha 15/08/2014). 

 

<Título 4>En torno a sus consecuencias jurígenas: ¿una escasa práctica de contralor 

de constitucionalidad y de convencionalidad?<Título 4> 

Aun cuando su carácter aparentemente procesal puede inducir al operador jurídico a la 

creencia de que se enfrenta con un fenómeno periférico, el control de constitucionalidad 

constituye en realidad “la columna vertebral del mundo de la Constitución”.
408

 

Ahora bien, algunos expertos se han preocupado por elaborar un menú de obstáculos de 

índole práctica, aunque a veces también acompañados de objeciones teóricas, para hacer 

plenamente exigibles por vía judicial los derechos sociales establecidos en una Constitución 

y/o en un documento internacional de derechos humanos, ante el incumplimiento de los 

órganos estatales obligados primariamente, esto es, los poderes políticos. Y en tal empresa 

identifican un impedimento de índole cultural, susceptible, incluso, de potenciar los 

restantes: la ausencia de tradición de exigencia de estos derechos –en especial, de los que se 

definen primordialmente por una prestación, como acontece con el derecho a la salud– a 

través de mecanismos jurisdiccionales, puesto que, a pesar de la existencia de normas de 

jerarquía constitucional que consagran a aquellos, concepciones conservadoras han 

provocado una escasa práctica de control judicial en la materia, a lo que se agrega en 

algunos casos la falta de percepción de ciertos conflictos vinculados con la violación de 

derechos sociales, en términos de quebrantamiento de derechos por las propias víctimas, 

mientras que en otros, incluso cuando el conflicto deviene percibido en términos jurídicos, 

estas dirigen su lucha hacia otras estrategias de reclamo –protesta pública, campañas de 

divulgación, programas de presión, etcétera–, a partir de su desconfianza hacia la actuación 

del Poder Judicial y de los abogados.
409

 

Sin subestimar la catadura de tales dificultades, se concluye que no existen razones que 

fuercen a pensar la emergencia de un cambio: una tradición, con todo el peso que ella 
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pueda tener, no es más que un conjunto arraigado de actitudes y creencias contingentes
410

 y 

se sufraga que la manera de revertirla es justamente avanzar en el planteo de casos 

judiciales sólidos, en los que se reclame ante la violación de derechos sociales, de modo 

que la gradual acumulación de precedentes judiciales, que permita extraer principios de 

actuación operables en contextos análogos, hará posible un cambio de actitud por parte de 

los tribunales, y una mayor visibilidad de la posibilidad de reclamo judicial.
411

  

De allí que, en la actualidad, no pocos teóricos –con apoyatura en el registro de líneas 

jurisprudenciales salientes tanto de Cortes Constitucionales como Supremas, y hasta de 

Tribunales de Justicia instituidos por documentos internacionales de derechos humanos– 

ofrecen al lector un panorama ilustrativo acerca de los principales criterios y pautas 

interpretativas de justiciabilidad por aquellos acuñados. 

Así, se estima que la citada adjudicación de valencia constitucional ha generado no exiguos 

efectos directos y colaterales, entre los cuales pueden mencionarse, en nómina no 

exhaustiva, la amplificación cuantitativa y cualitativa del cartabón de derechos implícitos y 

explícitos; la instauración de los principios pro homine o favor libertatis y pro actione, con 

las directrices interpretativas que se adosan por añadidura: buena fe, pacta sunt servanda, 

las atinentes al objeto y fin de los tratados, etcétera; la vigorización de la pauta que 

determina la imposibilidad de alegar la existencia o inexistencia de normas domésticas para 

justificar el incumplimiento de compromisos internacionales; la ineludible responsabilidad 

internacional en supuestos de inobservancia de estos; etcétera.
412

 

Al registro precedente cabe aditar la tonificación de la carga imperativa de fiscalización en 

el tópico de marras, pues a la respetable antigüedad del mecanismo de control de 

constitucionalidad, desagregado en un rol saneador o exclutorio, destinado a inaplicar la 

norma o acto subconstitucional en infracción de la Constitución, como en un rol 

constructivo o positivo, orientado a un reciclaje de la legislación infraconstitucional con 

miras a su adecuación con la Carta Magna maquinando actos de interpretación conforme o 

armonizante del Derecho infraconstitucional, sobreinterpretaciones, la doctrina del efecto 
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horizontal de los derechos fundamentales (Drittwirkung) que estimule su aplicación a 

hipótesis en las que se encuentran en juego la efectividad del derecho a la salud por actores 

privados del sistema de salud –v. gr., empresas de medicina prepaga–, y hasta la 

probabilidad de roles nomogenéticos derredor la figura de la inconstitucionalidad por 

omisión, etcétera,
413

 se incardina el buen suceso del dispositivo de control de 

convencionalidad en sede nacional, activable ex officio por la magistratura local al auscultar 

un arsenal argumentativo que disipa la modalidad destructiva o exclutoria como alternativa 

indefectible de la faena del intérprete convencional y en el que, por el contrario, florecen 

operaciones de selección de interpretaciones –prefiriendo aquellas exégesis del Derecho 

doméstico compatibles con la Convención Americana sobre Derechos Humanos (en 

adelante, CADH) y la jurisprudencia de la Corte IDH, y desechando las opuestas con tales 

parámetros– como de construcción de interpretaciones –mediante exégesis del Derecho 

nacional– mutativas por adición: cuando se agregan contenidos al documento 

constitucional, para tornarlo potable con la CADH y jurisprudencia citados; (ii) mutativas 

por sustracción, en sentido inverso, esto es, si se lo despoja de contenido, igualmente para 

conciliarlo con la CADH y tal jurisprudencia; (iii) mutativas mixtas o por 

sustracción/adición, también rotuladas como sustitutivas, donde el operador jurídico extrae 

y añade contenido a una norma constitucional, siempre para tornarla congruente con la 

CADH y la jurisprudencia mencionados,
414

 etcétera. También se empadrona en este 

inventario la reconfiguración institucional del Tribunal cimero de orden federal –animada 

por la idea de rescate de normas constitucionales y subconstitucionales y su ubicuidad 

como órgano de cierre de la jurisdicción constitucional– en oportunidad del diseño de 

variantes atípicas, anómalas o modulativas de sentencias constitucionales, la 

instrumentación de novedades dialógicas que robustecen una perspectiva deliberativa de la 

democracia en instancias de debate en torno a cuestiones dilemáticas, conflictivas y de 
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envergadura constitucional –procedimiento de audiencias públicas, participación de amicus 

curiae, etcétera–.
415

 

En el sector del Derecho Procesal Constitucional local, se han formulado precisiones con 

sede en el paradigma del control jurisdiccional en tiempos de escasez, el cual supone 

“contabilizar el mayor bien para todos, evitando exclusiones o excesivas y desmesuradas 

situaciones singulares (vide Grosman, L., Escasez e igualdad. Los derechos sociales en la 

Constitución, Libraria, Bs. As., 2008)”; tal inteligencia percibe con agudeza que el 

escrutinio constitucional transita por un territorio en el cual la pretensión se relaciona con el 

otorgamiento de determinados beneficios asistenciales para los cuales se deben adoptar 

“decisiones distributivas de auténtica justicia sanitaria y medicalizante”. En ese marco, se 

añade, el control de constitucionalidad: 

… debe ajustarse a la naturaleza de dicha materia y el modelo debe ser razonablemente 

el que se impone desde el paradigma de la escasez, que supone la provisión de algún 

beneficio social, el que, por razones diversas excede la capacidad de la estructura 

estatal relevante. Nadie puede ignorar que las deudas sociales no tendrían siquiera que 

existir, pero es evidente que ellas están y que en ciertas ocasiones, proveer satisfacción 

social a algunos de sus reclamantes en manera integral, posiblemente sólo conduzca a 

denegar ese mismo u otro beneficio a otras personas […] es en virtud del principio 

precautorio social […] como tal signado por un logos de lo razonable, se debe destacar 

que una solución tendiente a satisfacer en todo o en parte las demandas de los 

interesados, tiene que estar necesariamente subordinada a los requisitos de 

justificación, adecuación y proporcionalidad, de modo tal que resulte idónea para 

compensar el interés particular en el contexto general del interés y del bienestar 

general, sustento imprescindible de toda organización social (TSJ, Cba., en pleno, Sala 

Electoral y de Competencia Originaria, caso “Scalambro, M.E.. c/ Caja de Previsión y 

Seguridad Social de Abogados y Procuradores de la Provincia de Córdoba”, Sent. 

N° 2, de fecha 19/03/013. Del voto del Dr. Armando S. Andruet). 

Se sugiere, así, que a despecho del ideario benthamiano en orden al cual un derecho debe 

ser ineludiblemente legislado, un hijo de la ley (child of law),
416

 la visualización de la salud 

como un derecho humano la presenta, en última instancia, como un padre de la ley (father 

of law) que oficia de guía
417

 y la conecta, entonces, con las cuestiones de su viabilidad y 

politicidad: la aceptación de la salud como un derecho de todos implica la exigencia de 
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accionar en aras de su promoción y cumplimiento. Depende, en suma, no sólo de la 

legislación sino también del debate público, las prácticas de vigilancia, los informes de 

investigación, etcétera.
418

  

 

<Título 2>El diseño de los procesos constitucionales: ¿un blindaje simbólico del 

derecho a la salud? <Título 2> 

La matriz del liberalismo libertario –endilgada al ideario de Frederick A. Von Hayek– ha 

nutrido la argumentación que sustenta los derechos sociales –entre los que se tabula al 

derecho a la salud– en el nacimiento de obligaciones de signo positivo –a diferencia, de las 

de cuño negativo [abstención] inherentes a la especie de los derechos civiles y políticos–, 

prestaciones que deben solventarse con recursos del erario público,
419

 inhibiendo la chance 

de que los jueces al desplegar su contralor impongan conductas de dar o de hacer a los 

departamentos del poder político, o bien, a los prestadores públicos o privados.  

No obstante, quienes propalan un responsable ejercicio de la jurisdicción constitucional 

arguyen que esta envara, por cierto, un amplio abanico de intervenciones y estrategias 

garantistas que representan la mejor refutación, a juicio de Luigi Ferrajoli, de la hipótesis 

escéptica acerca de la no justiciabilidad de los derechos sociales,
420

 en cuyo muestrario se 

alista el derecho a la salud. 

Desde el punto de vista académico, ella implica revisar el ortodoxo acercamiento, fruto de 

una fuerte usanza de cuño conservador, a tales derechos, que los informa comúnmente 

como programáticos e inexigibles, negándoles todo valor jurídico y caracterizándolos como 

meras declaraciones de buenas intenciones, de compromiso político y, en el peor de los 

casos, de engaño o fraude tranquilizador, a través de la presentación de un panorama que 

recabe fundamentalmente la experimentación práctica como el señalamiento de estrategias 

procesales por medio de las cuales hacer exigibles los derechos sociales incorporados por 
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constituciones e instrumentos internacionales de derechos humanos que se han ratificado, y 

hasta aprovisionado con primacía constitucional, generosamente.
421

  

Despejado entonces el estrecho marco de la teoría, la experiencia de la positivización –de 

autoría de la Convención Nacional Constituyente de 1994– en la Ley Mayor del proceso 

constitucional de amparo, en sendas vertientes: individual y colectiva (art. 43 §1 y 2 CN) 

sustenta una línea analítica de trabajos juscientíficos que, en mientes de superar un modelo 

de protección retórica que conciba discursivamente una progresividad simbólica en materia 

sanitaria, se inscriben en la necesidad de escudriñar vías procesales constitucionales para 

convertir la letra de las normas internacionales, constitucionales e infraconstitucionales, en 

acciones concretas que otorguen cobertura tutelar a un derecho fundamental, el de la salud, 

que se entrelaza con otros para dar vida a un haz de facultades que reclama exigibilidad y 

no resiste la recreación de frustraciones o mediatizaciones atrapadas en la vacía retórica.
422

 

Tal reconocimiento positivo –se remata– consulta el espíritu que insufla el contenido 

teleológico de la Constitución: “la tutela de la dignidad de la persona humana”, tornándolo 

operativo al margen de silencios normativos
423

 y puntualizando que los derechos inherentes 

a ella son verdaderamente reales y efectivos.
424

 

En suma, el mensaje que resulta de aunar los conceptos de tutela y amparo, enseña Osvaldo 

A. Gozaíni, supone que la perspectiva de los procesos constitucionales no importa tanto 

para apoyar la idea de concretar la justicia según las normas vigentes como si fomentar la 

conformidad del ciudadano con sus derechos y la manera en que la actividad judicial los 

protege.
425

 

 

<Título 3>El proceso constitucional de amparo. Un repertorio de los estándares de la 

Corte Suprema de Justicia de la Nación y del Tribunal Superior de Justicia de la 

Provincia de Córdoba<Título 3> 
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Pese a que algunos teóricos previenen en orden a que las acciones judiciales tipificadas por 

el ordenamiento jurídico descuidan ciertos aspectos presentes –con frecuencia– en la 

litigación de derechos sociales, entre los cuales se pasa revista a los siguientes: (i) la 

incidencia colectiva provoca problemas de legitimación activa que no se limitan a la etapa 

de formulación de la acción, sino que se prolongan durante diferentes fases del proceso; (ii) 

las particulares características de las violaciones requieren, al mismo tiempo, de 

satisfacción urgente y amplitud de prueba, aunque estas cuestiones suelen ser excluyentes 

para la elección de los mecanismos procesales de tutela; (iii) las sentencias que condenan al 

Estado al cumplimiento de obligaciones de hacer no cuentan con resguardos procesales 

suficientes, resultando de dificultosa ejecución, etc., a la vez advierten que parte de la 

tradición del Derecho Procesal contemporáneo ha comenzado hace tiempo a hacerse cargo 

de estas dificultades propias de la inadecuación del instrumental procesal.
426

  

En puridad, el derecho a la salud ha obtenido una amplia protección de la Corte Suprema de 

Justicia de la Nación, especialmente en casos de enfermedades graves que requieren de 

soluciones urgentes,
427

 a la vez que la trascendencia del bien jurídico protegido limita el 

formalismo técnico que pueden aplicar los tribunales de justicia a través de criterios 

interpretativos más amplios que respondan a requerimientos de acceso a la justicia –

principalmente, cuando la norma de fondo resulta claramente contradictoria con mandatos 

constitucionales y convencionales de aplicabilidad directa–.
428

 

Tal progreso es notorio en los últimos años e indudablemente, de estar a los repertorios de 

doctrina, el amparo se describe como el andarivel procesal más “importante y explorado 

para la protección del derecho a la salud”,
429

 al punto de acuñarse la nomenclatura de 

“bioamparo”,
430

 del mismo modo que los anales de Derecho judicial lo tipifican 

“particularmente pertinente cuando se trata de la preservación de la salud y la integridad 
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psicofísica (Fallos: 330:4647; 332:1200)” (CSJN, Fallos: 336:233 y 337:441, entre muchos 

otros). 

En este sentido, nuestra Corte ha dicho reiteradamente que el amparo es el procedimiento 

judicial “más simple y breve para tutelar real y verdaderamente los derechos consagrados 

por la Ley Fundamental”, explicitando la imprescindible necesidad de ejercer tal vía 

excepcional para la salvaguarda del derecho fundamental de la vida y de la salud (CSJN, 

Fallos: 325:292 y sus citas; ibídem, Fallos: 326:4931. Del voto de los Dres. Belluscio, 

Petracchi, Boggiano y Vázquez, en remisión al Dictamen del Procurador General de la 

Nación, Nicolás E. Becerra). 

Esta perspectiva, por cierto, escruta y cataloga construcciones argumentales atractivas para 

develar –a partir de un recorrido jurisprudencial– la fisonomía de la acción de amparo en el 

metiere de la tutela de la salud, principalmente –reza la sentencia proferida en 2013 por la 

Corte Nacional en el caso “Tello, M.L.” (CSJN, Fallos: 336:421)– ante la necesidad de que 

los litigantes conozcan de antemano las reglas claras de juego a las que atenerse, tendientes 

a afianzar la seguridad jurídica, evitar situaciones potencialmente frustratorias de derechos 

constitucionales (CSJN, Fallos: 311:2082; Ibídem, Fallos: 312:767, 1908; Ibídem, Fallos: 

313:326; Ibídem, Fallos: 325:1578) y a inhibir la conversión del proceso en un juego de 

sorpresas que desconoce el principio cardinal de buena fe que debe imperar en las 

relaciones jurídicas (CSJN, Fallos: 329:3493; ibídem, Fallos: 331:2202). 

Liminarmente queda en claro –como lo asentara el voto mayoritario al expedirse en 2007 

respecto del caso “María, F.J.”– que la acción de amparo no está destinada a reemplazar los 

medios ordinarios instituidos para la solución de las controversias (CSJN, Fallos: 

300:1033) y quien solicita tal protección judicial ha de acreditar –en debida forma– la 

“inoperancia de las vías procesales ordinarias” a fin de reparar el perjuicio invocado (CSJN, 

Fallos: 274:13; ibídem, Fallos: 283:335; 300:1231; ibídem, Fallos: 313:1513. Del voto en 

disidencia del Dr. Belluscio; Ibídem, Fallos: 326:2637. Del voto en disidencia del Dr. 

Maqueda), por encontrarse, según las particularidades de cada caso, comprometidas 

prerrogativas constitucionales que hacen al derecho a la vida y a la salud (CSJN, Fallos: 

330:4647. Del voto de los Dres. Lorenzetti, Fayt, Maqueda, Highton de Nolasco, por sus 

fundamentos, y Zaffaroni, por sus fundamentos). 
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En efecto, al fallar en 2009 el caso “Rivero, G.E.”, el parecer mayoritario (concurring 

opinion) de la Corte Nacional –en remisión al Dictamen de la Procuradora General de la 

Nación, Dra. Beiró de Gonçalvez– encarga a los jueces buscar “soluciones que se avengan 

a la índole de este tipo de pretensiones”, para lo cual deben “encauzar los trámites por vías 

expeditivas” y “evitar que la incorrecta utilización de las formas” decante en la frustración 

de estos derechos fundamentales, cuya suspensión –a las resultas de nuevos trámites– 

resulta inadmisible (CSJN, Fallos: 324:122 y sus citas; Ibídem, Fallos: 327:2127; Ibídem, 

Fallos: 335:871). En dicho contexto:  

… la aproximación al complejo proceso constitucional que es el amparo -instrumento 

y, a la vez, garantía-, tiene que llevarse a cabo en una línea de equilibrado balance que 

no desvirtúe su especificidad, pero que tampoco coarte con rigorismos antifuncionales 

el acceso a una pronta intervención jurisdiccional […] si bien este valioso mecanismo 

no está destinado a reemplazar los medios necesarios para solucionar todo tipo de 

controversias, su exclusión no puede fundarse en una apreciación meramente ritual 

(Fallos: 330:1076), en tanto el objeto del amparo, más que una ordenación o 

aseguramiento de competencias, es el efectivo resguardo de derechos fundamentales 

(Fallos: 329:4741; 320:1339; 308:155 y sus citas). (CSJN, Fallos 332:1394. Del voto 

de los Dres. Lorenzetti, Fayt, Maqueda y Zaffaroni). 

En su variante individual, se impone hacer notar que, según el temperamento de la mayoría 

asumido en las decisiones recaídas en los asuntos “Tartaroglu de Neto” como en 

“Imbrogno”, ambos dirimidos en 2001, hallándose en juego la subsistencia de un derecho 

social como el derecho a la salud, de principal rango en el texto de la Carta Magna y en los 

tratados internacionales de jerarquía constitucional (art. 75, inc. 22 CN), ante la 

interposición del mecanismo previsto por el artículo 43 CN con el fin de garantizar su plena 

vigencia y protección, “cabe exigir de los órganos judiciales una interpretación extensiva y 

no restrictiva sobre su procedencia, a fin de no tornar utópica su aplicación” (CSJN, Fallos: 

324:3074. Del voto de los Dres. Nazareno, Belluscio, Petracchi, Boggiano y López; ibídem, 

Fallos: 324:3076. Del voto de los Dres. Nazareno, Belluscio, Petracchi, Boggiano y López). 

En este empeño una directiva interpretativa, de pareja significación a la anterior, apuntala el 

raciocinio explicado en 2013 en el caso “L., S.R. y otra”, con arreglo al cual la existencia 

de otros mecanismos procesales alternativos no puede ponderarse en abstracto, sino en 

relación con la situación puntual sujeta a juzgamiento y ello más allá de las alegaciones 

formuladas en ese orden –en el caso, la propia índole de la enfermedad que aquejaba al 
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menor envaró la conclusión de que la sola dilación ocasionaba un agravio de imposible o 

dificultosa reparación ulterior– (CSJN, Fallos: 336:233). 

No cabe extremar tampoco la aplicación del principio según el cual el amparo no procede 

cuando el afectado tiene a su alcance una vía administrativa a la cual acudir, pues los 

propios valores en juego y la normalmente urgencia del caso se anteponen a soluciones de 

esa índole, “sobremanera cuando el nuevo art. 43 de la Constitución Nacional reformada en 

1994 establece que toda persona puede interponer acción expedita y rápida de amparo, 

siempre que no exista otro medio judicial más idóneo” (CSJN, Fallos: 330:4647. Del voto 

de los Dres. Lorenzetti, Fayt, Maqueda, Highton de Nolasco, por sus fundamentos, y 

Zaffaroni, por sus fundamentos). 

Igualmente, en consonancia con la muestra jurisprudencial identificada en el caso “Rivero, 

G.E.”, el Máximo Tribunal había anticipado en 2004 por mayoría al resolver el asunto 

“Martín, S.G. y otros” (CSJN, Fallos: 327:2127. Del voto de los Dres. Fayt, Vázquez, 

Maqueda, Zaffaroni, Cossio de Mercau y Morales), aunque por unanimidad en ocasión de 

conocer en el caso “Lifschitz, G.B., y otros” (CSJN, Fallos: 327:2413), el imperativo de 

que el sentenciador pondere prudentemente el marco de particular urgencia invocado en el 

proceso, pues de lo contrario despeñaría en un acto jurisdiccional irrazonable la imposición 

a los actores de acudir a la vía ordinaria, cuando por la senda del amparo 

… ya llevan dos años litigando […] atañe a los jueces buscar soluciones que se 

avengan con la urgencia que conlleva este tipo de pretensiones, para lo cual deben 

encauzar los trámites por vías expeditivas y evitar que el rigor de las formas pueda 

conducir a la frustración de derechos que cuentan con tutela de orden constitucional, lo 

cual se produciría si los actores tuviesen que aguardar al inicio de un nuevo proceso, y 

en ese lapso quedaran desprotegidos los intereses cuya satisfacción se requiere (v. 

Fallos: 324:122 y sus citas). 

Reténgase que, al conocer en 2006 el caso “Mosqueda, S.”, se ha despejado el escollo que 

se deduce de la prescripción del artículo 2, inciso e, de la Ley N° 16986, pues  

… no es insalvable en la medida en que con la acción incoada se enjuicia una 

arbitrariedad o ilegalidad continuada, sin solución de continuidad, originada, es verdad, 

tiempo antes de recurrir a la justicia, pero mantenida al momento de accionar y 

también en el tiempo siguiente (CSJN, Fallos: 329:4918, en remisión al Dictamen de la 

Procuradora General de la Nación, Dra. Beiró de Gonçalvez).  
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 En este orden de ideas, al ocuparse de los asuntos “S.,D., T.,M.C. y otro y P.,E.G. y 

otra” en 2016, se deriva que, tratándose de reclamaciones fundadas en la tutela del derecho 

a la salud, “no hay razones que justifiquen eximir ni mitigar el deber de fundar las 

sentencias que pesa sobre los tribunales judiciales”; de ahí, pues, que es enteramente 

aplicable la exigencia arraigada en la Constitución Nacional y en la CADH de que los fallos 

cuenten con fundamentos consistentes y racionalmente sostenibles, al encontrarse 

comprometidas las garantías de defensa en juicio y de tutela judicial efectiva de las partes 

que sistemáticamente consagran los artículos 25 y 8.1 de la CADH, además de que al 

expresarse las razones que el Derecho suministra para la resolución de controversias, se 

favorece  

… [la] credibilidad de las decisiones tomadas por el Poder Judicial en el marco de una 

sociedad democrática (CSJ 289/2014 (50-P) /CS1 “P., A. c/ Comisión Nacional 

Asesora para la Integración de las Personas Discapacitadas y otro s/ amparo”, sentencia 

del 16 de junio de 2015, y sus citas). (CSJN, Fallos 339:290; Ibídem., Fallos 339:389; 

Ibídem., Fallos: 339:423). 

La hermenéutica propiciada se remonta a 2014, en oportunidad de la decisión del caso “L., 

E.S.”, blandiendo una muestra de diálogo jurisprudencial con el Tribunal regional de 

derechos humanos “como lo ha sostenido la Corte Interamericana de Derechos Humanos 

(casos “Cantos”, del 28 de noviembre de 2002, p. 63; y “Claude Reyes”, del 19 de 

septiembre de 2006, pp. 135 y 153) […] (caso “Apitz Barbera” del 5 de agosto de 2008, p. 

77 y 78)”, de acuerdo a la cual la obligación convencional de fundamentación del acto 

sentencial trasciende el interés de las partes del proceso para contribuir a la profundización 

del Estado de Derecho (CSJN, Fallos: 337:580). 

Tampoco la tutela anticipatoria ha resultado un capítulo infrecuente en el curso 

jurisprudencial del Máximo Tribunal, pues, en virtud de la relevancia que en este tipo de 

medidas adquiere la gravedad del cuadro de salud como los daños irreparables que se 

producirían de mantenerse la situación de hecho existente hasta el dictado de la sentencia, 

se ha extremado, al ventilar el caso “P., H.P. y otro” en 2011,  

… el cuidado que los jueces deben poner en la consideración de las cuestiones 

sometidas a su conocimiento, en especial cuando el anticipo de jurisdicción solicitado 

tiende a remediar un agravio a la integridad de la persona, tutelada por la Convención 

Americana sobre los Derechos Humanos y por la Convención sobre los Derechos de 

las Personas con Discapacidad (art. 5.1 y arts. 10, 17 y 25, respectivamente; Cfr. 

Fallos: 320:1633, considerando 9°). 
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La exégesis auspiciada consulta una moderna concepción del proceso, en función de la cual 

se exige poner el acento en el valor eficacia de la función jurisdiccional y en el carácter 

instrumental de las normas procesales, en el sentido de que su finalidad radica en hacer 

efectivos los derechos sustanciales cuya protección se requiere, de tal modo que, en el 

marco de actuación antedicho, las medidas de la naturaleza interinal se presentan como una 

de las “vías aptas, durante el trámite del juicio, para asegurar el adecuado servicio de 

justicia y evitar el riesgo de una sentencia favorable pero ineficaz por tardía” (CSJN, 

Fallos: 334:1691. Del voto de los Dres. Lorenzetti, Highton de Nolasco, Fayt, Maqueda y 

Zaffaroni).  

Por lo demás, en el pronunciamiento anotado precedentemente el Alto Tribunal recordó que 

el mencionado anticipo de jurisdicción que incumbe a los tribunales en el examen de ese 

tipo de medidas, conlleva ínsitamente una evaluación de la amenaza inminente de los daños 

definitivos y del peligro de permanencia en la situación actual a fin de habilitar una 

resolución que, al conciliar los intereses de aquellos, según el grado de verosimilitud, y el 

derecho constitucional de defensa del demandado, logre la medida necesaria y oportuna de 

la jurisdicción que el caso requiere, aseveración que no importa, cabe aclarar, una decisión 

final sobre el reclamo de los demandantes formulado en el proceso principal. 

La faena de valoración probatoria, inclusive, recepta matizaciones, v. gr., las que emergen 

de la decisión recaída en el caso “G.M.E.” (2011), con motivo de la especial atención que 

merecen las personas con discapacidad, además de quienes están directamente obligados a 

su cuidado, por parte de  

… los jueces y de la sociedad toda, siendo que la consideración primordial de su 

conveniencia, viene tanto a orientar como a condicionar la decisión de los jueces 

llamados al juzgamiento de estos casos –v. doctrina de Fallos: 322:2701: 324: 122; 

327:2413. 

De tal guisa que, titularizando el derecho de gozar del nivel más elevado posible de salud 

física y mental, sin discriminación basada en la edad o en el ingreso económico, no parece 

razonable la exigencia indefectible de una prueba negativa de muy difícil producción –en el 

caso, la probanza consistente en que el grupo familiar carece de ingresos para afrontar el 

costo de la prestación requerida– máxime ante la urgencia en encontrar una solución acorde 

y cuando la atención de la patología requiere de gastos relevantes, ineludibles e 
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impostergables de diversa índole (CSJN, Fallos: 334:1869, en remisión al Dictamen de la 

Procuradora General de la Nación, Dra. Beiró de Gonçalvez).  

Es que, como se enjuiciara en el asunto “P.L., J.M.” en 2014, la preservación de la salud 

integra el derecho a la vida, circunstancia que genera “una obligación impostergable de las 

autoridades de garantizarla mediante la realización de acciones positivas (cfr. art. 75, incs. 

22 y 23 de la Constitución Nacional y Fallos: 323: 1339 y 3229, y 331: 2135, entre otros)”, 

exigencia que contrasta con la carga probatoria de índole negativa que se pretende situar en 

cabeza de la actora –en la hipótesis, enderezaba la acreditación de la imposibilidad de 

afrontar los costos de la prestación reclamada– (CSJN, Fallos: 337:222). 

Sentado ello, la Suprema Corte ha tomado partido al cobijar el andamiento de pretensiones 

amparistas de índole colectiva, ungiendo con legitimación –en razón del reconocimiento 

expreso del artículo 43 §2 CN– a sujetos potencialmente diferentes de los afectados en 

forma directa, entre ellos, las asociaciones, por el acto u omisión que, en forma actual o 

inminente, lesione, restrinja, altere o amenace, con arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, 

derechos reconocidos por la Constitución, un tratado o una ley. Tal lo acaecido en la acción 

articulada por Asociación Benghalensis y otras entidades no gubernamentales,  

… en su carácter de titulares de un derecho de incidencia colectiva a la protección de la 

salud, cuyo contenido es la prevención, asistencia y rehabilitación de los enfermos que 

padecen el Síndrome de Inmunodeficiencia Adquirida y sus patologías derivadas, 

además del derecho que les asiste para accionar para el cumplimiento de una de las 

finalidades de su creación que, en el caso, es la de luchar contra el SIDA (CSJN, Fallos 

323:1339. Del voto de los Dres. Belluscio, López, Bossert, Moliné O’Connor y 

Boggiano, por sus fundamentos, y Vázquez, por sus fundamentos). 

En consecuencia, concluyó en el decisorio de marras que el Estado tiene la obligación de 

suministrar los reactivos y medicamentos necesarios para el diagnóstico y tratamiento de la 

enfermedad, reconociendo expresamente el derecho de las personas portadoras, infectadas o 

enfermas a recibir asistencia adecuada. 

Se suele repasar, en este orden conceptual de ideas, la moción que la mayoría triunfante 

rubricara en 2003 en la opinión vertida en el asunto “Asociación de Esclerosis Múltiple de 

Salta”, al confirmar la legitimación procesal de la entidad promotora con sustento en “su 

carácter de titular de un derecho de incidencia colectiva a la protección de la salud –defensa 

de los derechos de las personas con esclerosis múltiple– como parte del objeto de la 
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asociación”, aunque excluyendo la del Defensor del Pueblo, en los términos del artículo 86 

de la Ley Mayor, en los supuestos en los que, iniciada su actuación, se interpusiese por 

persona interesada recurso administrativo o acción judicial –de estar a la previsión 

reglamentaria del artículo 21 de la Ley N° 24284– (CSJN, Fallos: 326:4931. Del voto de 

los Dres. Belluscio, Petracchi, Boggiano y Vázquez, en remisión al Dictamen del 

Procurador General de la Nación, Nicolás E. Becerra).  

La justicia constitucional local ha subrayado otras aristas a destacar en el diseño de la tutela 

amparista de salud. Así, al sentenciar el caso “Gentile, G.L.”, el Tribunal Superior de 

Justicia de la Provincia de Córdoba ha explicado la operatividad del principio de 

razonabilidad, proporcionalidad o congruencia como tamiz mediante el cual ha de 

valorarse, por parte de los magistrados judiciales, el otorgamiento de coberturas –en el caso 

se demandó, con carácter integral, traslados, internación y tratamientos hasta la pérdida de 

sobrepeso que permita evaluar la realización de la cirugía bariátrica–, y ello en función de 

la efectividad del derecho a la salud en riesgo. Al respecto, en cuanto técnica que indaga la 

relación entre los medios utilizados y los resultados conseguidos en base a un criterio mitad 

racional y mitad justo, se previene que en materia de salud, el avance de la ciencia, de las 

técnicas y de los cuidados de la salud humana  

… tiene un costo agregado en las prestaciones que rodea de mayor complejidad el test 

de razonabilidad que es insoslayable realizar, toda vez que deben ser ponderados los 

derechos individuales y garantizar el acceso igualitario a dichas prácticas por parte del 

universo de afiliados y/o ciudadanos que las requieran, sin que con ello se pongan en 

crisis las prestaciones que benefician a los demás asociados (TSJ, Cba., en pleno, Sala 

Electoral y de Competencia Originaria, sentencia N° 55, de fecha 20/05/2015). 

Con enclave en el test de razonabilidad, se ha consignado, al zanjar el caso “Rubiolo, A.A.” 

en 2014, que la justa asignación y distribución de los recursos en salud constituye una de 

las áreas “más complejas de la bioética contemporánea”, extremo que impele a  

… una exhaustiva y profunda ponderación de todas y cada una de las circunstancias 

del caso, a la luz de los principios y normas tanto jurídicos como bioéticos. En los 

servicios de salud deben articularse cuidadosamente valores tales como la igualdad y la 

solidaridad… [sin perjuicio de observarse que los valores que deben sopesarse en el 

caso de los sistemas de salud son los de] calidad, libertad y equidad; siendo posible y 

debido un justo equilibrio o ponderación con su inevitable tensión cuando los 

diferentes actores entran en conflicto (TSJ, Cba., en pleno, Sala Electoral y de 

Competencia Originaria, A.I. N° 381, de fecha 15/08/2014; ibídem., en pleno, Sala 
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Electoral y de Competencia Originaria, caso “Oviedo, E.A. c/ APROSS”, A.I. N° 493, 

de fecha 16/12/2014). 

De la misma manera, en el caso “Cuevas, J.C.” se reseña que la proporcionalidad se 

desenvuelve en la relación medios-fines, significando la adecuación de la actividad 

administrativa al fin que determina el ordenamiento jurídico como la justificación 

teleológica de la medida administrativa adoptada, autorizando la distinción de tratamiento 

en razón de los objetivos que con ella se persiguen (TSJ, Cba., en pleno, Sala Electoral y de 

Competencia Originaria, A.I. N° 469, de fecha 19/09/2014). 

Otra ruta exegética sondeada por el Tribunal Superior de Justicia en la sustanciación de 

amparos de salud, reposa en la primacía de una interpretación restrictiva de las normas que 

limitan derechos a la luz de los principios fundantes del sistema tuitivo de la discapacidad, 

en especial el principio pro homine o pro persona:  

… nuestro sistema jurídico anida desde sus albores el principio pro homine o 

pro persona, en cuanto impone la defensa de la persona humana ante las disquisiciones 

que se planteen a su respecto. Se lo ha impulsado con una nueva fuerza al dotar de 

jerarquía constitucional a los tratados de derechos humanos. Ello en tanto, 

precisamente, se trata de un principio que informa todo el corpus iuris internacional de 

derechos humanos en cuanto determina que siempre se ha de buscar una interpretación 

que favorezca al hombre […] la mentada directriz impone privilegiar la interpretación 

legal que más derechos acuerde al ser humano frente al poder estatal (CSJN, Fallos: 

330:1989 y 331:858).
 
En función del artículo 5 del Pacto de Derechos Civiles y 

Políticos y del artículo 29 de la Convención Americana de Derechos Humanos se 

deriva claramente que siempre deberá seleccionarse aquella interpretación de la que 

resulte la menor restricción a los derechos humanos fundamentales […] frente a la 

dualidad de fuentes –la interna y la internacional– surge la necesidad de efectuar una 

opción preferente por la que suministra un resultado más beneficioso y favorable para 

la persona humana en cada caso concreto […] consecuentemente con dicha directriz, 

deberán tomarse todas las medidas que tiendan a evitar o neutralizar los riesgos sobre 

derechos fundamentales del hombre, máxime si se trata del derecho a la vida (TSJ, 

Cba., en pleno, Sala Electoral y de Competencia Originaria, caso “Oviedo, E.A. c/ 

APROSS”, A.I. N° 493, de fecha 16/12/2014).
 

En función de la máxima iura novit curia, el órgano máximo de la jurisdicción provincial 

ha precisado que la causa petendi –fundamento de la acción de amparo– se deduce del 

conjunto de los hechos que la demanda afirme, de tal guisa que es sobre tal factum que el 

sentenciante efectúa el encuadramiento y calificación jurídica de la relación sustancial en 

litigio, sin encontrarse vinculado por el Derecho alegado por las partes, ya que en tal 

materia el juez cuenta con absoluta libertad en lo que atañe a la elección de la norma o 
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normas que conceptualizan el caso. En su mérito, se ha fijado que “en cuestiones relativas a 

la prestación de los servicios de salud debe ser aplicado el Estatuto de Salud el que […] se 

complementa normativamente con la Ley de Defensa al Consumidor n° 24.240” (TSJ, 

Cba., en pleno, Sala Electoral y de Competencia Originaria, caso “S.J., F. c/ MET S.A.”, 

Sent. N° 3, de fecha 24/04/2013; Ibídem., en pleno, Sala Electoral y de Competencia 

Originaria, caso “A., M.B. c/ OSDE”, A.I.N° 270, de fecha 30/12/2013).  

En relación al valor probatorio de las pericias médicas oficiales, se ha ratificado el carácter 

dirimente de tales dictámenes técnicos, a la vez de meritarse que si la entidad demandada 

no ha acreditado el daño o perjuicio que puede acarrearle la prestación de la cobertura 

demandada, ello endereza la conclusión de que esta dispone de los medios necesarios para 

llevar adelante dicha práctica, puesto que “contando con tales medios y estando probado el 

riesgo y la urgencia, así como el difícil cuadro de salud de la amparista de conformidad a 

los extremos analizados, luce irrazonable la negativa dada a este” (TSJ, Cba., en pleno, Sala 

Electoral y de Competencia Originaria, caso “Rubiolo, A.A., c/ APROSS”, A.I. N° 381, de 

fecha 15/08/2014). 

Se impone hacer notar la adscripción del Derecho judicial de corte local a la doctrina 

denominada jurisprudencia de la necesidad, la cual en el marco del proceso de amparo 

trasunta una inteligencia tendiente por vía de tutela cautelar a: “privilegiar el estado de 

necesidad de la persona enferma por sobre la obligación legal que pesa sobre la demandada, 

pero acotando su vigencia a un tiempo que se estima prudencial a los efectos de lograr una 

solución adecuada”; en consecuencia, se confirmó el decisorio en función del cual se 

proporcionara al amparista, a la vista de las particulares circunstancias del caso –la 

medicación requerida no sólo era de alto costo sino que también correspondía a una 

patología infrecuente: el síndrome de superposición–, tiempo razonable para que se provea 

la tutela definitiva a su derecho, sin perjuicio de cesar, aun antes de que haya expirado el 

plazo que se concede, tan pronto como la pretensora haya obtenido tutela idónea en orden a 

lo que reclama, sea que esta provenga del área privada o estatal, o que pase a reunir 

condiciones económicas adecuadas para hacer frente al pago del medicamento solicitado. 

En suma, afloran en la especie –estima la opinión mayoritaria del Alto Tribunal local– los 

recaudos propios de la tutela inhibitoria sustancial, en cuya virtud del juzgador resulta 

habilitado a:  
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… imponer garantías transitorias a los contratantes, aun violando la voluntad de uno de 

ellos o rectificando lo pactado. La gravedad de esta medida requiere: Amenaza del bien 

jurídico protegido: requiere la prueba de la amenaza del bien jurídico protegido. La 

existencia de alternativas: Si hay alternativas para el ejercicio de esta garantía mínima 

del derecho fundamental, no hay por qué imponerlas al contratante. Consideramos que 

es justo distinguir aquellos casos en que es el propio demandado quien ha quitado al 

actor la posibilidad de elegir, debiendo por ello asumir el costo. Es claro que él debe 

asumir ese costo. La fijación de plazos: Es evidente que debe ponerse un plazo a la 

asunción de la garantía por parte del contratante. Se trata de un período prudencial para 

conseguir una opción razonable, sobre todo en el supuesto en que no hay culpa de su 

parte en la restricción de opciones para el afectado. No desequilibrar la 

correspectividad sistemática de las prestaciones: Cuando un juez debe imponer una 

garantía mínima a un contratante de grupos, debe cuidar de no desequilibrar la causa 

sistemática. Aquí aparece un centro de interés que habitualmente no está representado 

en el proceso: es el de los terceros, que integran el grupo y que no comparecen al 

proceso, pero que verán afectado su patrimonio al incrementarse la cuota. En este 

complejo equilibrio, la variable para ello es el plazo, y por ello señalamos que la 

imposición debe ser temporaria. Debe incitarse a que ambas partes colaboren en la 

búsqueda de opciones para hacer efectiva la garantía mínima durante un plazo 

determinado que debe fijarse en el caso concreto, cuidando no desequilibrar la 

correspectividad sistemática de las prestaciones (Lorenzetti, Ricardo L., “Fundamento 

Constitucional de la Reparación de los Daños”, LL 2003-C-, Responsabilidad Civil 

Doctrinas Esenciales, t. I, 207-RCy S 2010, 265). (TSJ, Cba., en pleno, Sala Electoral 

y de Competencia Originaria, caso Scalambro, M.E. c/ Caja de Previsión y Seguridad 

Social de Abogados y Procuradores de la Provincia de Córdoba”, Sent. N° 2, de fecha 

19/03/2013. Del voto de los Dres. García Allocco, Cafure de Battistelli, Sesín, Tarditti, 

Rubio y Blanc G. de Arabel). 

Por lo demás, la jurisdicción constitucional local también ha funcionado como agente 

promotor o inductor del cambio social;
431

 lo expuesto, si se toma debida nota del 

comportamiento activista en virtud del cual lidera –en el caso “Cuevas, J.C.”– la 

promoción, en virtud de la trascendencia pública y social, de la “toma de conciencia 

respecto a las personas con discapacidad, sus derechos, sus necesidades, sus posibilidades y 

su contribución” debido a la situación de vulnerabilidad que las convierte en titulares de 

protección especial (TSJ, Cba., en pleno, Sala Electoral y de Competencia Originaria, A.I. 

N° 469, de fecha 19/09/2014). 

 

<Título 3>En la exploración de otras rutas procesales<Título 3> 
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Se agrega que de la inexistencia de instrumentos procesales concretos –a lo que cabe añadir 

su inadecuación o insuficiencia– para remediar la violación de obligaciones que reconocen 

como fuente derechos económicos, sociales y culturales no se sigue, de ningún modo, la 

imposibilidad técnica de crearlos y desarrollarlos. El argumento de carestía o ineptitud de 

acciones procesales idóneas señala simplemente un estado de cosas susceptible de ser 

modificado.
432

 

De allí que no se margina la concurrencia de otros procesos constitucionales de garantía, 

pues la acción de hábeas data (art. 43 §3 CN) constituye también un atractivo cauce 

procesal para articular la tutela del derecho a la salud,
433

 v. gr., en lo relativo al acceso a los 

datos personales que obren en archivos, bases o bancos de datos de establecimientos de 

salud públicos o privados, y evitar o detener el uso abusivo o discriminatorio de 

información intrínsecamente sensible, en tanto el artículo 2 de la Ley N° 25326 engloba en 

tal nomenclador a la “referente a la salud”, o bien para activar el derecho de suministro al 

paciente de su historia clínica, de estar a los artículos 12 y 14 de la Ley N° 26529. Tales 

datos revelan la fragmentación de su unidad como proceso para aplicar el diseño garantista 

a la integridad física, y no sólo a la intimidad, identidad, dignidad, autodeterminación 

informativa, etcétera.
434

 

De la misma manera, los teóricos subrayan contornos de la acción de hábeas corpus 

atingentes con el derecho a la salud de personas privadas de libertad y las condiciones de 

reclusión –sea en instituciones policiales, penitenciarias, etc., y hasta en supuestos de 

hospitalizaciones forzosas, internaciones en nosocomios y en establecimientos sanitarios 

psiquiátricos a causa de dolencias mentales– cuyo trato humanitario y dignidad deben ser 

salvaguardados,
435

 a propósito de reseñas en anales jurisprudenciales nacionales e 

internacionales. 

 Así, al sentenciar en 2005 el caso “Verbitsky, H.”, el juicio mayoritario de la Corte Federal 

señaló que la presencia de adolescentes y enfermos en comisarías o establecimientos 

policiales constituye una flagrante violación a los principios generales de las Reglas 
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Mínimas para el Tratamiento de Reclusos de ONU –recogidas por la Ley N° 24660– e 

inclusive susceptibles de desaguar en casos de trato inhumano, cruel y degradante (CSJN, 

Fallos: 328:1146).  

Incluso, la obligación estatal de proporcionar a los detenidos “revisión médica regular y 

atención y tratamientos adecuados cuando así se requiera” como de facilitar que sean 

“atendidos por un facultativo elegido por ellos mismos o por quienes ejercen su 

representación o custodia legal”, luce profusamente extendida en la jurisprudencia del 

Tribunal regional de derechos humanos, concluyendo que la atención medica deficiente 

conlleva la transgresión del artículo 5 CADH (Corte IDH, caso “Cantoral Benavides vs. 

Perú”, Sent. Serie C N° 69, de fecha 18/08/2000, pp. 85-106; ibídem, caso “Bulacio vs. 

Argentina”, Sent. Serie C N° 100, de fecha 18/09/2003, p. 131; ibídem, caso “Instituto de 

Reeducación del Menor vs. Paraguay”, Sent. Serie C N° 112, de fecha 02/09/2004, p. 132; 

ibídem, caso “Tibi vs. Ecuador”, Sent. Serie C N° 114, de fecha 07/09/2004, p. 157; entre 

muchos otros). La inteligencia mentada se condice con el Derecho judicial de la Corte 

Europea de Derechos Humanos (en adelante, EHCR), en conversación jurisprudencial 

frecuente con la CorteIDH, pues el Estado asume el deber de “asegurar que una persona 

esté detenida en condiciones compatibles con el respeto a su dignidad humana”, de suerte 

tal que su “salud y bienestar estén asegurados adecuadamente, brindándole, entre otras 

cosas, la asistencia médica requerida” (EHCR, “Kudla vs. Poland”, N° 30210/96, pp. 93-

94, 2000-XI). 

Por lo demás, también se ha alentado en el perímetro de la defensa de la salud el andamiaje 

de procesos urgentes, entre los que se enlista, una vez satisfechos sus recaudos de 

procedencia, las medidas autosatisfactivas y la tutela anticipatoria.
436

 

 

<Título 2>El desafío de una tutela jurisdiccional efectiva para el derecho a la salud. 

Los estudios en torno a la judicialización sanitaria<Título 2> 

La mayor visibilidad que en las últimas décadas ha granjeado el derecho a la salud resulta 

susceptible de análisis en una diversidad de contextos y con motivo de la interferencia de 
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plurales factores –políticos, sociales, institucionales, legales, filosóficos, médicos y 

académicos–.
437

 

Sin embargo, se sugiere que la finalización del período de la Guerra Fría (Cold War) habría 

de consolidar una decisiva oportunidad para el reconocimiento de la nota de 

interdependencia e indivisibilidad en el estatuto de los derechos civiles, políticos, 

económicos, sociales y culturales en ocasión de la Conferencia Mundial de Derechos 

Humanos de Viena de 1993,
438

 en tanto todos tienen un costo y prescriben tanto 

obligaciones positivas como negativas;
439

 aparejando, así, un debilitamiento la distinción 

tajante –entre las distintas categorías de derechos– que pone en cuestión la principal 

objeción que se apunta contra su caracterización como derechos exigibles, contra su fuerza 

vinculante o su juridicidad.
440

 

Ahora bien, esta conquista ¿ha removido efectivamente todos los obstáculos –estructurales, 

culturales, internacionales, etcétera– que durante largo tiempo bloquearon su evolución? 

Algunos autores han advertido que el derecho a la salud se ha desplazado, en una 

transformación notable, hacia el centro del debate político y del diseño de políticas 

públicas, emplazándose en la cúspide de las incumbencias que movilizan tanto a 

organismos universales y regionales de derechos humanos como a legislaturas y tribunales 

de justicia nacionales, e incrementándose su acogida en los textos constitucionales; 

inclusive los juristas se han abocado a desarrollar su contenido normativo, largamente 

descuidado por la academia jurídica, contextualizar su aplicación y examinarlo desde 

perspectivas de Filosofía moral y teorías de justicia. En suma, tras una fase de resistencia 

en la que la mayor cuota de discusión fincaba en la quaestio de su existencia, en la 

actualidad ella atisba en disputar si el derecho a la salud se monta en un primer plano 

dentro de las declaraciones de derechos con las que se equipan documentos trasnacionales, 

nacionales u subnacionales,
441

 imputándole un rol altamente significativo.
442
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Otras lecturas, en cambio, polemizan con tal argumentación y estiman que el derecho a la 

salud se sitúa en realidad dentro de la agenda de los derechos humanos en un área más bien 

marginal, reñida y con asignación de escasos recursos,
443

 frecuentemente relegado por el 

discurso dominante a un estatus de segunda clase,
444

 al punto de aseverar que, en el orden 

interno, su protección efectiva conforma una situación de excepción en lugar de una 

regla.
445

 Entre nosotros, incluso, se previene que los pronunciamientos judiciales que 

consagran acciones positivas en esta materia importan de hecho una interpretación 

mutativa, por adición de la Constitución histórica –en cuanto a los deberes estatales de 

orden sanitario–, idealista y muy bien inspirada, por cierto, aunque sin computar los costes 

presupuestarios que pueden provocarse.
446

 Es que, en definitiva, la salud siempre es un 

anhelo de integridad, toda vez que no siempre las instituciones pueden acoger un resultado 

de salud perfecta, hipótesis de máxima que depende de múltiples y variables elementos en 

cada caso singular.
447

 

Por lo restante, cierta literatura académica –a tenor de exposiciones más recientes– reduce 

el vínculo entre salud y justicia a un relativamente menor o prácticamente inexistente rol.
448

 

A pesar de esta última prevención, se ha consolidado un cuerpo teórico en el que se 

vislumbra que los tribunales de justicia se han convertido cada vez más en foros para la 

reivindicación del derecho a la salud, en cuyo contexto los reclamos judiciales ocupan un 

lugar medular y contribuyen a la redefinición de este derecho como un derecho exigible; de 

allí que se desagrega una variedad de interrogantes: ¿puede la justicia ser una herramienta 

de cambio?, ¿qué características reviste la litigación en las distintas etapas del proceso de 

movilización legal?, ¿cuáles son los efectos directos e indirectos de las decisiones 

judiciales, y cómo impactan en los individuos, en la política sanitaria y en la sociedad en su 
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conjunto?, ¿quiénes participan en el proceso y en nombre de qué intereses?, ¿qué costos 

económicos reales tiene y de qué modo podrían priorizarse los recursos?, etcétera.
449

 

Incluso, las numerosas decisiones judiciales que profieren tutela colectiva constituyen, en 

puridad, una señal de alerta hacia los poderes políticos acerca de una situación de 

incumplimiento generalizado en materias relevantes de políticas públicas sanitarias.
450

 

Es que si bien el derecho a la salud ha resultado consagrado en diversas constituciones y, en 

el plano internacional, en números instrumentos, su reconocimiento como derecho pleno no 

se conseguirá hasta superar los obstáculos que impiden su adecuada justiciabilidad, esto es, 

la “posibilidad de reclamar ante un tribunal de justicia el cumplimiento de las obligaciones 

que se derivan de tal derecho”.
451

 En rigor, la esencia del derecho subjetivo –cuando es más 

que el mero reflejo de una obligación jurídica– se encuentra en el hecho de que una norma 

jurídica otorga a su titular el poder jurídico de reclamar, mediante una acción, por el 

incumplimiento de la obligación.
452

 

En este tipo de estudios se asevera que los litigios son un recordatorio de la importancia del 

derecho a la salud, un instrumental poderoso no sólo para evitar que las autoridades 

públicas fracasen en asegurar su realización plena y efectiva sino también en la medida que 

empoderan a los ciudadanos para prevenir o reparar sus violaciones y, en consecuencia, 

generar cambios sociales,
453

 aunque con la prevención que una excesiva judicialización de 

los problemas de los derechos humanos no es el mejor escenario, pues en definitiva, se 

demanda la implementación de políticas públicas coordinadas.
454

 

Se afianza, así, la convicción del derecho a la salud como derecho social vital
455

 que hace 

parte preferente del cuerpo básico internacional de derechos humanos, como la necesidad 

de pugnar por una progresividad real que no disuelva esa gradualidad en una latencia sine 
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die, debiendo aquel dinamismo sustentable resultar conjugado con la obligación estatal de 

no incurrir en una regresividad injustificada.
456

 

A la luz de tales principios, como lo sugiere la Suprema Corte al zanjar en 2001 el caso 

“Hospital Británico de Buenos Aires”, el derecho a la salud no es un derecho teórico, sino 

uno que debe ser examinado en estrecho contacto con los problemas que emergen de la 

realidad social, para lograr así contornear su genuino perfil –en el que reposa el equilibrio 

de economía y medicina, la ponderación de los intereses en juego por parte de operadores 

con una función social trascendente– (CSJN, Fallos: 324:754, en remisión al Dictamen del 

Procurador General de la Nación, Dr. Nicolás E. Becerra. En este sentido, vide etiam TSJ, 

Cba., en pleno, Sala Electoral y de Competencia Originaria, caso “Gentile, G.L.”, Sent. 

N° 55, de fecha 20/05/2015; ibídem, en pleno, Sala Electoral y de Competencia Originaria, 

caso “Rubiolo, A.A., c/ APROSS”, A.I. N° 381, de fecha 15/08/2014).  

Bajo tales premisas, la promesa esencial del amparo-proceso consiste en habilitar una vía 

contenciosa que haga justiciable a la misma Constitución, tanto en los derechos que otorga 

como pilares para los derechos del hombre, como por la idea de lograr que ella misma se 

supere con la evolución de la sociedad.
457
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<título 1>LA ACCIÓN DE INCONSTITUCIONALIDAD<título 1> 

Por Giorgio Agustín Benini (Argentina) 

 

<título 2>Introducción<título 2> 

Para mantenerse en la cúspide de la pirámide normativa y cumplir con sus objetivos de 

asegurar los derechos fundamentales de las personas y organizar al poder, las 

constituciones deben establecer procedimientos que aseguren la supremacía de sus 

contenidos.  

La acción de inconstitucionalidad se erige como una de aquellas vías procesales aptas para 

resguardar la preeminencia de las cartas magnas sobre el resto de las normas jurídicas y las 

autoridades que detentan el poder. En general, se trata de un mecanismo que permite a 

determinados sujetos plantear de manera directa y principal la inconstitucionalidad de una 

norma, ante un órgano que puede ser judicial o no.  

En el Derecho comparado, la acción de inconstitucionalidad asume diversas modalidades, 

íntimamente vinculadas con el modelo de control de constitucionalidad adoptado en cada 

país. De esta manera, del tipo de control de constitucionalidad vigente, dependerán, entre 

otras cuestiones, la legitimación, las características del órgano ante el cual tramitará la 

acción, su rol institucional y el alcance y efectos de su sentencia. 

En nuestro país, a nivel nacional, la acción carece de regulación específica, sin perjuicio de 

su reconocimiento jurisprudencial en base a una interpretación extensiva del artículo 322 

del Código Procesal Civil y Comercial de la Nación. 

No obstante, la falta de reglamentación no impidió que por aquella vía se hayan vertido los 

pronunciamientos institucionales más resonantes de la Corte Suprema en el período 1990-

2000.
458

 

En cambio, en el constitucionalismo provincial, la acción en cuestión ha sido receptada 

expresamente, encontrado allí campo fértil para su desarrollo. 
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En el presente trabajo, efectuaremos un análisis de la acción de inconstitucionalidad en la 

República Argentina. Aportaremos también algunas propuestas que consideramos útiles 

para hacerla más eficaz. Con ese fin, comenzaremos por efectuar una breve descripción del 

control de constitucionalidad, para adentrarnos luego en las características que adopta tanto 

a nivel federal como en el ámbito de algunas provincias. 

 

<título 2>Control de constitucionalidad<título 2> 

La Constitución se erige como la ley suprema de la Nación. Esto significa que la totalidad 

de las normas y actos inferiores dictados por los distintos poderes, deben guardar una 

necesaria congruencia con los postulados enunciados en dicha norma fundamental. Y ello 

desde una perspectiva tanto formal cuanto material, pues la Constitución regula la creación 

del Derecho, estableciendo los sujetos que han de dictarlo, el procedimiento pertinente para 

producirlo y, en algunos casos, los contenidos mínimos.
459

  

El artículo 31 de la Constitución de la Nación Argentina dispone, en ese sentido: “esta 

Constitución, las leyes de la Nación que en su consecuencia se dicten por el Congreso y los 

tratados con las potencias extranjeras son la ley suprema de la Nación”. Cabe señalar 

también la disposición del artículo 28, en cuanto establece que los principios, garantías y 

derechos reconocidos por la Constitución no pueden ser alterados por las leyes que los 

reglamenten. 

A su turno, el artículo 116 del mismo cuerpo dispone que  

… corresponde a la Corte Suprema y a los Tribunales inferiores de la Nación, el 

conocimiento y decisión de todas las causas que versen sobre puntos regidos por la 

Constitución, y por las leyes de la Nación […] y por los tratados con las potencias 

extranjeras. 

De tal manera, la Carta Magna prevé expresamente su prevalencia y supremacía por sobre 

cualquier otra norma o acto que emane de cualquiera de los poderes. Pero, como observa 
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Carnota, por triste paradoja, máxime en el contexto genérico de la experiencia política 

latinoamericana, nada dice acerca del dispositivo para hacerla funcionar.
460

 

No obstante, sobre la base del exiguo marco normativo transcripto, de forma pretoriana, se 

ha desarrollado un importante cuerpo de decisiones que han determinado los requisitos de 

admisión y de procedencia del control de constitucionalidad, reconociéndolo en nuestro 

Derecho, aun cuando no fuera previsto originariamente entre las funciones que se otorgaran 

a la justicia federal. 

En función de tal creación jurisprudencial, la doctrina ha efectuado una clásica 

sistematización de los requisitos exigidos para la realización del control de 

constitucionalidad, cuales son: a) existencia de una causa judicial; b) que se produzca un 

gravamen al titular actual de un derecho; c) que la decisión responda a un petitorio expreso 

de parte interesada; d) que se trate de una cuestión justiciable.  

Tales elementos, cuya existencia habrá de determinar la procedencia o no del control de 

constitucionalidad por parte de los tribunales, han sido exigidos a través de la historia 

jurisprudencial argentina con mayor o menor estrictez, según se analizará detalladamente 

más adelante. Actualmente, se verifica una atenuación en cuanto a la exigencia de algunos 

de ellos, hasta llegar a ser dejados de lado en casos determinados. 

Hasta aquí podemos destacar dos cosas: primero, que el principio de supremacía contenido 

en los artículos 28 y 31, implica que la Constitución es la norma jurídica más importante de 

todo el ordenamiento, y segundo, que el objetivo del control de constitucionalidad es 

preservar esa preminencia. 

Ahora bien, para que aquella superioridad jerárquica se mantenga, son necesarios 

mecanismos que la hagan valer, permitiendo dejar sin efecto cualquier norma que se 

oponga a la Constitución. Sin estos mecanismos de control, los postulados de la Carta 

Magna no serían más que ilusorios e impracticables preceptos. 

En otras palabras, establecido el principio de la supremacía constitucional –dice Fayt–, se 

hace necesario establecer un sistema de garantías que asegure su vigencia y lo preserve de 

violaciones. Este sistema de garantías del orden constitucional se integra por el conjunto de 
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facultades y procedimientos establecidos en defensa de la Constitución con el objeto de 

asegurar no sólo su permanencia sino su primacía, como ley fundamental de la 

organización política.
461

 

En palabras de Bidart Campos, la doctrina de la supremacía exige, para su eficacia, la 

existencia de un sistema garantista que apunte a la defensa de la Constitución y al control 

amplio de constitucionalidad. Por eso, la doctrina de la supremacía pasa de inmediato a 

forjar el control constitucional.
462

  

El mencionado control puede ser definido como el examen que los magistrados efectúan a 

fin de determinar si una norma se halla conforme a la Constitución, haciendo operativo lo 

dispuesto en sus artículos 28 y 31. En ese sentido, dice García Belaunde que cuando se 

habla de supremacía constitucional, estamos hablando de que existen normas y unas están 

encima de otras y tienen una estructura de más a menos. O sea, hay un orden piramidal. Y 

eso es lo que caracteriza a los sistemas romanistas, en los cuales la legislación tiene un 

orden, y ese orden descansa finalmente en la Constitución. 

El control de constitucionalidad, por su parte, es definido por el mencionado autor, como 

un mecanismo exterior que no es sustantivo, sino de carácter procesal, que lo que busca es 

hacer operativa aquella jerarquía.
463

 

Como se observa, media entre ambos, una estrecha vinculación, ya que mientras la 

supremacía constitucional consiste en que ninguna autoridad, ley federal o local pueden 

contravenir la Ley Fundamental, el control constitucional hace efectivo dicho principio al 

otorgar los mecanismos necesarios para garantizar que la Constitución sea respetada.
464

 

Y es precisamente en orden al método elegido por cada constituyente para efectivizar en la 

práctica el control de la constitucionalidad de las leyes en cada país, donde surgen 

diferencias. Aparecen, de esta manera, distintos sistemas que pueden ser clasificados de 

diversas formas, de acuerdo al criterio que se adopte. Encontramos modelos políticos y 

judiciales, y dentro de estos últimos a los de control difuso o concentrado, incidental o 
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directo y con eficacia declarativa o constitutiva. También existen clasificaciones que 

diferencian los sistemas de control constitucional en abstracto o concreto, y preventivo o 

control sucesivo.
465

  

Nuestro país, siguiendo el modelo norteamericano –y sin perjuicio de algunas 

particularidades en el ámbito provincial–, ha adoptado un sistema judicial y difuso de 

control de constitucionalidad. Judicial, porque atribuye la tarea de controlar la adecuación 

de las normas y demás actos de los poderes políticos a la Constitución, al Poder Judicial.
466

 

Difuso, porque aquella atribución corresponde a la totalidad de los órganos judiciales. 

No obstante, aun cuando los jueces son los encargados de llevar adelante el control de 

constitucionalidad de las leyes, es necesario que lo hagan en el ámbito de un caso llevado a 

su conocimiento y decisión. En ese sentido, los magistrados no pueden iniciar por sí y ante 

sí una causa judicial, lo que les impide “salir a la caza” de normas inconstitucionales. Sin 

embargo, promovido el proceso por quien corresponda, el juez tiene que efectuar el control 

de constitucionalidad de las normas que sean aplicables al caso, aun de oficio.
467

 

 

<título 2>La acción de inconstitucionalidad en la República Argentina<título 2> 

En general, se trata de un mecanismo que permite a determinados sujetos plantear de 

manera directa y principal la inconstitucionalidad de una norma, ante un órgano que puede 

ser judicial o no. 

La amplitud de nuestra definición se debe a las diversas particularidades con que se 

encuentra regulada tanto en nuestro país como en el Derecho comparado. En ese sentido, es 

la legislación vigente en cada jurisdicción la que delinea los contornos de esta vía procesal, 

estableciendo, entre otras cuestiones, la legitimación, el o los tribunales ante los cuales 

puede interponerse y los efectos de la sentencia, entre otras cuestiones. En gran medida, 
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aquellas características se relacionan con el tipo de control de constitucionalidad adoptado 

en cada país, pues es precisamente ese el objetivo de la acción. 

En ese sentido, Bidart Campos señalaba que no cualquier acción apta para incorporar una 

cuestión constitucional al proceso es acción de inconstitucionalidad; para que lo sea, es 

menester que el objeto primario de la acción sea el control mismo. Cuando el objeto de la 

acción es distinto, la acción no es de inconstitucionalidad, aunque en esa acción de objeto 

diferente se introduzca incidentalmente en el proceso la cuestión constitucional conexa.
468

 

En nuestro país, encontró su génesis en el constitucionalismo provincial. Ya la Constitución 

de la Provincia de Buenos Aires de 1873 preveía dentro de las atribuciones de la Suprema 

Corte de Justicia, el ejercicio de jurisdicción originaria para conocer y resolver acerca de la 

constitucionalidad o inconstitucionalidad de leyes, decretos o reglamentos que estatuyan 

sobre materia por ella regida, y se controvierta por parte interesada (art. 156, inc. 1). Esta 

atribución fue mantenida en las reformas de 1889 (art. 157, inc. 1), 1934 (art. 149, inc. 1) y 

1949 (art. 126, inc. 1), y se encuentra en el texto vigente actualmente (art. 161, inc. 1). 

La regulación específica se remonta al Código Procesal de 1880 y, en la actualidad, se 

ubica entre los artículos 683 a 688 del Código Procesal Civil y Comercial de la Provincia 

de Buenos Aires. De esta manera, como observan Salgado y Verdaguer, hace ya más de un 

siglo, el ritual bonaerense se anticipaba a las concepciones procesales de avanzada al incluir 

en su articulado la acción de inconstitucionalidad. Esta avanzada legislativa no tuvo, 

empero, la misma acogida en el orden nacional, caracterizado siempre por una notable 

resistencia a aceptarla.
469

 

No fue sino después de mucho tiempo que la acción declarativa de inconstitucionalidad 

obtuvo reconocimiento a nivel federal a través de la jurisprudencia de la Corte Suprema de 

Justicia de la Nación, aunque en este ámbito no ha alcanzado autonomía. 

El relato de antecedentes que a continuación se hará, no pretende ser un exhaustivo 
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racconto de fallos
470

 sino, tan solamente, una síntesis explicativa del surgimiento pretoriano 

del remedio procesal a nivel federal. Con ese fin, señalaremos los pronunciamientos de 

nuestra Corte Suprema que le han dado cabida a nivel nacional.  

En esa tarea, cabe mencionar que, en un primer momento, nuestro más Alto Tribunal negó 

la posibilidad de efectuar el control de constitucionalidad por conducto de un proceso de 

índole declarativa, esto es, aquel en el que no se pretendiera una condena. Sostuvo, en ese 

sentido, que “la aplicación de los preceptos de las leyes de la Nación, por vía de principio, 

no puede impedirse por medio de la promoción de un juicio declarativo de 

inconstitucionalidad”.
471

 A esta conclusión arribó al considerar que 

El control encomendado a la justicia sobre las actividades ejecutiva y legislativa 

requiere que el requisito de la existencia de un “caso” o “controversia” sea observado 

rigurosamente para la preservación del principio de la división de los poderes. Tales 

casos o causas, en los términos de los arts. 100 y 101 de la Constitución Nacional, son 

aquellos que contempla el art. 2° de la ley 27 con la exigencia de que los tribunales 

federales sólo ejerzan jurisdicción en los casos “contenciosos”.
472

 

Recordemos que el artículo 2 de la Ley Nº 27, refiriéndose al Poder Judicial de la Nación 

prescribe: “Nunca procede de oficio y sólo se ejerce jurisdicción en los casos contenciosos 

en que es requerida a instancia de parte”. Sobre la base de una interpretación de aquella 

norma, nuestra Corte fue terminante al sostener que “No existe, en el orden nacional, 

acción declarativa de inconstitucionalidad. Tal doctrina excluye el control judicial directo 

de la Constitucionalidad de las leyes y otros actos de las autoridades.
473

 

Tras la sanción en 1967 de la Ley Nº 17454 que aprobó el Código Procesal Civil y 

Comercial de la Nación (CPCCN), la acción meramente declarativa incluida en su artículo 

322 fue utilizada, en principio, únicamente en la órbita de las relaciones privadas. Ese fue el 

entorno dentro del cual la Corte le permitió jugar. 

Es así como nuestro más Alto Tribunal rechazó in limine la demanda incoada en su 
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instancia originaria con el propósito de que se declare la inconstitucionalidad de una ley de 

la Provincia de Santa Fe, por vía de la acción meramente declarativa. Afirmó, en ese 

sentido, que  

La facultad de la Corte Suprema para apreciar los límites de las atribuciones propias de 

otros poderes del Estado, que la Constitución Nacional le reconoce sólo implícitamente 

y en los casos que caigan bajo su jurisdicción, no debe ser extendida de modo de 

validar declaraciones de inconstitucionalidad abstractas o de mera certeza por vía del 

art. 322 del Código Procesal de la Nación, norma esta que tiene su ámbito natural de 

aplicación en orden a decisiones del derecho común.
474

  

No obstante, el cambio de interpretación empezó a avizorarse. En 1971, al dictaminar en la 

causa “Hidronor”,
475

 el entonces Procurador General de la Nación, Eduardo Marquardt, 

afirmó que la acción declarativa de certeza constituía una causa, aun cuando se persiguiese 

la declaración de inconstitucionalidad de una ley. Afirmó, en esa línea, que la acción de 

mera certeza iniciada sobre la base de un interés sustancial concreto y definido y con efecto 

limitado a una declaración válida únicamente inter partes constituía causa en los términos 

de la Ley Fundamental. 

Unos cuantos años después, en 1985, la Corte se pronunció en la causa “Provincia de 

Santiago del Estero”,
476

 manifestando:  

Si la Provincia de Santiago del Estero persigue una declaración preventiva que impida 

que, en la oportunidad de ponerse en vigencia la ley que dictó su legislatura, el Estado 

Nacional concrete las medidas anticipadas en los telegramas emitidos, se está frente a 

una solicitud de declaración de certeza, porque no tiene carácter simplemente 

consultivo ni importa una indagación meramente especulativa, sino que responde a un 
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caso y busca precaver los efectos de un acto en ciernes al que se atribuye ilegitimidad y 

lesión al régimen constitucional federal, y fijar las relaciones legales que vinculan a las 

partes en conflicto. Por ello, transformó el amparo en acción declarativa, sobre la base 

de considerar que La acción declarativa regulada en el art. 322 del Código Procesal, 

constituye un recaudo apto para evitar el eventual perjuicio denunciado por la actora y 

que derivaría de la suspensión de suministro del combustible, toda vez que provee a la 

definición, ante los estrados del Tribunal, de una relación jurídica discutida o incierta. 

En efecto, la sola manifestación de la entidad nacional de ejercer las medidas que 

expone en sus telegramas revela la existencia, en el caso de la demandante, de un 

interés real y concreto susceptible de protección legal actual. Se configuran, de tal 

suerte, las exigencias que la Corte Suprema de los Estados Unidos consideró en algún 

caso: a) actividad administrativa que afecta un interés legítimo; b) que el grado de 

afectación sea suficientemente directo; y c) que aquella actividad tenga concreción 

bastante. 

Pero la plena admisión de la acción declarativa de inconstitucionalidad se daría dos años 

después, en 1987, en la causa “Estado Nacional c. Santiago del Estero”.
477

 Al fallar, la 

Corte se expidió indicando que en tanto el pedido de declaración de inconstitucionalidad no 

tenga un carácter simplemente consultivo, no importe una indagación meramente 

especulativa y responda a un caso que busque precaver los efectos de un acto en ciernes al 

que se atribuye ilegitimidad y lesión al régimen constitucional federal, se configura la 

causa a la que alude la Constitución Nacional.  

En los referidos autos, en los que el Procurador del Tesoro de la Nación había demandado a 

la Provincia de Santiago del Estero a fin de que se declarase la inconstitucionalidad de una 

ley y un decreto de esa provincia por infringir normas de carácter federal que regulaban el 

Plan Alimentario Nacional, el Alto Tribunal dio por verificado el requisito de la causa y 

descalificó por inconstitucionales tales normas. 

La causa “Gomer”,
478

 a su vez, abrió la discusión acerca de si existe en el orden federal la 

acción de inconstitucionalidad con carácter autónomo o si, en realidad, lo que existe es la 

posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de una norma en el marco de la acción 

declarativa de certeza, regulada en el artículo precedentemente mencionado. 

Nosotros nos inclinamos por la última alternativa, considerando que la circunstancia de que 

la acción de inconstitucionalidad deba transitar por los carriles del artículo 322 CPCCN, 
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implica satisfacer, necesariamente, los requisitos exigidos por la norma para la acción 

declarativa de certeza. Cabe además señalar que la doctrina sentada en “Gomer” ha sido 

mantenida por la Corte.
479

 

Frente a este panorama, Rivas propicia el dictado de una norma específica para la 

pretensión declarativa de inconstitucionalidad, afirmando que, entre tanto, el Poder Judicial, 

en orden a las facultades constitucionales que le asignan condición de poder del Estado, 

debe generar la creación pretoriana que de cauce correcto a ese medio de control de 

constitucionalidad de leyes.
480

 

Por nuestra parte, consideramos que sería conveniente otorgar autonomía a la acción en 

cuestión, dándole independencia respecto de la declarativa de certeza. Entendemos, en esa 

línea, que el mecanismo del artículo 322 es inapropiado para “contener” a la acción de 

inconstitucionalidad, pues ambos dispositivos procesales fueron concebidos para fines 

diferentes. En ese sentido, mientras que la acción que nos ocupa va encaminada a lograr del 

juez la invalidación de una norma por inconstitucional, el objeto de la declarativa de certeza 

consiste en despejar un estado de incertidumbre sobre la existencia, alcance o modalidades 

de una relación jurídica. 

Ahora bien, combinando el texto del artículo 322 CPCCN con las particulares exigencias 

que ha puesto la Corte, podríamos decir, en síntesis, que los requisitos de la acción 

declarativa de inconstitucionalidad en el ámbito federal son: a) la configuración de un caso 

concreto, es decir, la cuestión planteada no debe revestir carácter dogmático o 

consultivo,
481

 y debe perseguirse la declaración de inconstitucionalidad de una norma;
482

 b) 

que se intente evitar los eventuales perjuicios que se denuncian;
483

 c) que tenga una 

finalidad preventiva, no requiriendo la existencia de un daño consumado;
484

 d) vinculación 

jurídica que traduzca un interés serio y suficiente en la declaración de certeza pretendida 
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(legitimación);
485

 y e) inexistencia de otras vías más aptas para tutelar el derecho que se 

invoca.
486

 

Con respecto al primero de los requisitos enumerados, la acción no será procedente si no se 

configura un caso que pueda ser resuelto por el Poder Judicial, no ha existido actividad 

alguna que haya puesto en tela de juicio el derecho que se ejerce, ni se ha afectado el 

interés que se invoca; no median actos concretos o en ciernes del poder administrador. Así 

lo expresó la Corte en varios de sus pronunciamientos
487

 en los que, para dar por 

configurado el requisito del caso, exigió: 1. una actividad administrativa que afecte un 

interés legítimo; 2. que el grado de afectación sea suficientemente directo; y 3. que aquella 

actividad tenga concreción bastante. 

También rechazó la acción cuando con ella se procuraba la declaración general y directa de 

inconstitucionalidad de las normas. Así lo hizo en “Pereyra”,
488

 donde el actor impugnó 

prácticamente la totalidad el régimen de radiodifusión, por considerarlo contrario a 

preceptos de la Carta Magna. 

En cuanto a la finalidad preventiva de la acción en estudio, y en forma similar a lo que 

acontece con el amparo, no se exige un daño consumado para su planteamiento. Es que con 

ella, precisamente, se busca evitar la consumación de un daño ante la existencia de un 

peligro concreto e inminente. 

En ese sentido, cabe mencionar el precedente “Conarpesa”,
489

 por el que la Corte rechazó la 

acción de inconstitucionalidad planteada por aquella compañía en relación a un artículo de 

una ley de la Provincia de Chubut que disponía la irrecurribilidad de multas impuestas por 

el Estado local, sin pago previo de su importe. Tras la aplicación de multas por parte de la 

autoridad provincial, la firma mencionada interpuso recursos administrativos que fueron 

rechazados sobre la base de lo dispuesto por aquel artículo, circunstancia que la llevó a 

ocurrir ante el Máximo Tribunal nacional por vía originaria, tachando de inconstitucional el 

previo pago exigido por la disposición en cuestión. El argumento por el que la Corte 
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desestimó el planteo de inconstitucionalidad de Conarpesa S.A. fue que  

No existe incertidumbre alguna que remediar por la vía de la acción declarativa si la 

autoridad local habría hecho ya aplicación de las normas cuestionadas, las que le 

sirvieron de fundamento para el rechazo de los recursos administrativos interpuestos.
490

 

Ahora bien, en tanto la finalidad preventiva de la acción declarativa de 

inconstitucionalidad, no constituye óbice, en principio, para que la norma cuestionada sea 

aplicada, la posible lesión al sistema de derechos que esto puede acarrear, llevó al Alto 

Tribunal a admitir la procedencia de medidas cautelares a fin de suspender aquella 

aplicación hasta tanto se resuelva el planteo sobre la validez de la norma controvertida. La 

de no innovar es la que más se ajusta a los fines de la acción de inconstitucionalidad. 

Desde luego que la procedencia de las cautelares en modo alguno supone prejuzgar sobre la 

existencia del derecho sustancial pretendido en el proceso principal. Recordemos, en ese 

sentido, que las medidas de este tipo tienen carácter instrumental y subsidiario, debiéndose 

cumplir con ciertos requisitos: la verosimilitud del derecho, el peligro en la demora y la 

contracautela. 

Recientemente, la Corte Suprema tuvo la oportunidad de expedirse acerca de la 

procedencia de las medidas cautelares contra leyes. Lo hizo al fallar en “Thomas”,
491

 donde 

se pronunció respecto de la validez de una medida cautelar que suspendió la totalidad de los 

efectos de la Ley Nº 26522 de Servicios de Comunicación Audiovisual, sobre la base de 

presuntas irregularidades en el trámite parlamentario por el que aquella fue sancionada. 

Manifestó la Corte que una cautelar que suspende la vigencia de toda una ley con efectos 

generales para toda la población, es incompatible con el control concreto de 

constitucionalidad de las leyes, la división de poderes y la razonabilidad. 

Sostuvo, asimismo, que los jueces deben valorar de forma equilibrada los hechos del caso, 

así como las normas y principios jurídicos en juego, y resolver las tensiones entre ellos 

mediante una ponderación adecuada que logre obtener una realización lo más completa 
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 En su dictamen, el Procurador afirmó que, al denegarle la vía recursiva por no haber hecho efectivo el 

pago de las multas correspondientes, la autoridad local resolvió aplicar la norma cuestionada, que el actor 

pudo impugnar al deducir el recurso, introduciendo así la cuestión federal que mediante la acción de 

inconstitucionalidad intentó llevar a conocimiento de la Corte. 

De esta forma, agotadas las vías de impugnación en sede local, hubiese podido requerir un pronunciamiento 

del Tribunal en ejercicio de su jurisdicción apelada, por la vía que reglamenta el art. 14 de la Ley Nº 48, esto 

es, el recurso extraordinario federal.  
491

 CSJN, Thomas, Enrique c. E.N.A. s. amparo, 2010, Fallos: 333:1023. 



400 
 

posible de las reglas y principios fundamentales del derecho en el grado y jerarquía en que 

estos son valorados por el ordenamiento jurídico. En este sentido, en palabras de la Corte, 

la Cámara  

… debió haber considerado que una cautelar que suspende la vigencia de toda la ley 

26.522 con efecto expansivo, tiene una significativa incidencia sobre el principio 

constitucional de división de poderes por lo que su procedencia, según se expresó 

anteriormente, debe ser evaluada con criterios especialmente estrictos que la cámara no 

aplicó. 

El pronunciamiento es también importante porque aborda cuestiones vinculadas a la 

legitimación para demandar la inconstitucionalidad de leyes. 

En síntesis, en el decisorio en cuestión se expresó que para cuestionar una ley invocando la 

calidad de ciudadano se debe demostrar un perjuicio diferenciado. El actor había invocado 

su condición de ciudadano, pero el Tribunal recordó que para ocurrir ante la Justicia debe 

probarse la existencia de un caso, es decir, siempre se debe demostrar que existe un interés 

concreto, habida cuenta que el Poder Judicial no efectúa el control de legalidad de las leyes 

de forma abstracta.  

En el caso puntual, la Corte consideró que el requisito de la afectación diferenciada del 

actor no se verificaba, por lo que se decidió rechazar su legitimación. En esa línea, sostuvo 

que la parte actora no podía invocar una situación diferente respecto de los demás 

ciudadanos pues, admitir la legitimación en un grado que la identifique con el generalizado 

interés de todos los ciudadanos en ejercicio de los poderes de gobierno, deformaría las 

atribuciones del Poder Judicial y lo expondría a la imputación de ejercer el gobierno por 

medio de medidas cautelares. El Máximo Tribunal afirmó –como ya lo había hecho en 

otros precedentes– que un diputado no tiene legitimación para reeditar en el Poder Judicial 

un debate que perdió en el parlamento. 

El diputado Thomas fue electo para representar a los ciudadanos en el ámbito del Poder 

Legislativo, pero esta circunstancia no lo habilita para ocurrir ante el Poder Judicial 

pretendiendo la reedición de un debate que se ha perdido en el seno del Poder Legislativo 

por el juego de las mayorías y minorías respectivas. Por el contrario, dicha legitimación 
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podría eventualmente resultar admisible cuando se trata de la afectación de un interés 

concreto y directo a su respecto.
492

 

En cuanto a los efectos de la sentencia, es claro que en el orden federal se limitarán al caso 

concreto. 

 

<título 2>Conclusiones<título 2> 

Creemos conveniente que los procesos constitucionales –amparo, hábeas corpus, acción de 

inconstitucionalidad, mandamiento de ejecución, etcétera– cuenten con un espacio de 

regulación propio que los concentre. 

En ese sentido, nos inclinamos por su compilación en códigos procesales constitucionales 

que, amén de regular cada de una de aquellas vías procesales, organicen la jurisdicción 

constitucional y reglen cuestiones relativas a las medidas cautelares, prueba, impugnaciones 

y recursos, efectos y ejecución de las sentencias, entre otros aspectos. 

En lo que se refiere específicamente a la acción de inconstitucionalidad, creemos que 

constituye una herramienta apta para arremeter contra los actos estatales desmesurados, 

posibilitando el control de constitucionalidad sobre leyes y reglamentos a los que se 

atribuye ser contrarios a los preceptos de la Carta Magna. Claro que para que ello sea 

posible, la acción en cuestión debe ser concebida desprovista de formalidades 

insustanciales que obsten a su eficacia y libre de presupuestos que poco tienen que ver con 

su objetivo. Al respecto, somos de la opinión de que, a nivel federal, el mecanismo del 

artículo 322 es inapropiado para “contener” a la acción de inconstitucionalidad, pues ambos 

dispositivos procesales fueron concebidos para fines diferentes. A nuestro entender, el 

Congreso de la Nación debiera otorgar aquella autonomía que reclama la doctrina, 

sancionando una ley que regule la acción de inconstitucionalidad desprendida de la 

declarativa de certeza.  

De más está decir que, en caso de llevarse a cabo una reforma de la Carta Magna, vemos 

como positiva su inclusión en el texto constitucional. Una futura reglamentación de la 

acción debiera regularla como mecanismo directo de control de constitucionalidad –lo que 
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implicaría pasar a un sistema de control de constitucionalidad mixto a nivel federal–, por 

ante la Corte Suprema de Justicia de la Nación. 

En ese sentido, consideramos como más adecuado el modelo previsto en la Ciudad 

Autónoma de Buenos Aires, que permite al Poder Legislativo expedirse tras la declaración 

de inconstitucionalidad, determinando los alcances de la sentencia. 

Como ya señalamos al estudiar la acción de inconstitucionalidad en aquella jurisdicción, la 

declaración de invalidez haría perder vigencia a la norma, salvo que se tratara de una ley y 

el Poder Legislativo la ratificara dentro de un plazo determinado de la sentencia declarativa 

por una mayoría agravada de sus miembros. En el caso de que dicha ratificación se 

consiguiese, la sentencia surtiría efectos únicamente al caso concreto no pudiendo 

extenderse erga omnes. Esta circunstancia no impediría el posterior control difuso de 

constitucionalidad ejercido por todos los jueces y por la Corte Suprema. De esta manera, se 

preservaría el principio democrático y los derechos constitucionales afectados en el caso 

particular. 

En síntesis, creemos necesario dotar de autonomía a la acción de inconstitucionalidad, 

pudiendo preverse como mecanismo de control directo de constitucionalidad ante la Corte 

Suprema de Justicia de la Nación. No obstante, aun cuando la sentencia de 

inconstitucionalidad tenga efectos al caso particular, no compartimos la idea de otorgarle 

alcance inmediato erga omnes. Dicha extensión dependería de la ratificación o no de la ley 

por parte del Congreso Nacional. 
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<Título 1>LAS ACCIONES PREVENTIVAS DE DAÑOS Y LOS LEGITIMADOS 

PARA INTERPONERLAS EN EL CÓDIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA 

NACIÓN ARGENTINA<Título 1> 

 

Sonia Silvia Arriarán (Argentina) 

 

<Título 2>Planteo<Título 2> 

La posibilidad de accionar preventivamente en materia de daños, que habilita el Código 

Civil y Comercial de la Nación Argentina, Ley N° 26994 (en adelante, el CCyC), tiene un 

alineamiento constitucional y con los instrumentos internacionales aplicables en el derecho 

interno, con lo cual, surgen del nuevo cuerpo legal acciones que con anterioridad eran 

inhabilitadas o de dudosa admisibilidad. También sobre la legitimación ampliada que 

contempla para esta clase de acción, por la cual los sujetos activos de la relación jurídica 

procesal y de la relación jurídica sustancial, encuentran vías aptas e idóneas para prevenir el 

daño o impedir su continuación o agravamiento, entre los que podemos enlistar a 

autónomos portadores de un derecho subjetivo, como el propio trabajador, y a otros que 

“acrediten un interés razonable” (a modo de una nueva categoría que habilita el derecho de 

acción) en la prevención, lo que admite la titularidad de la acción en forma tanto autónoma, 

por parte de quien está puesto en una situación que previsiblemente le causará daño; como 

heterónoma por parte de terceros, con el recaudo de ostentar un “interés razonable”, que 

sustenta una ampliación en la legitimación ad causam y ad processum. 

La legislación en análisis está contenida en el Libro III “Derechos Personales”, Título V 

“Otras fuentes de las obligaciones”, Capítulo I Responsabilidad Civil, Sección 1ª 

“Disposiciones Generales” y Sección 2ª “Función preventiva …”, que es la novedosa y que 

se articula con el derecho supralegal, a fin de establecer el fundamento en derecho de las 

acciones preventivas cuya admisibilidad se propone. 

 

<Título 2>Desarrollo<Título 2> 

En primer lugar, cuadra destacar que el artículo 1708 CCyC, bajo la titulación de 

“Funciones de la responsabilidad”, establece que las disposiciones del Título “Otras fuentes 
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de las obligaciones”, son aplicables tanto a la prevención del daño, cuanto a su reparación 

(función preventiva y función resarcitoria). Por tanto, se encuentra habilitada la promoción 

de la acción, postulando la pretensión de prevenir un daño o evitar su agravamiento si ya se 

produjo este, mediante la satisfacción de cumplimiento de obligaciones de dar, hacer o no 

hacer. 

 

<Título 3>Objeto. Postulación y admisibilidad<Título 3> 

Las normas bajo análisis dan un giro legislativo destacado, toda vez que el anterior cuerpo 

normativo reemplazado, el Código Civil Ley N° 340, solamente atendía el daño una vez 

producido, por vía de reparación en especie en cuanto era posible, o en dinero si no era 

posible restituir las cosas al estado anterior de la causación del daño; y el legitimado era 

únicamente el damnificado, único titular del derecho subjetivo, y en la medida de la lesión 

efectiva a este; o los herederos, en su caso. No existían acciones autónomas de prevención. 

Las acciones de prevención de daño o el peligro de daño, solamente eran previstas en la ley 

de protección del ambiente, de otro fuero y para otro objeto.  

La Ley N° 24557 de Riesgos del Trabajo, cuenta entre sus objetivos (art. 1) el de la 

prevención de los riesgos del trabajo y la reducción de la siniestralidad, y es este vector el 

que informa con preeminencia la letra de dicha ley. Trata en el Capítulo II completo, bajo el 

título “De la prevención de los riesgos del trabajo”, de las obligaciones y conductas 

positivas que deben asumir los actores, que atañen en especial y como actor principal del 

sistema, a las Aseguradoras de Riesgos del Trabajo, con la imposición de deberes y la 

obligación de adoptar medidas positivas, en su texto denominadas “medidas legalmente 

previstas” (art. 4, inc. 1), y, sin perjuicio de otras actuaciones, realizar compromisos 

concretos de cumplir con las normas de higiene y seguridad en el trabajo, planes de acción 

con evaluaciones periódicas, visitas de control, medidas correctivas, capacitaciones, planes 

de mejoramiento y otros aspectos, puestos en cabeza de los empleadores, las Aseguradoras 

de Riesgos del Trabajo y también los trabajadores. La Ley N° 26773, modificatoria de la 

anterior mencionada, por su parte, pone el acento exclusivamente en la reparación, sin 

hacer ningún avance en materia de prevención. Por lo que la Ley N° 24557 fue un avance 

en materia de regulación preventiva, aunque no disponía de acciones ni de legitimados para 
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acudir en procura de tutela judicial efectiva en el marco del derecho común. Pero el 

particular trabajador colocado en estado de peligro de ser dañado o para el evitar el 

agravamiento de un daño ya infligido, carecía de acciones autónomas y personales o a 

través de la representación heterónoma que ostentara un interés legítimo para peticionar 

reclamando el cumplimiento del deber de seguridad en su ámbito de trabajo, que surge de la 

LCT y de la legislación especial, por razones de peligro de daño o agravamiento de uno ya 

causado. Solamente podía penalizar los incumplimientos por peligros de daños y para el 

efectivo cumplimiento del deber de prevención, devenidos de los incumplimientos de la ley 

de higiene y seguridad en el trabajo, los planes de acción y los contratos de afiliación a las 

ART: la Superintendencia de Riesgos del Trabajo. También las ART en tanto pueden 

denunciar los incumplimientos de sus propios clientes, los empleadores con los que tengan 

un contrato de afiliación suscripto, lo que determina que la legislación quedara en la esfera 

de la expresión de deseos, sin aplicación en los hechos, dado que siendo las ART personas 

jurídicas con fines de lucro, no puede previsiblemente esperarse que fueran, ni sean, las 

denunciantes de sus propios clientes. 

Retomando el análisis de la regulación introducida por el CCyC, en cuanto a la 

responsabilidad civil, el artículo 1709 CCyC establece la prelación normativa en caso de 

concurrencia de normas del mismo Código y leyes especiales de responsabilidad civil, 

disponiendo: “a. las normas indisponibles de este Código y de la ley especial”, y “c. las 

normas supletorias de la ley especial”, que aplicarían en directo a la materia laboral por 

siniestros laborales producidos, y –ahora también–, por peligros de siniestros laborales, sin 

perjuicio de la normativa correlativa, concordante y sistemática además de la citada. 

Por tanto, sin menoscabo de las leyes especiales que regulan la prevención y los daños, la 

normativa del CCyC será en todos los casos aplicable cuando haya peligro de daño, y 

aunque aún no se hubiera producido un daño cierto, probable, cuantificable, futuro o actual, 

determinado o determinable. En el entendimiento que el CCyC regula como legislación 

común, los derechos y obligaciones de las personas, en línea con los derechos civiles, 

políticos, económicos, sociales y culturales. 

Es por ello que la acción preventiva del daño prevista en el CCyC, artículos 1710, 1711, 

establece una legitimación ad processum y ad causam, de gran amplitud, previendo más 

que una facultad o potestad, un deber (art. 1710); encontrándose delineada específicamente 
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en el artículo 1712. La condición es la existencia de una acción u omisión antijurídica que 

haga previsible la producción de un daño, su continuación o agravamiento, y del deber de 

prevenir o no agravar un daño, de la persona “en cuanto de ella dependa”. 

 

<Título 3>Antijuridicidad<Título 3> 

Las acciones u omisiones que habilitan las acciones judiciales preventivas, son procedentes 

en tanto sean antijurídicas, vale decir, vedadas por el ordenamiento jurídico, en cualquiera 

de sus manifestaciones normativas.  

En la Sección 2
a
, reguladora de la función preventiva, no se enumeran eximentes para 

apartarse del deber de prevención del daño, puesto que su función es, justamente, 

preventiva; por lo que los supuestos de justificación de la antijuridicidad previstos en la 

Sección 3
a
 sobre función resarcitoria, las excepciones aplicarán solamente para el caso de la 

causación efectiva del daño, y no para su prevención. Por lo que los eximentes previstos en 

el artículo 1718 de legítima defensa, estado de necesidad y ejercicio regular de un derecho, 

serán de aplicación para cuando el daño fue efectivamente producido. Y también si fueron 

concluidas las acciones u omisiones dañosas. Puesto que si persiste el peligro de daño, por 

continuación o por tener las acciones u omisiones dañosas, la virtualidad de agravar un 

daño ya producido, también será apta la tutela judicial de prevención del daño, sin 

justificaciones de la antijuridicidad. 

Por tanto, en caso de daño ya producido, y de existir concomitantemente a la vez 

condiciones que previsiblemente puedan agravarlo o continuarlo, serán procedentes tanto la 

acción preventiva como la resarcitoria, con los diferentes elementos de la responsabilidad 

civil para cada una. 

 

<Título 3>Factor de atribución<Título 3> 

En cuanto al factor de atribución en materia de prevención del daño, la norma que la 

contempla es el artículo 1711 del mismo cuerpo legal, estableciendo prístinamente que “No 

es exigible la concurrencia de ningún factor de atribución”, lo que también es un avance 

legislativo de orden positivo en relación a la apertura del acceso a la justicia integrativo de 
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la tutela judicial efectiva, que entronca con el sistema de protección de los instrumentos 

internacionales que integran el bloque de constitucionalidad. 

En el aspecto del factor de atribución, la normativa de la acción preventiva del daño difiere 

de la acción resarcitoria. En la acción resarcitoria, condición o requisito de la legitimación 

ad causam, es la existencia del factor de atribución, previsto en los artículos 1721 a 1725, 

estableciendo la responsabilidad basada en factores objetivos o subjetivos, con el agregado 

que en caso de ausencia de normativa, el factor de atribución es la culpa. No resulta clara la 

norma, dado que no hay ausencia de normativa, puesto que las normas son las que se 

encuentran bajo análisis. De lo que podrá concluirse que la ausencia de normativa estará 

referida a la ausencia de previsiones sobre responsabilidad en regímenes especiales, lo que 

es una redundancia, porque el Derecho Civil y Comercial es derecho común, con excepción 

de la materia administrativa, penal y tributaria, que reconocen su diversidad, en los aspectos 

centrales, desde la misma Norma Suprema.  

Por otra parte, en las acciones resarcitorias, la responsabilidad objetiva es prevista 

específicamente en al artículo 1723, cuando de las circunstancias de la obligación o de lo 

convenido por las partes, surge que el deudor “debe obtener un resultado determinado”. 

En la especie, el “resultado” de no dañar, así como las acciones u omisiones potencialmente 

dañosas, surgen vedadas con anterioridad a la entrada en vigencia del CCyC, en los 

artículos 19 y 43 especialmente, de la Constitución Nacional.  

Por tanto, el CCyC amplía y clarifica las funciones, acciones y responsabilidades en 

materia de daño y su prevención, tanto en la función preventiva, como en la función 

resarcitoria. Aunque la novedosa del derecho común es la primera. 

 

<Título 3>Nexo causal<Título 3> 

El nexo causal, en cambio, no tiene regulación expresa en la Sección 2° “Función 

preventiva y punición excesiva” que contiene las normas que dan sustento a la acción 

preventiva. 

Pero este deberá estar siempre presente, pues es el vínculo necesario para articular el objeto 

o pretensión de la acción, con el sujeto pasivo de la relación jurídica, procesal y sustancial. 
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La falta de regulación para el nexo causal, en forma específica como presupuesto de la 

responsabilidad civil, para la acción preventiva, puede relacionarse con lo que predica el 

CCyC respecto de la responsabilidad, que pone como regla general la de la responsabilidad 

objetiva, por lo que la acreditación del nexo causal tampoco será tan exigente, sus 

contornos también pueden interpretarse como más flexibles. 

El nexo causal se encuentra regulado en la Sección 3
a
 “Función resarcitoria”, y es requisito 

ineludible con previsión expresa en el artículo 1726. Los previstos son similares a los 

exigidos previamente a la entrada en vigencia del CCyC para la procedencia de acciones: 

responsabilidad civil por los supuestos subjetivos (culpa –imprudencia, negligencia 

impericia–, y dolo (art. 1109 CC) y objetivos (art. 1113 CC). Tal requisito está presente en 

todas las acciones, incluidas las de seguridad social, v. gr., en las que los únicos 

presupuestos de procedencia de las acciones son el daño y el nexo causal. 

Mas, en cuanto a las acciones materia del presente trabajo, las acciones preventivas, el daño 

tampoco es un requisito, pues se ha ampliado también el objeto o causa petendi de la 

acción o proceso al peligro de daño. 

 

<Título 3>Legitimación<Título 3> 

Especial énfasis se propone en cuanto a la legitimación, dado que a la par de autorizar el 

CCyC la promoción de acciones preventivas de daños, también amplía notablemente la 

legitimación de las personas llamadas a integrar el proceso desde la parte de sujetos activos. 

Para la determinación de la legitimación activa, el artículo 1712 establece que se requiere la 

acreditación de un “interés razonable” en la prevención del daño. Lo que nos remite a la 

teoría de la legitimación, que con anterioridad era rigurosa en cuanto a las exigencias de las 

legitimaciones procesales y sustanciales, muchas veces obstativas de los ejercicios de los 

derechos y libertades reconocidos en la Constitución Nacional y Tratados e instrumentos 

internaciones. Como que –se reitera– para accionar por un derecho en materia de daños era 

necesario que este ya se hubiera ocasionado.  

En la clasificación de los derechos en cuanto a las escalas de acciones que habilitaban, uno 

de los requisitos de las acciones en general era la titularidad, exclusiva o no, de un derecho 

subjetivo, lo cual dejaba fuera del acceso a la justicia una gran cantidad de supuestos en los 
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que la persona o grupos de personas ostentaban un interés legítimo, o un simple interés, 

como el caso paradigmático de los derechos colectivos y/o difusos. 

Se ha evolucionado de los conceptos de derecho de acción y derecho a la jurisdicción 

(derecho al proceso una vez reconocido el derecho de acción); del derecho a ser oído y de 

petición y del de defensa en juicio, al de la “tutela judicial efectiva”. Este, en general, 

comprende el derecho de acción y de defensa, de derechos subjetivos y todos los derechos 

de pertenencia exclusiva, que eran los únicos que tenían reconocida tutela judicial, para 

expandirse a otros derechos que ya no son de pertenencia exclusiva, como los del ambiente 

y de los usuarios y consumidores, entre los que tienen una regulación en derecho interno, 

entre otros (también, a garantizar tribunales judiciales independientes e imparciales, al 

debido proceso material superando la concepción del derecho procesal como meramente 

instrumental, formal o adjetivo). Todo lo cual se relaciona con la captación de la persona en 

su faz social. 

El acceso a la justicia, y el engranaje que pone en marcha, que es recorrer todo el camino, 

hasta el desenlace, es un derecho promovido y protegido por el sistema internacional. Ha 

tenido la virtualidad de establecer normas procesales, que trascienden la mera 

instrumentalidad, para colocar al proceso como una garantía en sí mismo, integrativo del 

ius cogens. La transformación del derecho procesal es claramente advertida desde la 

obligatoriedad del cumplimiento de los Tratados e instrumentos internacionales, y se refleja 

con claridad en la gran cantidad de aspectos procesales introducidos por el CCyC. En 

cuanto se trate de derechos fundamentales, o en el caso de que se establezcan normas y 

medios procesales como cláusula asegurativa del derecho de fondo, no estará violándose la 

zona de reserva de la materia procesal, que es materia no delegada por las provincias a la 

Nación. 

Podemos afirmar que con anterioridad al impacto de la legislación de los nuevos derechos y 

garantías de la CN, en especial las previsiones de los artículos 41 a 43, y la incorporación 

de la legislación supranacional como imperativa y operativa, la legitimación podía 

claramente ser definida y clasificada, casi sin interrogantes por su claridad conceptual, en 

legitimación ad causam y legitimación ad processum. 
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La primera, correspondiente al dueño del derecho, a quien porta el derecho a proponer la 

pretensión de la acción judicial; el interés para obrar, referido a la capacidad para integrar la 

relación jurídico-sustancial, y en cuyo favor tenga eficacia la cosa juzgada. No debe ser 

estrictamente revisada al momento de proponer la demanda, puesto que podría configurarse 

un supuesto de denegación de justicia o de adelanto de la opinión del juez. 

En forma indubitada, la legitimación ad causam pertenecía al titular del derecho subjetivo o 

del interés legítimo por el que se pedía tutela judicial, que le correspondía en la medida de 

la individualización del daño padecido o del derecho conculcado, cuya reparación, 

reconocimiento o restitución perseguía. Uno de los presupuestos era la titularidad exclusiva 

(excluyente o no, en casos de litisconsorcios necesarios o voluntarios, comunidad), puesta 

en cabeza del reclamante. 

La legitimación ad causam se identifica con la capacidad, sustancial o material, desde uno 

de los extremos de quien postula la pretensión o la repele, de titularizar un derecho o de 

repeler el presunto de otro sujeto, y hacerlo valer en un proceso, para lo cual deben confluir 

la pertenencia del derecho y el interés para obrar (que puede perseguir una declaración o 

una ejecución, que diferencian las sentencias declarativas o ejecutivas); en definitiva, la 

titularidad del derecho subjetivo, como requisito necesario para el acogimiento de la 

demanda, es condición para la procedencia de la acción. Es la parte de la relación jurídica 

sustancial del proceso. Por ello, la pertenencia del derecho y su titularidad no ameritan que 

sea revisada al inicio, desechan los rechazos in limine (salvo pretensiones que requieran una 

palmaria o instrumental acreditación, como una demanda por alimentos, que corresponderá 

ejercerla al titular de la acción aunque no sea el titular del derecho), y se convierten en una 

necesidad para recorrer el proceso hasta el dictado de la sentencia, que podrá estimar o 

desestimar la demanda. 

La legitimación causal (y dicha condición puede admitir otros carices, como en los casos de 

representación necesaria o voluntaria, o sucesiones procesales por otros títulos, etc.) es la 

que encuadra como parte, en cuanto al sujeto que la ejerce, de la relación jurídica 

sustancial, sustrato material que autoriza a recorrer el camino judicial. En cuanto estimada 

la demanda en la sentencia, la legitimación coincidirá con el derecho postulado como 

sustento de la pretensión. En la teoría clásica, se corresponde con un derecho personal o 
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con la necesariedad legal de representar el derecho sustancial de otro, y la sentencia 

adjudicará si quien demandó era quien debía hacerlo (parte legítima). 

Conforme la teoría de la acción, el titular de esta última no siempre coincide con el titular 

del derecho, y vale como ejemplo el caso de la representación legal o necesaria de quienes 

no han alcanzado la mayoría de edad o la emancipación, personas con capacidad 

restringida, incapaces e inhábiles, quienes pueden tener disociada de su persona la 

titularidad de la acción (también flexibilizada desde la entrada en vigencia del CCyC), la 

cual es puesta por el sistema normativo en los representantes y no en el titular de la relación 

jurídica sustancial. Vale decir, se acude a la ficción de que el legitimado ad causam es el 

titular singular del ejercicio de la acción, supliendo la limitación de la capacidad de 

ejercicio del titular del interés para obrar, en estos casos, aunque se proponga a través de 

otro. Se identifica con el derecho a postulación, a proponer la pretensión u objeto de la 

demanda, y a obtener una resolución, favorable o adversa, mas no es coincidente con la 

titularidad del derecho sino con el derecho a excitar la actividad del órgano jurisdiccional y 

abrir el proceso. Por tanto, la representación necesaria de quien esté por ley o sentencia 

judicial limitado de ejercicio, se relaciona entrañablemente con el interés para obrar. 

La legitimación ad processum refiere, en cambio, a la aptitud para estar en juicio, a la plena 

condición para obrar, y se vincula a la capacidad plena y a la representación. Por lo que 

excluye a personas con capacidad restringida, incapaces e inhabilitados, que requerirán de 

una representación legal o necesaria, o facultativa. También se articula con aspectos como 

los relativos de sucesores procesales a título singular o universal, cedentes y cesionarios de 

derechos, o a cualquier otra figura con relación directa con la capacidad y la representación 

para estar en juicio. Vincula directamente la pretensión o postulación, con el sujeto que la 

esgrime en un proceso. En general, este aspecto de la legitimación se analiza ab initio, ya 

sea por parte del órgano judicial o a través del desplazamiento a quien se llama como 

contradictor mediante la articulación de excepciones previas. Es, en definitiva, la 

legitimación para obrar en el proceso. 

Cada una de las legitimaciones representa la clásica división entre derecho material o 

sustancial, que es el de la legitimación ad causam, y la del derecho procesal o adjetivo, que 

es la legitimación ad processum. 
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Ambas son coincidentes en las finalidades de investir de validez tanto a la relación jurídica 

que se constituye cuanto a la eficacia de la sentencia una vez pronunciada, que hará efectos 

a las “partes legítimas”, vale decir, a quienes debían estar en el proceso. 

Mas el concepto de “parte legítima” dejaba fuera, en la mayoría de los casos, en lugar de 

aludir a él e involucrarlo, el concepto de “interés para obrar”. Y este es al aspecto que ha 

cambiado radicalmente en el articulado del CCyC bajo análisis. El artículo 1712 establece 

que se requiere la acreditación de un “interés razonable” para invocar el objeto de la 

prevención del daño. Lo que es un supuesto de legitimación ad processum y ad causam 

antes excluido. 

 

<Título 3>Legitimados activos<Título 3> 

A los fines de promover la acción que instrumente la función preventiva prevista en el 

CCyC, es requisito ostentar un “interés razonable” (cfr. art. 1712). Esta condición habilita 

la legitimación ampliada, creando una categoría nueva y para una mayor cantidad de 

actores que la que habilitaba la escala de derechos originariamente utilizada por el Derecho 

Administrativo, aquella de derecho subjetivo, interés legítimo y simple interés, y los 

devenidos a posteriori como los colectivos homogéneos y los difusos, de los cuales el 

único indubitado que otorgaba legitimación era el derecho subjetivo, en algunos casos el 

interés legítimo, y excepcionales casos para los derechos colectivos y difusos, previstos en 

la Ley general de ambiente y en la de usuarios y consumidores. 

La misma norma también supera el estrecho margen procesal que, para la inminencia en la 

producción de daños, dejaba la figura del amparo, único medio procesal para la prevención, 

con limitaciones en varios aspectos, entre ellas, las limitaciones probatorias y temporales 

que el amparo tiene cuando la acreditación de los hechos requiere mayor complejidad. 

También se habilita a los terceros a actuar previniendo el daño, a tenor de lo dispuesto por 

el artículo 1710, que imperativamente impone el deber de toda persona “en cuanto de ella 

dependa” a evitar un daño, tomar medidas razonables y cesar el agravamiento del daño 

producido. En efecto, el inciso b obliga a la persona de la que dependa la no causación del 

daño o su continuación, a actuar conforme la legislación tratada, aunque el responsable sea 

un tercero. 
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Es así que, entre los autorizados u obligados a accionar, podemos enlistar al propio 

trabajador, investido desde la vigencia del CCyC de un derecho subjetivo autónomo para 

accionar preventivamente, y a otros que “acrediten un interés razonable” en la prevención 

de la producción de un daño, su continuación o agravamiento, lo cual admite la titularidad 

de la acción en forma heterónoma. Estos que podrán ser representantes necesarios, 

orgánicos, y voluntarios, gestores de negocios, mandatarios, titulares de derechos 

colectivos; en definitiva, terceros que no sean responsables del daño pero que se encuentren 

en la posición de poder-deber de detener el daño o su continuación.  

 

<Título 3>Facultades jurisdiccionales<Título 3> 

Las facultades jurisdiccionales también se amplían, a tenor de lo dispuesto en el artículo 

1713, al prescribir que la sentencia que admite la acción preventiva debe disponer en forma 

definitiva o provisoria las obligaciones (dar, hacer o no hacer) según corresponda, sea a 

pedido de parte o de oficio, superando la dicotomía habida entre las facultades de dictar 

sentencia extra o ultra petita de los jueces –que había sido superada jurisprudencialmente 

desde la causa “Mill de Pereyra” de la CSJN–, admitiendo la posibilidad de dictarse 

inconstitucionalidades de oficio, sin agravio a la congruencia y al derecho de defensa en las 

contiendas judiciales; por lo que igualmente podrá imponer obligaciones diversas a las 

contenidas en la pretensión, con miras a la consecución de la función preventiva requerida, 

con base en la eficacia y eficiencia de la resolución que fuera dictada, en la medida en que 

mantenga los recaudos procesales y sustanciales que sustenten su legalidad y legitimidad. 

Resalta el concepto de “interés razonable” incluido en el artículo 1712 para reconocer la 

legitimación, con las previsiones prescriptas para la sentencia del artículo 1713, el cual, a 

modo finalista, expresa que “debe ponderar los criterios de menor restricción posible y de 

medio más idóneo para asegurar la eficacia en la obtención de la finalidad” y define por las 

claras un concepto de razonabilidad que se incluye también para la sentencia, un criterio 

que se reitera en cuanto a las facultades judiciales en las mandas de los artículos 1714 y 

1715 subsiguientes. 

 

<Título 2>Conclusiones<Título 2> 
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En primer lugar, es dable destacar que el CCyC ha legislado sobre la prevención de daños, 

dando camino para acceder a la tutela judicial por medio de acciones que postulen como 

objeto o pretensión la prevención de la producción del daño, su continuación o 

agravamiento, es decir, el cese de las condiciones dañosas para evitar el agravamiento si los 

daños ya hubieran sido producidos. 

El otro aspecto bajo análisis es el abanico de legitimados activamente que se ha ampliado 

de forma notable, para instar la jurisdicción mediante acciones preventivas en casos de 

daños y de peligros de daños, involucrando al propio titular del derecho, investido desde la 

vigencia del CCyC de un derecho subjetivo autónomo para accionar preventivamente, y a 

otros que “acrediten un interés razonable” en la prevención de la producción de un daño, su 

continuación o agravamiento, lo cual admite la titularidad de la acción en forma 

heterónoma. El “interés razonable” exigido como condición para proponer la postulación, y 

que es la condición que habilita la legitimación ampliada, es una categoría novedosa dentro 

de la escala de derechos que originariamente era utilizada por el derecho administrativo, de 

derecho subjetivo, interés legítimo y simple interés, y los devenidos a posteriori como los 

colectivos y los difusos. 

La antijuridicidad se mantiene como requisito de la procedencia, al igual que el nexo 

causal, y no se requiere, en cambio, la necesidad de ningún factor de atribución, por lo que 

es de aplicación la regla general de la responsabilidad objetiva. 

Las facultades jurisdiccionales también con ampliadas claramente, a tenor de las 

disposiciones de los artículos 1713 a 1715, en especial. 

En definitiva, la conjugación de las normas del CCyC referidas da lugar a nuevas acciones 

integrativas de la tutela judicial efectiva, relacionadas con la prevención del daño, su 

continuación o su agravamiento, con renovados actores. 
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<Título 1>LAS DECISIONES EMANADAS DEL SUPREMO TRIBUNAL 

FEDERAL COMO LA MANERA MÁS RÁPIDA Y EFICAZ DE CONFORMAR EL 

ORDENAMIENTO JURÍDICO DE LA SOCIEDAD BRASILEÑA A SU 

REALIDAD<Título 1> 

 

Por Cecília Bottaro Sales (Brasil) 

 

El modelo de control de constitucionalidad existente hoy en Brasil, presentado en sus 

diferentes formas, se insertó en el derecho positivo brasileño con la finalidad no sólo de 

proteger la Ley Suprema, sino también y fundamentalmente, para garantizar la eficacia de 

los derechos fundamentales de los ciudadanos brasileños ante el Estado, por medio de la 

armonización de las normas que comprenden el sistema como un todo. De esta manera, el 

control de constitucionalidad otorga al Poder Judicial, en el ejercicio de su competencia 

constitucional, la función de realizar un juicio jurídico de valor respecto de las normas 

elaboradas por el Legislativo y/o por el Ejecutivo. 

El Supremo Tribunal Federal (STF), basado en el principio de la supremacía de la 

Constitución, siempre entendió que las leyes inconstitucionales son nulas desde su 

nacimiento y que las decisiones decretadas con base en el control de constitucionalidad 

siempre tendrán efectos ex tunc (retroactivos). 

La Corte Suprema siempre fundamentó su posición en el postulado de la nulidad de las 

decisiones decretadas con sede en el control de constitucionalidad. No obstante, esa regla 

viene siendo relativizada por dictámenes legislativos recientes, jurisprudencia y 

manifestaciones doctrinarias, todo fundamentado en principios consagrados 

constitucionalmente, tales como el principio de seguridad jurídica, de interés social y de 

buena fe. 

A su vez, también el control difuso ha estado sufriendo las influencias de la teoría de la 

anulabilidad. En este caso, sin embargo, no se debe a una previsión legislativa específica 

sino que corresponde más a un acto de la jurisprudencia del STF, basada en la doctrina del 

derecho comparado. 
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El control de constitucionalidad en Brasil puede ser aplicado de forma difusa o 

concentrada. En la vía concentrada, el control ocurre ante el Supremo Tribunal Federal, a 

través de la instauración de un proceso objetivo, en el cual se busca la declaración de 

constitucionalidad o inconstitucionalidad de una ley o acto normativo considerado de 

manera abstracta, y se tiene como parámetro la Constitución Federal. 

La utilización de mecanismos moduladores ha sido bastante frecuente. Y la actuación del 

tribunal, al valerse de estas posibilidades conferidas por el sistema, gana contornos diversos 

comparada con aquel que resulta del ejercicio típico de la función jurisdiccional. Fue por 

medio de la modulación de efectos que se permitió al Supremo Tribunal Federal la amplia 

manipulación de las decisiones de inconstitucionalidad, fundadas en razones de seguridad 

jurídica o de relevante interés social. 

Así, es imperioso resaltar que los precedentes judiciales vienen ganando cada día más 

espacio en la jurisdicción brasileña, por fuerza de la evolución y la alteración del perfil de 

nuestro sistema jurídico. 

Con la posmodernidad, marcada por la globalización, por las revoluciones en la tecnología 

de la información, de la comunicación, por la intensificación del comercio internacional, 

del consumo de masas y del intercambio de información a gran escala y a una velocidad 

extraordinaria, los poderes constituidos y las instituciones se encontraron ante una gran 

dificultad para lograr que el ordenamiento jurídico acompañase dichos cambios sociales. 

Tenemos, por un lado, una sociedad extremadamente voluble, con mutaciones que suceden 

segundo a segundo, y por otro lado, un sistema de elaboración de leyes con votación en dos 

casas (o sea, en la Cámara de diputados y en la del Senado Federal), con debates largos, con 

posibilidad de revisión y, aun así, con pocos avances en algunos de los temas más 

polémicos y con poca evolución en materia de Derechos Humanos, entre otras situaciones. 

De modo que el propio paso del tiempo genera un desfase entre las leyes y la realidad. 

A pesar de que la ley es la fuente primaria del Derecho, no es posible admitir la existencia 

de un Estado absoluta o exclusivamente legalista, puesto que la sociedad en su dinámica 

evolutiva pasa por varios cambios, los cuales no son acompañados por la ley o por el 

legislador. Sea porque este no es capaz de prever la solución para todas las situaciones 

concretas y futuras sometidas a la crítica judicial, o sea debido a que la edición de los textos 
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normativos con reglas específicas deja de acompañar las instantáneas transformaciones 

sociales y se desactualiza rápidamente. 

Por lo tanto, la Constitución y el orden jurídico no pueden ni deben ser petrificados, 

tornándose abstractos y demasiado generales. Por el contrario, las leyes 

infraconstitucionales y la Constitución pueden y deben ser alteradas y adaptadas a los 

nuevos deseos de la sociedad, a medida que pasan los años.  

En este sentido, la decisión basada en el control de constitucionalidad, con sus nuevos 

efectos –vinculante y erga omnes– y aun con sus nuevas técnicas de decisión –como la 

interpretación conforme a la Constitución–, ¿sería la mejor manera de lograr que el 

ordenamiento jurídico de una sociedad acompañe su evolución? De este modo, la Suprema 

Corte ¿estaría abandonando el dogmatismo y el positivismo arraigados en el sistema 

jurídico en el cual se asienta, para pasar a actuar más activamente en la búsqueda de 

corregir un problema sistémico? 

La prohibición de la actuación del judiciario como legislador positivo aún se basa en una 

visión anticuada del principio de separación de poderes, según el cual se pretendía proteger 

a la persona de las intervenciones arbitrarias del Estado, y cuya concepción necesita ser 

ampliada en la actualidad. Además, la forma actual de separación de los poderes es 

originaria del pensamiento de Montesquieu, que imaginó que las funciones de un “Estado 

moderno” deberían ser ejercidas por órganos independientes y distintos. Ocurre que los 

poderes, de la forma en que fueron pensados, no funcionan perfectamente sino que son 

defectuosos, principalmente en lo que concierne al Poder Legislativo, debido a que el 

sistema de creación de leyes es deficitario en forma y materia, y se torna lento e ineficiente, 

lo cual daña directamente a la sociedad. 

Lo que viene sucediendo es que la inoperancia del Legislativo, aun justificada, conduce a 

una hiperactividad del Poder Judicial, el cual, llamado a resolver conflictos que involucran 

a los demás poderes, termina por dar carácter político a temas judiciales, promoviendo la 

llamada “judicialización de la política”. 

Es importante destacar que el activismo judicial es un fenómeno mundial. Esta postura está 

presente en todos los países que adoptan Cortes Constitucionales y poseen la facultad de 

declarar la inconstitucionalidad de actos emanados del Poder Legislativo y del Ejecutivo. 

La gran diferencia en el caso de Brasil es la admisibilidad de efecto erga omnes, ya que este 
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logra dar a la decisión de la justicia un alcance similar al que tiene la ley ante la sociedad. 

La mejor posición a ser defendida es que el Poder Judicial tiene la función de garante de la 

supremacía de la Constitución. Especialmente el Supremo Tribunal Federal, y además, las 

instituciones procesales de motivación y de recurribilidad de las decisiones, del debido 

proceso y de publicidad, son base de apoyo para legitimar al Poder Judicial en casos 

concretos, del actuar como legislador positivo para lograr que el derecho alcance la 

evolución de la sociedad, ante a una omisión o ineficiencia del Poder Legislativo. 

En ocasiones, por deficiencias del propio Legislativo, el activismo judicial 

lamentablemente termina ocupando un vacío legislativo intencional. Debido a la dificultad 

para unificar criterios o por el temor a la opinión pública, algunos asuntos son dejados para 

que sean decididos por el Poder Judicial. 

Es un hecho que los tribunales son cada vez más accesibles a los ciudadanos, en 

comparación con las demás instancias políticas. Por ende, se transforma en algo natural que 

los recurran al tribunal para la concreción de sus derechos individuales y colectivos. Lo que 

no se puede admitir es que el Poder Judicial niegue la aplicación inmediata de esos 

derechos en oposición a la orden expresa del constituyente originario, como se desprende 

de la redacción del artículo 5, párrafo 1 de la Constitución brasileña de 1988. 

En ese punto, se debe destacar la importancia de la eficacia de los precedentes en Brasil, 

toda vez que, dependiendo de los efectos concedidos a estos, podrán o no tener efectos 

normativos, y en consecuencia, serán dotados de fuerza obligatoria y general. 

Resulta que al tener los precedentes efectos normativos (como ocurre en Common Law), 

existe la obligación de aplicarlos a los casos similares en juzgamiento, lo que garantiza la 

previsibilidad del derecho, la estabilidad y principalmente el tratamiento igualitario en las 

distintas jurisdicciones conforme la manda de nuestra carta mayor. Los precedentes 

judiciales, de esta manera reconocidos, proyectan no sólo efectos entre las partes del caso 

concreto sino que también establecen una pauta a ser seguida obligatoriamente en todas las 

hipótesis semejantes. De esta manera, terminan por generar efectos más allá de la solución 

en el litigio específico al que fueran sometidos. Es decir, pasan a tener efecto de norma. En 

otras palabras, un comando de aplicación, provisto de generalidad e incidente en todos los 
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casos idénticos de forma permanente, bajo pena de punición, a imagen y semejanza de la 

ley. 

Se puede decir que el activismo judicial en el cual el Supremo Tribunal Federal controla la 

proporcionalidad y la razonabilidad bajo el pretexto de firme supremacía de la 

Constitución, configura una verdadera actividad legislativa. 

Existe un gran equívoco en imaginar una Constitución como un ente inmutable. La 

sociedad es dinámica, y una interpretación cristalizada en el tiempo tiende a ser obsoleta. 

En consecuencia, tratamos demostrar que es función de la interpretación garantizar la 

funcionalidad y el carácter operativo de los preceptos constitucionales, los cuales por sí 

mismos no se hacen eficaces. En este sentido, se hace imprescindible la adaptación de 

normas a la realidad sociopolítica. 

De esta forma, el Supremo Tribunal Federal, por medio de la construcción, colabora con la 

actualización del sentido del texto constitucional, en particular mediante modernas técnicas 

de control de constitucionalidad. 

Partimos de la premisa de que la jurisprudencia y las llamadas “sumulas” de los tribunales 

superiores son formas de dinamizar el derecho, pues permiten la actualización y la 

funcionalidad del ordenamiento jurídico. 

Destaquemos que una vez “creado” el precedente, este asume un papel semejante al de la 

ley. Si antes el derecho era identificado con la ley, ahora pasa a ser identificado con los 

enunciados de las decisiones de los Tribunales Superiores. 

Por consiguiente, se observa que un acontecimiento en el mundo demora en tornarse objeto 

de una iniciativa legal. El tiempo para la absorción de los actos y su inserción en el mundo 

jurídico es demasiado largo. Después de un lapso de tiempo considerable hasta que haya un 

proyecto de ley sobre el tema, este proyecto todavía debe pasar por un procedimiento que 

requiere mucho más tiempo, tanto en su ámbito formal como material. Además de 

composiciones políticas, que a menudo retrasan el progreso normal de los proyectos, en 

consecuencia, genera la incapacidad del legislativo para acompañar los acelerados cambios 

sociales. 

La sociedad contemporánea presenta inmediatez en sus cambios y esto demanda un 

acompañamiento legal casi imposible. El Poder Legislativo, responsable de la 
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incorporación de estos cambios, no consigue alcanzar la velocidad requerida. Como se ha 

visto anteriormente, la creación de las leyes es un procedimiento material y formalmente 

lento. 

El control de constitucionalidad sería la forma más rápida y más eficaz de conformar el 

orden jurídico de una sociedad con su realidad. En otras palabras, sería la mejor manera de 

que el ordenamiento jurídico acompañe las evoluciones de la sociedad y sus aspiraciones. 

Si por un lado el Poder Legislativo no ha respondido a las demandas sociales listadas en la 

Carta Mayor, por el otro, tampoco puede omitir las cuestiones llevadas ante su análisis, 

especialmente cuando se trata de una aplicación casuística de deberes normativos derivados 

de principios constitucionales. 
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<Título 1>LA FINALIDAD DE LA LEY NO ES OTRA QUE LA 

DE HACER POSIBLE LA CONSTITUCIÓN<Título 1> 

 

Por María Elena Castro Zapata (Colombia) 

 
 

En su tiempo la ley era igual a certeza, ofrecía seguridad en 

las relaciones y continuidad en las actividades. Por eso, el 

juez del siglo XVIII cuando aplicaba la ley, hacía lo justo. La 

ley implicaba la justicia del caso. 

En este contexto, era natural que no se permitieran 

extralimitaciones. No podía magistrado alguno decir otra 

cosa que no estuviera afirmada en la norma, y si esta era la 

Ley Fundamental, menos aún podía contradecir. 

 

Osvaldo Alfredo Gozaíni 

 

 

 

 

Abstract: La limitación al ejercicio del poder, se ha dicho, constituye un elemento 

garantista de los derechos humanos. Era la ley la que señalaba de manera general, objetiva 

y abstracta el ámbito de actuación de quienes ostentaban el poder. La ley como 

manifestación de la voluntad soberana, se consideraba la creación del derecho por el mismo 

pueblo, eran sus representantes quienes interpretaban sus intereses y por ello se llegó a 

mitificar al legislador. Pero ante la ineficacia del Estado legislativo o liberal para la 

protección efectiva de los derechos, se dejó de considerar a la norma general y abstracta 

como el eje del derecho y se precisó de una juridicidad superior. Aparece así la 

Constitución como norma fundante, como fuente primigenia del sistema normativo por 

provenir del pueblo soberano, como elemento vinculante e indisponible, base determinante 

y condicionante del restante sistema jurídico. Hoy puede afirmarse que es la Constitución la 

que crea el referente de legitimidad de la acción estatal o del ejercicio del poder político.  

Para asegurar la preeminencia de la Carta Política, se precisa de específicos y efectivos 

mecanismos de protección, de medidas que aseguren su materialización. Es la misma Carta 
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la que ha establecido en sus artículos 4, 237.2, 241 y 242, entre otros, los controles que 

pueden ejercerse por todo operador jurídico, por el Consejo de Estado y por la Corte 

Constitucional, como máximo juez, para asegurar el principio de supremacía constitucional, 

pero ante todo, para la salvaguardia de la plena realización de los valores, principios y 

derechos como aspiraciones legítimas de los colombianos.  

 

<Título 2>Los valores y principios constitucionales tienen fuerza vinculante 

para el desarrollo de la función legislativa<Título 2> 

La finalidad de la ley no es otra que la de permitir la realización de los propósitos y la 

voluntad constituyente: asegurar el pleno desarrollo de la persona humana. En este sentido 

se debe concluir categóricamente que lo que define la esencia de un Estado tiene estrecha 

relación con los valores y principios que lo identifican, los cuales son irrenunciables, pues 

desconocerlos equivale a modificar su propia naturaleza; sin ellos, sin su garantía, sin su 

aseguramiento, sin un poder público que considere en toda su dimensión el valor del 

individuo, se desnaturaliza y se hace del Estado una organización inoperante frente a los 

derechos de los asociados. La efectiva protección de los derechos y fines del Estado es lo 

que permite la plenitud de la Constitución.  

Para alcanzar esa plenitud constitucional se requiere de operadores jurídicos que aseguren 

la materialidad de la ley, no la mera formalidad; se procura dejar atrás la aplicación 

mecánica desprovista de toda interpretación y de labor creativa. El límite al sistema de 

normas debe conjugarse con la realidad fáctica, la adaptación del derecho a la realidad 

social es imprescindible. La argumentación, la justificación de las decisiones en principios 

éticos, políticos, de conveniencia y, por supuesto, jurídicos, exigen que las decisiones 

judiciales y administrativas sean siempre el resultado de articular en forma razonada y 

proporcional las normas con los hechos; aquellas deben actualizarse, su sentido debe darse 

a partir de la realidad que se pretende regular. No puede olvidarse que la Constitución es 

ley en sentido material y que, en consecuencia, el “imperio de la ley” la comprende. No se 

trata entonces de desconocer el derecho que parte, vale la pena insistir, de la norma que 

organiza el sistema político de una sociedad determinada, que orienta y guía en 

consecuencia toda decisión jurídica; lo que realmente interesa es que quien tiene facultades 

en un Estado, bien para resolver conflictos, bien para realizar las finalidades propias de la 
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Constitución, lo haga en el marco de sus previsiones, en todo su entendido y dimensión, 

asegurando su plena eficacia. 

 

Por el contrario, no está sometido el operador jurídico al imperio de la ley 

infraconstitucional cuando esta no permite una eficacia directa de los contenidos materiales 

de la norma suprema y de las que la extienden, o cuando con ellas se afectan los derechos 

de las personas, sin propósitos de interés superior. No se puede aplicar una regla jurídica si 

esta no vigoriza, no materializa, no refuerza, no afianza, no vivifica la filosofía 

democrática, el pluralismo, la eficacia de los derechos, esto es, el sentido y la razón, el telos 

de toda Constitución.  

Todo en consideración de que el constituyente de 1991 determinó una organización política 

y jurídica caracterizada por la democracia, la unitariedad, la separación de las ramas del 

poder público, la legalidad, la descentralización, la justicial, la igualdad, el orden justo 

(Preámbulo), la solidaridad y la eficacia de los derechos fundamentales de las personas, 

entre otros: dignidad humana, debido proceso, derecho de petición, derecho de defensa y 

contradicción, acceso a la administración de Justicia (parte dogmática, artículos 2, 13, 23, 

29 y 229 de la Carta colombiana). Para asegurar su eficacia, el artículo 2 estableció que las 

autoridades públicas (parte orgánica) están al servicio de la comunidad y a ellas les 

corresponde asegurar los derechos y principios, para proyectarse en armonía con las 

finalidades previstas por el constituyente primario, se reitera, es que se ha otorgado la 

facultad legislativa y corresponde en consecuencia al legislador expedir, modificar y 

derogar las leyes, pero igualmente se otorgan facultades normativas a otras autoridades; el 

presidente de la república puede expedir normas con fuerza de ley (artículos 150.10, 212 y 

siguientes, y 341), así mismo, le corresponde ejercer la facultad reglamentaria (artículo 

189.11) o bien, las restantes autoridades administrativas pueden expedir normas de 

conformidad con sus respectivas competencias. Facultades que siempre deberán ejercerse 

de manera objetiva, imparcial, razonable y oportuna; de lo contrario, la configuración legal, 

tanto en sentido material como formal, se tornaría arbitraria o abusiva, simplemente, 

alejada de los mandatos otorgados por el poder constituyente. 
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La obligación de respetar y asegurar el contenido de la Constitución, en los términos del 

artículo 4, debe asumirse a cabalidad, la naturaleza jurídica de la Carta Política no tiene 

discusión, a ella no puede superponerse una regla de contenido infraconstitucional, pues se 

distorsiona por completo el concepto de constituyente primario y el principio de soberanía 

popular previsto en el ya citado artículo 3 de la Carta. 

 

<Título 2>Alcance del principio de legalidad<Título 2> 

El principio de legalidad, entonces, comprende todo el orden jurídico, el cual, debe 

insistirse, parte de la norma base establecida por el poder creador, así y sólo así puede 

comprenderse el principio de juridicidad, propio de todo Estado de derecho y que excluye 

cualquier consideración al margen de la Constitución. Toda regla jurídica debe cumplir los 

propósitos superiores y si no es compatible con sus intereses, no puede reputarse válida ni 

hacerse exigible.  

 

<Título 2>Comunidad de las normas constitucionales<Título 2> 

Es conocido además que la normativa superior no puede limitarse exclusivamente al texto 

formal de la Constitución, hoy es incuestionable que otras normas extienden su contenido, 

la misma Carta así lo prevé. El artículo 53 de la Canónica establece que los convenios 

internacionales de trabajo debidamente ratificados hacen parte de la legislación interna, esto 

es, son fuente formal del derecho. En consecuencia, son normas que tienen su misma 

jerarquía y son fundamento obligado y directo del derecho; igual conclusión se predica de 

los tratados limítrofes. Así, los tratados de derechos humanos y del derecho internacional 

humanitario prevalecen en el orden interno, simplemente porque integran el bloque de 

constitucionalidad.
493

 Su respeto es obligado, no como un imperativo kantiano, que se 

                                                           
493

 Pese a que desde 1992, se empezó a reconocer la fuerza normativa superior vinculante de las normas 

internacionales relacionadas con los derechos fundamentales, la Corte Constitucional sólo utilizó la expresión 

“bloque de constitucionalidad” en 1995, con la sentencia C-225. Frente a su naturaleza y definición, la Corte 

fue decantando su sentido y en 1998, en la sentencia C 191- Magistrado ponente: Eduardo Cifuentes Muñoz, 

se expuso: “Resulta posible distinguir dos sentidos del concepto de bloque de constitucionalidad. En un 

primer sentido de la noción, que podría denominarse bloque de constitucionalidad stricto sensu, se ha 

considerado que se encuentra conformado por aquellos principios y normas de valor constitucional, los que se 

reducen al texto propiamente dicho y a los tratados internacionales que consagran derechos humanos cuya 

limitación se encuentra prohibida durante los estados de excepción (C.P., artículo 93). (…) Más 
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obedece sólo porque así está previsto en una regla jurídica, sino porque su respeto conduce 

a la realización de los propósitos superiores, como uno de los bienes más preciados para 

una sociedad. No hay duda, las normas de inferior jerarquía del orden jurídico deben 

sujetarse a los preceptos superiores de la Carta política y a las normas que con igual fuerza 

jurídica extienden su contenido, de manera que se consolide plenamente el principio de 

supremacía constitucional,
494

 y ha de advertirse de nuevo que este no obliga 

exclusivamente al legislador sino a todos los operadores jurídicos. 

Esta nueva concepción permite entender el término “ley” en un sentido mucho más amplio 

que el considerado en un Estado meramente liberal. Hoy el bloque de legalidad es más 

nutrido, más vasto, no se limita a la exclusiva regulación legislativa. Lo anterior no puede 

entenderse como una desnaturalización de la cláusula general de competencias, sino como 

una armonización del sistema de fuentes, en la que existe una posición jerarquizada pero 

complementaria a fin de lograr la ejecución de los postulados institucionales. 

 

<Título 2>Alcance del concepto “imperio de la ley”, contenido en el artículo 

constitucional 230 <Título 2> 

En este punto vale la pena recordar que todo agente jurídico y no sólo el Poder Judicial está 

sometido al “imperio de la ley” y ello, de manera simple, significa que todo servidor 

público y todo particular que ejerza funciones públicas deben actuar dentro de los límites 

del ordenamiento jurídico. No existen hoy autoridades absolutas que puedan desconocer la 

ley, pero ella ha de entenderse en sentido material, lo cual, por supuesto, comprende la 

                                                                                                                                                                                 
recientemente, la Corte ha adoptado una noción lato sensu del bloque de constitucionalidad, según el cual 

aquel estaría compuesto por todas aquellas normas, de diversa jerarquía, que sirven como parámetro para 

llevar a cabo el control de constitucionalidad de la legislación. Conforme a esta acepción el bloque estaría 

conformado no sólo por el articulado de la Constitución sino, entre otros, por los tratados internacionales de 

que trata el artículo 93 de la Carta, por las leyes orgánicas y en algunas ocasiones, por las leyes estatutarias”. 

494
 “Supremacía de la Constitución Política. Principio estructural del orden jurídico. La supremacía de la 

Constitución Política sobre el resto de prescripciones del sistema de derecho nacional, es un principio 

estructurante del orden jurídico: el conjunto de prescripciones que integran el derecho positivo, se ordena en 

un sistema normativo, en virtud de la unidad y coherencia que le imprimen los valores, principios y reglas 

establecidas en la Constitución. En otras palabras, el orden jurídico de la sociedad política se estructura a 

partir de la Carta Fundamental. Por eso, ha dicho la Corte: ‘La posición de supremacía de la Constitución –ha 

dicho esta Corporación– sobre las restantes normas que integran el orden jurídico, estriba en que aquella 

determina la estructura básica del Estado, instituye los órganos a través de los cuales se ejerce la autoridad 

pública, atribuye competencias para dictar normas, ejecutarlas y decidir conforme a ellas las controversias y 

litigios que se susciten en la sociedad, y al efectuar todo esto, funda el orden jurídico mismo del Estado’”. 

Sentencia C-415 de 2012. Magistrado ponente Mauricio González Cuervo. 
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misma Constitución
495

 como máxima norma del sistema jurídico colombiano;
496

 los 

excesos, los caprichos, la mera arbitrariedad en un Estado social de derecho se encuentran 

abolidos, las decisiones caprichosas y que no atienden a los supuestos constitucionales no 

son legales y mucho menos pueden reputarse legítimas.  

“Imperio de la ley” significa respeto por todo el conjunto normativo, el cual comprende 

normas de orden constitucional, legal y administrativo, valores, principios, las 

declaraciones universales de derechos e incluso, de conformidad con lo previsto en el 

artículo 243 de la Carta, la interpretación jurisprudencial de la Corte Constitucional, o bien 

la de los máximos órganos judiciales cuando estos, en sus tareas, interpretan asuntos de 

naturaleza constitucional.  

Es este el sentido que debe dar toda autoridad pública, al momento de “aplicar el derecho”, 

al contenido del artículo 230 supralegal cuando establece que “todas las autoridades se 

encuentran sometidas al ‘imperio de la ley’”. Tal como lo sostuvo el máximo juez 

constitucional en la sentencia C 539 de 2011, estar sometido a la ley “significa por sobre 

todo al imperio de la Constitución, de conformidad con los artículos 2 y 4 Superiores”. 

Y advierte en la misma sentencia que esta no es una obligación exclusiva del Poder 

Judicial, lo cual es natural, bien podría decirse que obvio, desde la actual perspectiva del 

                                                           
495

 “La autonomía del juez es, entonces, absoluta. Por ello la Carta Política dispone en el artículo 228 que las 

decisiones de la administración de justicia ‘son independientes’, principio que se reitera en el artículo 230 

superior cuando se establece que ‘Los jueces, en sus providencias, sólo están sometidos al imperio de la ley’, 

donde el término ‘ley’, al entenderse en su sentido general, comprende en primer lugar a la Constitución 

Política’”. Sentencia C-288 de 2012. Magistrado ponente: Luis Ernesto Vargas Silva. 

496
 “Supremacía Constitucional. Noción. La noción de supremacía constitucional parte de la naturaleza 

normativa de la Constitución, que se revela en el carácter de fuente primaria del ordenamiento jurídico. En tal 

sentido, el artículo 4 de la Constitución Política indica: ‘La Constitución es norma de normas. En todo caso de 

incompatibilidad entre la Constitución y la ley u otra norma jurídica, se aplicarán las disposiciones 

constitucionales’. Así, la naturaleza normativa del orden constitucional es la clave de la sujeción del orden 

jurídico restante a sus disposiciones, en virtud del carácter vinculante que tienen sus reglas. Tal condición 

normativa y prevalente de las normas constitucionales, la sitúan en el orden jurídico como fuente primera del 

sistema de derecho interno, comenzando por la validez misma de las normas infra constitucionales cuyas 

formas y procedimientos de producción se hallan regulados en la propia Constitución. De ahí que la Corte 

haya expresado: La Constitución se erige en el marco supremo y último para determinar tanto la pertenencia 

al orden jurídico como la validez de cualquier norma, regla o decisión que formulen o profieran los órganos 

por ella instaurados. El conjunto de los actos de los órganos constituidos –Congreso, Ejecutivo y jueces– se 

identifica con referencia a la Constitución y no se reconoce como derecho si desconoce sus criterios de 

validez. La Constitución como lex superior precisa y regula las formas y métodos de producción de las 

normas que integran el ordenamiento y es por ello “fuente de fuentes”, norma normarum. Estas características 

de supremacía y de máxima regla de reconocimiento del orden jurídico propias de la Constitución, se 

expresan inequívocamente en el texto del artículo 4”.. Sentencia C-415 de 2012. Magistrado ponente: 

Mauricio González Cuervo. 
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derecho, y es que no se encuentra ajustado a la filosofía de un Estado constitucionalizado 

que se exceptúe a alguna autoridad del cumplimiento de los deberes que procuran la 

garantía de los fines supremos. En este sentido, advirtió el juez constitucional:  

… (i) la tarea de interpretación constitucional no es tarea reservada a las autoridades 

judiciales, y (iii) que dicha interpretación y aplicación de la ley y de la Constitución 

debe realizarse conforme a los criterios determinados por el máximo tribunal 

competente para interpretar y fijar el contenido y alcance de los preceptos de la 

Constitución. Esta obligación por parte de las autoridades administrativas de interpretar 

y aplicar las normas a los casos en concreto de conformidad con la Constitución y con 

el precedente judicial constitucional fijado por esta Corporación, ha sido reiterada en 

múltiples oportunidades por esta Sala, poniendo de relieve el deber de las autoridades 

administrativas de ir más allá de las normas de inferior jerarquía para aplicar 

principios, valores y derechos constitucionales, y de aplicarlos en aras de protegerlos y 

garantizarlos. Sentencia C-539 de 2011. Magistrado ponente: Luis Ernesto Vargas 

Silva. 

 

<Título 2>La finalidad de la ley es hacer posible la Constitución<Título 2> 

Es indudable que del preámbulo y de los artículos 2, 4 y 230 de la Canónica constitucional, 

se deriva la obligación de garantizar el imperio de la Constitución y la articulación de todas 

las actividades de los poderes en la realización de sus contenidos; desde el artículo 4 se 

convino en que la Constitución es “norma de normas”.
497

 Se dispuso entonces con 

suficiente claridad en el Pacto de los colombianos que las autoridades están obligadas por la 

Constitución y por las leyes que se ajustan a ella, a sus preceptos. Es el nuevo paradigma de 

validez del derecho, la ley, o la sentencia, que asimismo es ley en el caso concreto, sólo se 

reputa legítima si su contenido respeta los mandatos superiores y se adscribe a los valores 

en los que ella se sustenta. 

Así, el actual modelo político colombiano incorpora el principio de legalidad como 

elemento fundante del sistema jurídico, pero no puede entenderse limitado a la ley formal, 

sino a todo el sistema de fuentes, el cual parte de la Constitución, garante del principio 

democrático, al cual, a su vez, se encuentra indefectiblemente incorporado el principio de 

eficacia de los derechos vitales de la persona humana, como uno de los mayores esfuerzos y 

logros de la modernidad.  

                                                           
497

 Ver Sentencia C-415 de 2012. Magistrado ponente: Mauricio González Cuervo. 
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La igualdad, el pluralismo, la libertad, la dignidad humana, la intimidad personal y familiar, 

el buen nombre, el debido proceso, la presunción de inocencia, la solidaridad, son 

principios y valores fundamentales en favor de los seres humanos quienes como titulares y 

legítimos poseedores del poder político, sólo esperan el compromiso real de sus 

mandatarios para el goce y cierto disfrute de sus derechos, sin restricciones indebidas por 

parte de las autoridades públicas.  

Los textos jurídicos no alcanzan a decirlo todo; a los operadores de la norma corresponde, a 

través de un proceso de valoración, descifrar su contenido, darle el alcance que armonice 

con la condición humana que en cada caso concreto logre identificarse de manera adecuada 

y con la urgencia que requiere cada ser humano cuando encuentra en la norma y en su 

aplicador la única posibilidad de superar su necesidad, la fragilidad a la que aún se 

encuentran sometidos muchos individuos y grupos de la sociedad.  

En consecuencia, a todo operador del derecho y al juez corresponde orientar su actividad a 

la atención de las finalidades propias de la Constitución, para lo que debe articular la ley 

con la realidad inmanente al momento de aplicar el derecho al caso concreto; todo con el 

objetivo de asegurar dos elementos fundamentales del Estado social de derecho: uno, 

afirmar la supremacía de la Constitución, y dos, como consecuencia de esa primacía, 

asegurar la efectividad de los derechos fundamentales a fin de que no se queden en la mera 

literalidad, en la sola consagración positiva de aquellos. Se requiere su real concreción y 

para ello, definitivamente, toda decisión legislativa, judicial o administrativa debe fundarse 

en los valores y principios constitucionales; el derecho en su aplicación, se requiere insistir, 

debe considerar la realidad social, pues corresponde al operador de la norma delimitar el 

sentido político de los textos constitucionales, lo cual se logra al poner en relación la 

Constitución, los valores, los principios y las reglas jurídicas
498

 con los hechos y las 

situaciones específicas, esto es, con las propias particulares que afectan la vida de las 

personas y que requieren de soluciones que concreticen ciertamente sus derechos y 

libertades. 
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 Ver, entre otras, las sentencias T 406 de 1992, C 288 de 2012. Ver también Iván Vilas Casado, que 

fundamentado en autores como Aragón Reyes y Robert Alexi, ha expuesto la diferencia entre valores, 

principios y reglas. 
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Para decirlo de otra manera, los derechos constituyen el primer atributo de toda persona y el 

fin último de la democracia; ha de entenderse que la razón de esta no se centra 

exclusivamente en criterios de “mayoría”
499

 como único y último elemento de decisión o de 

solución pacífica en los asuntos que interesan a una determinada colectividad, sino 

entendida como mecanismo constitucional que permite fortalecer las conquistas sociales, 

las libertades y garantías previstas por el propio pueblo y que dignifican su naturaleza 

humana. 

No hay duda: la esencia de la democracia radica en la realización efectiva de los derechos; 

sin su concreción no puede predicarse la existencia de un colectivo esencialmente plural, 

diverso pero fundamentado en el respeto, en el reconocimiento de los otros, como parte 

vital del compromiso social, de una comunidad que sabe que los derechos pertenecen a 

todos y no sólo a un pequeña porción de la asociación. Los seres humanos estamos en 

permanente interacción y en la convivencia se encuentra de manera simultánea la 

disparidad y la similitud. Siempre existen puntos comunes, pero la diferencia no puede ser 

motivo de separación, al contrario, debe congregar para alcanzar el bien público, sin afectar 

los derechos particulares. Esta es una de las aspiraciones vitales del Estado social de 

derecho. Entender al hombre como un ser integrado a una comunidad, que comprende que 

si se violenta el derecho de un solo de sus individuos, se violenta a toda la comunidad. En 

ese propósito, el Congreso de la República es el interlocutor primigenio. A él corresponde, 

a través del diálogo, del debate y del consenso descifrar las necesidades de sus 

representados y crear los mecanismos idóneos para facilitar la permanente realización de 

los fines estatales. 

                                                           
499

 No se quiere desconocer la importancia del principio mayoritario, es sin duda elemento vital de la 

comunicación y de los logros en una sociedad plural; los seres humanos nos comunicamos pensando, 

debatiendo, razonando, exponiendo nuestras diferencias para poder lograr acuerdos, que se elevan finalmente 

a contratos, como la Constitución de 1991, que es nuestro actual Pacto y que como una de sus mayores 

conquistas propugna por el aseguramiento del interés general, partiendo del respeto por la diferencia. En 

efecto, la decisión mayoritaria tiene definitiva importancia en los estados democráticos, empero, la valoración 

numérica debe relativizarse a fin de asegurar una de las conquistas sociales más significativas, como la 

legitimación de las minorías; se trata del derecho que tienen los grupos minoritarios a ser considerados parte 

integrante de la comunidad y a ser destinatarios de las acciones estatales para la concretización de sus 

derechos. Es la valoración objetiva de sus propias realidades y necesidades y no el exclusivo aspecto 

numérico lo que debe guiar las decisiones públicas. Precisamente, por los riesgos que se corren con las 

decisiones mayoritarias, desde el debate constituyente americano, el delegado James Madison señaló: “en 

todos los casos en los que la mayoría está unida por un interés o por una pasión común, los derechos de la 

minoría, están en peligro”. Citado por Valdés Blanco, L. Roberto en El valor de la Constitución, Alianza 

Editorial S.A., 1994, p. 116. 
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Ahora, no puede concluirse que la responsabilidad de alcanzar estos propósitos corresponde 

de manera exclusiva a las autoridades públicas, se requiere, además, la conciencia de cada 

ciudadano y de toda la sociedad frente a la defensa de sus propios derechos. Al respecto ha 

advertido Ferrajoli: 

… cualquier proyecto de alternativa democrática pasa a través de una refundación del 

sentido del pacto constitucional como garantía de la igualdad y de los derechos vitales 

de la persona, en la conciencia de que los derechos fundamentales son siempre otras 

tantas leyes del más débil, contra la ley del más fuerte que toma siempre la delantera 

cuando se debilita el sentido de aquellos, y en la conciencia también de la única 

posibilidad de éxito en la defensa del pacto constitucional depende de que cada uno la 

perciba como defensa de sus propios derechos y de su identidad de ciudadano.500 

Así, la producción de la ley sólo tiene un límite: la Constitución. En efecto, en el marco de 

la cláusula general de competencia que para legislar se le otorga al Congreso de la 

República, siempre será preciso considerar que es esta norma la que instaura el sistema 

jurídico, simplemente porque contiene lo que el pueblo ha establecido como la más alta 

aspiración de una determinada organización política.  

De lo analizado hasta ahora de manera persistente, es fácil deducir que la eficacia de las 

libertades y la garantía se instituye en el motivo, en el norte de todo proyecto de 

democracia constitucional, y es que, indudablemente, los derechos establecen el primer y 

más importante límite al ejercicio de todo poder, por lo que de manera simple y llana 

corresponde al legislador, dentro de los marcos que imponen los valores y principios 

superiores, dar efecto práctico a la Constitución, de modo que su clausulado no se quede en 

puro contenido teórico o se convierta en simple retórica. 

En este sentido, vale la pena reincidir en que el fin de la ley no es otro que el de 

materializar y hacer viva la Constitución, esto es, alcanzar día a día mejoras significativas 

en la calidad de vida de los habitantes colombianos, removiendo y erradicando los 

obstáculos que perpetúan la marginación, la desigualdad, la discriminación, el desempleo, 

el analfabetismo, la inseguridad, la intranquilidad el hambre que vergonzosamente persiste 

o cualquier condición indigna de vida humana. Al legislador, en definitiva, le corresponde 

consolidar el principio democrático, los derechos del pueblo colombiano, reconociendo su 
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 Ferrajoli, Luigi, El Estado Constitucional de derecho hoy, en AA. VV., Corrupción y Estado de Derecho, 

el papel de la jurisdicción, Madrid, Editorial Trotta, 1996, p. 29. 
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indivisibilidad e interdependencia; el ser humano es íntegro, y su desarrollo debe 

promoverse sin desconocer sus diversas facetas, lo cual se erige en la más cara aspiración 

de la Asamblea Nacional Constituyente de 1991, que reservó al legislador colombiano, el 

foro o escenario democrático por excelencia, para que mediante las leyes contribuya de 

manera decidida y permanente al progreso integral de su población. 

Sin duda, nuestra Constitución tiene una eficacia, en muchos aspectos, meramente 

simbólica, el legislador tiene deudas pendientes y ellas son realmente significativas, pero 

tampoco puede negarse que muchos colombianos, a partir de los mecanismos de protección 

que la misma Carta consagra, han alcanzado realizaciones significativas de sus derechos 

pero no necesariamente por la función legislativa; en la mayoría de los casos, le ha 

correspondido a la Corte Constitucional la reivindicación de sus derechos. En todo caso, la 

Constitución, pese a su fuerza vinculante y a su aplicación directa e inmediata, por sí sola 

no garantiza la realización de las finalidades estatales; se requiere de un legislador 

verdaderamente comprometido con el interés general y de un ejecutivo que promueva y 

realice los postulados constitucionales. 
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<Título 1>EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PLURINACIONAL 

Y LAS NORMAS AUSENTES. REFLEXIONES ANTE LA 

INCONSTITUCIONALIDAD POR OMISIÓN<Título 1> 

 

 

Carlos Andrés Miranda Ramírez (Bolivia) 

 

 

 

<Título 2>Consideraciones liminares<Título 2> 

 

<Título 3>La Constitución como prius del ordenamiento jurídico-político<Título 3> 

La Constitución de un Estado configura el eje alrededor del cual se erige el sistema de 

fuentes de cada ordenamiento jurídico. Esta configuración parte y tiene su fundamento en el 

principio de supremacía de la norma normarum,
501

 que es uno de los principios básicos del 

constitucionalismo clásico, doctrina que, al margen de los aportes de las llamadas 

tendencias “neo-constitucionales”, gravita en el presente con la misma relevancia que en las 

postrimerías del siglo XVIII.
502

 

En base a este principio, se pretende que la Constitución sea una verdadera norma de 

normas, previendo su acatamiento y desarrollo en todo el ordenamiento jurídico, la llamada 

“jurisdicción constitucional orgánica”.
503

 Esta supremacía alude a las cualidades o 

propiedades centrales de la Constitución en lo relativo a su incontrastabilidad, 

incondicionalidad, irrenunciabilidad e imperio sobre los poderes constituidos al interior del 

Estado; por lo cual es notorio que frente a los mandatos de la Constitución no exista 

oposición, resistencia u obstáculo que impidan su verificación práctica. En consecuencia, es 

de verse que el orden jurídico y político del Estado se encuentra estructurado sobre la base 
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 García de Enterría, Eduardo, La Constitución como norma y el Tribunal Constitucional, Madrid, Editorial 

Civitas, 3ª edición, 1991, p. 49.  

502
 Verdugo Marinkovic, Mario, “Notas sobre el principio de supremacía constitucional y los Decretos 

Supremos de Ejecución”, en Revista Estudios Constitucionales, Centro de Estudios Constitucionales, 2003, p. 

387. 
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 Cappelletti, Mauro, “La Justicia Constitucional Supranacional”, en La Justicia Constitucional, México, 

Universidad Nacional Autónoma de México, 1987, p. 340. 
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del imperio de la Constitución, que obliga simétrica y homólogamente a gobernantes y 

gobernados. 

 

<Título 3>La (debida) subordinación de los jueces constitucionales
504

 y los demás 

poderes constituidos a la Constitución<Título 3> 

En todos los sistemas de control de constitucionalidad,
505

 el rol de los jueces 

constitucionales tiene como fundamento y principio básico –que se debe y puede 

identificar– que estos siempre tienen que estar subordinados a la Constitución, sin que, 

prima facie, puedan invadir el campo del Legislador o el del poder constituyente; un 

entendimiento a contrario sensu importaría o equivaldría a desarrollar un “totalitarismo 

judicial irresponsable”
506

 o algo similar a lo que el constitucionalista argentino Manili ha 

denominado como “un activismo –malo– del juez constitucional, del que no siempre el 

ejercicio del mismo resulta saludable para la plena vigencia de la Constitución”.
507

  

Sea cual fuere el concepto dado –totalitarismo judicial irresponsable o activismo malo de 

los jueces constitucionales–, la cuestión de que el tribunal o corte constitucional –o quienes 

hacen las veces de– ejerza como legislador positivo es uno de los temas que, en palabras 

                                                           
504

 Para los efectos del presente artículo, la expresión “jueces constitucionales” hace referencia –en general– a 

los Tribunales o Cortes Constitucionales o jueces constitucionales o las Salas de los Tribunales Supremos que 

ejercen la jurisdicción constitucional, todo esto en razón a la variedad de soluciones en materia de justicia 

constitucional en el mundo actual. 

505
 Puede decirse que es común en todos los sistemas de justicia constitucional, particularmente si se tiene en 

cuenta que en las últimas décadas, en el mundo contemporáneo, se ha venido consolidado un proceso de 

convergencia progresiva de principios y soluciones entre dichos sistemas que, en muchos casos, incluso 

dificultan que se pueda establecer aquella otrora clásica y clara distinción entre los clásicos sistemas 

concentrados y difusos de control de constitucionalidad, que dominaron la materia por mucho tiempo. Véase 

por ejemplo: Celotto, Alfonso, “La justicia constitucional en el mundo: formas y modalidades,” en Revista 

Iberoamericana de Derecho Procesal Constitucional, N| 1, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal 

Constitucional, México, Editorial Porrúa, 2004, p. 3 y ss.; Fernández Segado, Francisco, La justicia 
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kelseniano, Bologna, Librería Bonomo Editrice, 2003, p. 40 y ss. 
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del constitucionalista venezolano Brewer-Carias, forma parte del “capítulo de la patología 

del control de constitucionalidad”.
508

  

A luz de lo mencionado, inferimos a priori que los jueces constitucionales pueden ayudar 

al legislador a llevar a cabo sus funciones; sin embargo, no pueden sustituirlo ni promulgar 

leyes, ni poseen base política discrecional alguna para crear normas legales o disposiciones 

que no puedan ser deducidas de la Constitución misma. En otras palabras, no podrían ser 

“legisladores positivos” en el sentido de que “no pueden elaborar ni crear leyes ex novo que 

sean producto ‘de su propia concepción’, ni adoptar ‘reformas’ respecto de leyes que han 

sido concebidas por otros actores legislativos”.
509

 

De la a priori y primigenia conclusión inferida, nos es inevitable no cuestionar el carácter 

absoluto del concepto de “legislador positivo” que comulga gran parte de la doctrina 

constitucional; además de que, a la luz de lo mencionado líneas arriba en cuanto a la 

imposibilidad del tribunal o corte constitucional de sustituir al legislador, no podemos dejar 

de interrogarnos acerca de lo siguiente: a) si el tribunal o corte constitucional es el supremo 

intérprete y guardián de la Constitución –y esta posee las cualidades de incontrastabilidad, 

incondicionalidad, irrenunciabilidad e imperio– sobre todos los poderes constituidos al 

interior del Estado, entonces ¿el tribunal constitucional no estaría facultado y obligado 

para hacer valer y aplicar dicha supremacía constitucional ante cualquier poder del 

Estado?; y b) si un poder constituido –como el Legislativo– no cumple con su finalidad 

constitucional de crear las normas, dando lugar a la ausencia de leyes o a las omisiones 

normativas, ¿no estaría obligado el tribunal constitucional a controlar esas omisiones 

legislativas, asumiendo incluso el papel de ayudante o de auxiliar del legislador? O, más 

aún, c) en caso de ostensible desidia del legislador a crear normas, lo cual genera vacíos 

legislativos y posibles estados de cosas inconstitucionales, ¿no sería pertinente y legítimo 

que el tribunal constitucional, en esos casos, sustituyendo al propio legislador, asuma un 

papel abierto de “sustituto positivo del legislador” expidiendo reglas temporales y 
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provisionales para ser aplicadas en asuntos específicos que aún no han sido objeto de 

regulación legislativa, pero que se deducen de la propia Constitución? 

En relación con lo mencionado, creemos pertinente que la discusión principal –en cuanto a 

la actividad legisferante impermanente del tribunal constitucional– se enfoque ya no en 

tratar de rechazar estas actividades “paralegislativas”, sino en determinar el alcance y los 

límites de sus decisiones y el grado de interferencia permitido en relación con las funciones 

legislativas; todo esto con la finalidad de no traspasar el fino hilo que separa de “convertir 

al guardián de la Constitución en soberano de la misma”.
510

 

En ese criterio expresado y tomando como ejemplo y base fáctica la Sentencia 

Constitucional Plurinacional N° 693/2012 del 2 de agosto de 2012 expedida por el Tribunal 

Constitucional Plurinacional de Bolivia, hemos elaborado este ensayo, en el cual 

abordaremos primeramente la problemática de los vacíos normativos a causa de las 

omisiones constitucionalmente relevantes, así como también los criterios de caracterización 

de las omisiones constitucionalmente relevantes, para finalmente realizar el estudio de 

sustentabilidad constitucional de la concepción y el rol del Tribunal Constitucional 

Plurinacional de Bolivia como “sustituto positivo del legislador”, así como los criterios 

expuestos en la Sentencia Constitucional Plurinacional N° 693/2012.
511

 

 

<Título 2>La problemática de los vacíos normativos a causa de las omisiones 

constitucionalmente relevantes
512

<Título 2> 

La cuestión en torno al control de la constitucionalidad de las omisiones legislativas ha sido 

considerada –y aún lo es– como uno de los más tormentosos y a la par fascinantes temas 
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del Derecho constitucional de nuestro tiempo.
513

 En ese sentido, no debe extrañarnos que 

así se visualice esta cuestión, más aún si se atiende a los grandes retos que a la dogmática 

jurídica constitucional contemporánea le plantea la fiscalización de las inacciones del 

legislador.  

En ese orden de ideas, primero es necesario identificar cuál es la problemática central de la 

cuestión de las omisiones legislativas y su control de constitucionalidad, y para ello nos 

planteamos esta simple interrogante: ¿a qué se debe la cuestión de control de 

constitucionalidad de las omisiones legislativas? La respuesta es a priori muy sencilla: “que 

el necesario desarrollo de la Constitución, impone al Poder Legislativo asumir un rol activo 

en la concreción constitucional de los mandatos de la misma, y que al no cumplir su rol se 

dan las omisiones legislativas”. 

Empero, la cuestión no es tan sencilla como parece, ya que de la respuesta dada podemos 

inferir algunas otras interrogantes, como ser: ¿cuál es el margen de discrecionalidad del 

legislador?, en caso de omisiones por parte del legislador, ¿cuál es la caracterización de 

tales omisiones?, y ¿es posible –constitucionalmente sustentable– la fiscalización de la 

quiescencia del Poder Legislativo?, o ¿cuál sería la vía más idónea de control? Todas estas 

interrogantes constituyen aún grandes incógnitas a las que se debe tratar de dar una 

respuesta. 

 

<Título 3>Aproximación conceptual de “vacío normativo” y las omisiones legislativas 

en la doctrina constitucional. De su concepción primigenia hasta la 

contemporánea<Título 3> 

 

<Título 4>a) Conceptualización de vacío normativo<Título 4> 

El concepto de “vacío normativo” se entiende no como cualquier ausencia de normación 

expresa, sino sólo como aquella que no puede ser integrada mediante una normación 

implícita que se juzga –en todo caso– necesaria y debida. En ese sentido, quedan al margen 
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los supuestos en los que la ausencia es consecuencia de la legítima voluntad de creación de 

un espacio libre de la ordenación normativa y aquellos en los que la inexistencia de una 

norma formal específica sólo es condición implícita para la aplicación de una norma 

subsidiaria. 

Lo expresado obedece a que la necesidad de la norma ausente es determinante en el 

concepto de vacío normativo, por lo tanto:  

… [el] juicio sobre su concurrencia es siempre el resultado de la interpretación de la 

normas superiores del ordenamiento, esto es, de aquellas de las que cabe deducir un 

mandato de normación dirigido a quienes están llamados a producir normas 

jerárquicamente inferiores.
514

 

En consecuencia, las omisiones reprochables al legislador son, por tanto, ausencias de 

normación percibidas como vacíos por el intérprete de la Constitución, quien identifica en 

esta un mandato de legislación desatendido por el Legislativo.
515

 

 

<Título 4>b) Tipología de las omisiones legislativas en la doctrina y jurisprudencia 

constitucional, su “concepción primigenia” <Título 4> 

En la doctrina constitucional, en cuanto a la tipología de las omisiones legislativas hay que 

tener necesariamente presente el primigenio enfoque del célebre y clásico trabajo del juez 

alemán del BVerfG –Wessel–, en su estudio de la jurisprudencia sobre el 

Verfassungsbeschwerde, que permitió sentar las bases de la más conocida y reiterada 

tipología alemana de las omisiones legislativas.
516

 

Esta tesis tendría un enorme eco doctrinal, distinguiendo entre omisiones absolutas y 

relativas. Las absolutas, en tanto falta de cualquier disposición ulterior de desarrollo 

legislativo del precepto constitucional, a lo cual Wessel niega por principio que se produzca 

una lesión de derechos a través de una omisión absoluta del legislador (“eine 
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Grundrechtsverletzung durch ein absolutes Unterlassen des Gesetzgebers”),
517

 y relativas 

cuando la actuación del legislador ha sido parcial al producir una ley que disciplina sólo 

algunas relaciones y no otras, aun tratándose de supuestos análogos, con consiguiente 

lesión del principio de igualdad. 

La importancia práctica –según Wessel– de la distinción está en sus efectos a la hora del 

ejercicio del control jurisdiccional; la omisión absoluta provoca la imposibilidad de 

cualquier intervención represiva, por tanto se trataría no de una cuestión puramente 

jurídica, sino de una cuestión política (“eine politische Frage”),
518

 pero no sucede lo mismo 

en los casos de omisión relativa, en los cuales se abren espacios para la actuación del 

intérprete de la norma incompleta o defectuosa, por lo tanto, lesión de derechos 

fundamentales, lo cual, en palabras de Wessel, en la omisión relativa el recurso de queja 

constitucional se dirige en realidad no contra la omisión sino frente a una actuación positiva 

del legislador (“die Verfassungsbeschwerde in Wahrheit nicht gegen eine Unterlassung, 

sonder gegen ein positives Handeln des Gesetezgebers”).
519

 

Entonces concluimos que en la formulación del mencionado autor parece quedar claro que 

el mayor interés de esta tipología dual hay que buscarlo en las consecuencias que se anudan 

a uno u otro tipo de omisión: el carácter fiscalizable de la omisión relativa frente a la no 

fiscalización de la omisión absoluta. Esta tesis de Wessel, ha encontrado –posteriormente– 

posturas muy críticas como la italiana, entre ellos, Mortati
520

 y Delfino.
521

 

Por ejemplo, Mortati consideraría que la clasificación formulada por el juez constitucional 

alemán se hallaba necesitada de precisión desde un doble punto de vista, como ser:  

… en primer lugar, porque la ausencia de toda disciplina legal para el desarrollo de un 

principio constitucional no era, per se, suficiente para considerar inadmisible una 
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acción dirigida a poner remedio a tal situación, y en segundo lugar, porque desarrollos 

parciales de la Carta constitucional son perseguibles ante la justicia constitucional (“in 

giudizio di costituzionalità”) no en el único caso de que se opongan al principio de 

igualdad, sino también cuando de ello se derive una lesión de “qualsiasi altra direttiva 

posta dalla medesima”.
522

 

Así también Delfino ha realizado una crítica muy dura en torno a la omisión legislativa 

absoluta, manifestando que “estaría desprovista de relieve práctico, siendo casi imposible 

encontrar en la experiencia jurídica el caso de relaciones previstas a nivel de la normativa 

constitucional y, sin embargo, absolutamente desconocidas ni tan siquiera de modo 

indirecto por el legislador ordinario”.
523

 Esta discusión doctrinal entre la primigenia 

doctrina alemana e italiana, llevó a alguna parte de la doctrina a afirmar que 

… en aquellos sistemas de justicia constitucional en que no existe el instrumento 

procesal específico de la acción de inconstitucionalidad por omisión, la fiscalización de 

las omisiones legislativas llevada a cabo por los Tribunales Constitucionales se ha 

limitado a las omisiones relativas, quedando las omisiones absolutas sujetas a 

fiscalización tan sólo allí donde existe un instrumento procesal específico de control de 

la inconstitucionalidad por omisión. 

Empero, esto no ha sido cumplido textual y fielmente por la jurisprudencia constitucional, 

ni siquiera en los países donde tuvo su génesis la cuestión de las omisiones legislativas 

como ser Alemania e Italia, verbigracia Alemania –cuna del nacimiento de la concepción 

de las omisiones legislativas– se da el ingreso a considerar y fiscalizar las omisiones 

absolutas recién en 1969, en la sentencia del 29 de enero del Tribunal Constitucional 

Federal Alemán. El caso en cuestión se desarrolló así, según lo expresa Fernández Segado: 

El BVerfG, a la vista de la demora del legislador, entendió que no era exagerado 

suponer que se había llegado a la fecha del “plazo adecuado o razonable” si el 

legislador, veinte años después de entrada en vigor la Ley Fundamental, todavía no se 

había pronunciado sobre las normas de una parte fundamental de la vida como son las 

que contempla el art. 6º.5 GG, pese a haber aprobado en el mismo período de tiempo 

numerosas leyes que, desde el punto de vista constitucional, eran mucho menos 

significativas y urgentes.524 
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En el caso italiano, la Corte Constitucional ha tenido varios fallos en torno a fiscalizar las 

omisiones legislativas relativas, por ejemplo:  

… en la Sentencia No.190, de 1970, la Corte declaraba inconstitucional el art. 304 bis 

del Código de procedimiento penal, no por lo que decía, sino por lo que omitía; en 

concreto, lo tildaba de constitucionalmente ilegítimo en la parte en que excluía el 

derecho del defensor a asistir al interrogatorio de su defendido. 

En cualquier caso, la Corte italiana ha tenido oportunidad de fiscalizar también omisiones 

absolutas del legislador. Asimismo, en España, el Tribunal Constitucional conoció y 

resolvió cuestiones referentes a omisiones legislativas absolutas por afectación de derechos 

fundamentales, por ejemplo:  

… en la STC 31/1994, de 31 de enero de1994, el Tribunal Constitucional reconocía a 

los recurrentes su derecho a la libertad de expresión y de comunicación, 

constitucionalmente garantizado por los apartados a) y d) del art. 20.1 de la 

Constitución, argumentado que “... lo que no puede el legislador es diferir sine die, 

más allá de todo tiempo razonable y sin que existan razones que justifiquen la demora, 

la regulación de una actividad…”.
525

 

En una orientación similar, los demás países –aún en los cuales el control de 

constitucionalidad no fuera el concentrado como el Alemán, Italiano o Español– han 

tratado, y lo han realizado, de controlar y fiscalizar las omisiones legislativas tanto relativas 

como absolutas, por ejemplo: la Corte Suprema de los Estados Unidos mediante los 

equitable remedies, como las injunctions, ha desarrollado –en forma progresiva– el sistema 

de protección judicial de los derechos fundamentales (civil right injunctions), llenando el 

vacío originado por las omisiones legislativas, en particular, dictando medidas coercitivas y 

prohibitivas, así como de carácter estructural (structural injunctions).
526

 

América Latina no ha sido ajena –ni mucho menos extraña– a la concepción de fiscalizar y 

controlar mediante el control de constitucionalidad las omisiones legislativas tanto relativas 

como absolutas, en ese sentido, los mecanismos más usuales han sido las acciones de tutela 
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o protección –como las acciones de amparo– que ha utilizado el juez constitucional para la 

protección de los derechos fundamentales contra las omisiones legislativas.
527

 

En ese sentido, partimos como ejemplo del caso del mandado de injunção brasileño, el cual 

funciona precisamente como una orden judicial concedida precisamente en los casos en los 

cuales la ausencia de disposiciones legislativas que hacen imposible o dificultoso el 

ejercicio de los derechos y libertades constitucionales. Con las decisiones judiciales 

resultantes, declarando la inconstitucionalidad de la omisión, los tribunales no sólo han 

otorgado al Congreso un plazo para corregir su omisión, sino que han establecido las reglas, 

algunas veces por analogía, que deben aplicarse en caso de que la omisión persista.
528

 

Asimismo, en otros países latinoamericanos podemos encontrar el control de 

constitucionalidad de las omisiones legislativas, ese es el caso de Argentina, donde es 

posible encontrar la misma tendencia general en los casos en los cuales la Corte Suprema 

ha terminado actuando como órgano complementario del Legislador en asuntos 

relacionados con la protección de derechos fundamentales, al decidir recursos de amparo 

colectivo, un caso emblemático es el caso “Verbitsky”, CSIJ, Fallos: 328:1146.86, donde la 

Corte Suprema “evidenció el vacío normativo y ‘exhortó’ –sin llenar ese vacío– a las 

autoridades involucradas a sancionar nuevas disposiciones legales con el fin de atender la 

situación de sobrepoblación y degradación del sistema penitenciario”.
529

  

Otro país muy desarrollado y emblemático en la cuestión de las omisiones legislativas y su 

control constitucional es Colombia, donde al decidir recursos de tutela, incluso referidos a 

violaciones masivas de derechos humanos como las ocurridas con las personas desplazadas, 

la Corte Constitucional Colombiana fue más allá de la simple declaración de 

inconstitucionalidad y vulneración de derechos fundamentales en el caso concreto, sino que 
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al resolverlos ha creado, ex officio, lo que se conoce con el nombre de “estado de cosas 

inconstitucionales”, a partir de la Sentencia de Unificación N° 559/1997.
530

 

En similar estatus –emblemático– es lo que sucede en Venezuela, donde es posible hallar 

casos en los que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo, en ausencia de leyes 

reguladoras correspondientes, ha emitido decisiones que contienen disposiciones 

normativas, resultado del ejercicio por la Sala Constitucional de la llamada “jurisdicción 

normativa”, mediante la cual ha establecido normas completas reguladoras de ciertas 

situaciones que no han sido objeto de regulación legislativa, como por ejemplo, en relación 

con las relaciones estables de facto entre hombres y mujeres, y en asuntos relativos a la 

fertilización in vitro.
531

 

 

<Título 4>c) Concepción de las omisiones legislativas, desde el punto de vista 

“normativista” u “obligacional” <Título 4> 

Para tratar una aproximación conceptual generalizada –presupondría con carácter previo– 

identificar cuál ha de ser el objeto del control a realizar en sede constitucional, y es en 

relación a esta cuestión –tal cual y muy certeramente Fernández Segado
532

 lo sostiene– 

donde se visualiza una frontal divergencia doctrinal entre las tesis que se conocen 

comúnmente como “obligacionales” y “normativistas”. A tal efecto pasamos a analizar 

estas dos tesis la jurisprudencia constitucional comparada. 

La tesis “obligacional” sostiene que la fiscalización y control constitucional se proyecta 

sobre el incumplimiento por el legislador de una determinada obligación de legislar que le 

impone la Constitución, por tanto esta visión sitúa en primer plano la cuestión del período 

de tiempo de inacción del legislador. En el desarrollo de esta postura –adelantándonos un 

poco al tema– se han vertidos elementos que nos permitirá a posteriori realizar una 

aproximación de los criterios de caracterización de las omisiones legislativas 

constitucionalmente relevantes, entre ellos tenemos lo aseverado por el constitucionalista 
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portugués Miranda que sostiene que “por omisión se entiende la falta de medidas 

legislativas necesarias, proviniendo el efecto violatorio de la Constitución unas veces de la 

completa inercia del legislador y otras, de su deficiente actividad”,
533

 extrayéndose el 

elemento o criterio determinante –como causal de inconstitucional relativa o absoluta– que 

las medidas legislativas esperadas sean “necesarias”.  

Otro elemento o criterio aportado por los doctrinarios de esta tesis obligacional es la 

mencionada por Gomes Canotilho, que explica que “hay una omisión legislativa 

inconstitucional cuando el legislador no adopta las medidas legislativas necesarias para dar 

ejecución a los preceptos constitucionales que, de forma permanente y concreta, le imponen 

tal acción”,
534

 coligiéndose que no solo las medidas legislativas deben ser necesarias para 

poder ser fiscalizada constitucionalmente –en caso de omisión legislativa– sino también 

que los preceptos que le imponen dichas medidas necesarias, sean de naturaleza 

permanente y concreta; o dicho de otro modo, que “habiendo preceptos constitucionales 

con mandatos permanentes y concretos que impongan medidas legislativas de carácter 

necesarias, y no sean cumplidas por el legislador, configura la inconstitucionalidad por 

omisión legislativa”. 

En cuanto a la tesis “normativista”, la misma centra su sustentación constitucional de la 

inconstitucionalidad, no tanto en la omisión propiamente dicha, visualizada como 

incumplimiento de una obligación de legislar, sino cuanto en las consecuencias de la 

misma, subrayando que el objeto del control habrá de ser la norma implícita que la inacción 

legislativa propicia. Un ejemplo claro de aplicación jurisprudencial de esta tesis 

normativista, es la doctrina italiana, primigeniamente con su gran expositor Giuseppe 

Branca –que fungía en ese entonces como presidente de la Corte costituzionale– en la 

emblemática sentencia No. 62, de 1971, que reflexionándola manifestó que  

… teniendo en cuenta la norma como regla general, si esta permite algo (solamente) 

para algunos, es una señal de que no permite algo para los demás y cuando esta 

permite, impide también: la naturaleza prescriptiva se desprende de que una materia, 
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regulada por el legislador, se resuelve que participa plenamente en el mandato 

legislativo, por lo que recae enteramente en la disciplina del derecho.
535

  

Posteriormente, esta idea fue reforzado por aportes de doctrinarios, por ejemplo, se 

fundamentó que “declarando inconstitucional una omisión legislativa, la sentencia de la 

Corte Constitucional no hacía más que extender una norma vigente, removiendo un 

obstáculo (lo que podríamos tildar de norma negativa) frente a su aplicabilidad a 

determinadas categorías excluidas”
536

 y que, por tanto, de una disposición bien puede 

obtenerse una norma negativa,  

… sea en el sentido de una norma que establece una prohibición, sea en aquel otro de 

una norma que deja indefinida una situación o un comportamiento, hallándose la Corte 

perfectamente legitimada para golpear (colpire) tal norma negativa en cuanto se 

manifieste inconstitucional.
537

 

De lo analizado se infiere la ostensible dificultad, tal cual muy certeramente nos hace ver 

Fernández Segado, de  

… esbozar una dogmática con pretensiones obviamente de generalidad acerca del 

instituto de las omisiones legislativas, lo que se comprende bien a la vista de los 

peculiares rasgos de cada sistema de justicia constitucional y de las diversas técnicas 

de fiscalización utilizadas.
538

 

 

<Título 4>d) Criterios de caracterización jurídica de las omisiones legislativas 

constitucionalmente relevantes<Título 4> 

Delimitado la conceptualización de las omisiones legislativas que imperan en la 

jurisprudencia constitucional comparada, llegamos a dos conclusiones claras: la primera, 

que las tesis –tanto obligacionales como normativistas– se manifiestan ostensiblemente 

incompletas frente a la complejidad de la figura jurídica de las omisiones legislativas, por 

tanto reductoras de los principios de supremacía de la Constitución, subordinación de los 
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jueces constitucionales a la Constitución y –sobre todo– de protección efectiva y material 

de los derechos fundamentales; y la segunda, misma que compartimos estrechamente con 

Pereira da Silva
539

 y Fernández Segado,
540

 que señalan que 

… la omisión inconstitucional se nos presenta como una realidad bifronte o 

bidimensional, esto es, si por un lado tal omisión es el incumplimiento de una 

obligación constitucional del legislador, por otro, es también el resultado 

objetivamente producido en el ordenamiento jurídico por ese mismo incumplimiento. 

Es en este sentido expresado, que la doctrina y jurisprudencia constitucional contemporánea 

ha venido desarrollando y esbozando varios elementos o criterios de caracterización de las 

omisiones legislativas con relevancia constitucional para ser consideradas 

inconstitucionales; dichos criterios –concitados a nuestro criterio– son: 1. inobservancia, ya 

sea total o parcial, u observancia defectuosa o irregular; 2. dentro de un plazo 

constitucionalmente determinado o dentro de un plazo razonable; 3. de un concreto 

mandato constitucional; 4. inacción atribuible al legislador obligado; 5. que conlleve la 

violación de derechos constitucionales o produce la imposibilidad de ejercerlos plenamente 

y la perdida de la eficacia normativa de la Constitución. Estos criterios –como ya lo 

habíamos adelantado– se pueden inferir de ambas visiones (normativista y obligacional) de 

conceptualización de las omisiones legislativas para poder ser fiscalizadas mediante el 

control de constitucionalidad; en ese orden mencionado desarrollaremos cada uno de estos 

criterios de caracterización: 

<Título 5>Primer criterio de caracterización. Inobservancia, total o parcial, u 

observancia defectuosa o irregular<Título 5> 

Los términos inobservancia total y parcial nos vinculan con la tipología de las omisiones 

legislativas inconstitucionales formales y materiales, considerada de modo primigenio y 

precursor por la doctrina alemana e italiana
541

 en su doctrina de las omisiones legislativas 

absolutas y relativas. Así la inobservancia total en el dictado de una ley cuya expedición 

ordena la Constitución, constituye una omisión legislativa inconstitucional formalmente 
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considerada. En cambio la inobservancia parcial produce una omisión inconstitucional 

materialmente considerada, ya que esta se produce cuando al expedir una norma legal, se 

violan principios materiales de la Constitución. 

Empero –y hay que poner el acento en esta cuestión– puede darse el caso de que una 

inobservancia parcial de un mandato concreto de la Constitución produzca una 

inconstitucionalidad de carácter formal, cuando sin atentar contra los principios 

constitucionales, desarrolle en forma incompleta la orden constitucional. 

 

<Título 5>Segundo criterio de caracterización. Plazo constitucionalmente determinado 

o un plazo razonable incumplido<Título 5> 

Esta caracterización –como hemos podido evidenciar anteriormente– surgió 

primigeniamente en el año 1969, en la emblemática sentencia del 29 de enero del Tribunal 

Constitucional Federal Alemán, que “estimó un Verfassungsbeschwerde (acción de tutela o 

amparo) por la demora injustificada del legislador, por tanto entendió que no era exagerado 

suponer que se había llegado a la fecha del ‘plazo adecuado o razonable’”.  

Este criterio concebido por el BVerfG, fue adoptado en las Constituciones de los diferentes 

países, bajo diferentes matices; entre ellos, han adoptado dos técnicas en referencia al 

elemento tiempo en que deben cumplirse sus disposiciones programáticas de carácter 

imperativo: 1.) En algunos casos señalan en forma explícita el plazo dentro del cual deben 

cumplirse sus mandatos; y, 2.) En otros, establecen la norma programática imperativa sin 

señalar plazo fijo para su concreción, en cuyo caso, toma relevancia la figura del plazo 

razonable.  

Debemos reconocer que la existencia de estas normas programáticas imperativas, sin plazo 

de ejecución taxativamente establecido en la Constitución, conllevan a proporcionar un 

matiz de relatividad a la institución de la inconstitucionalidad por omisión, generándose 

alguna inconsistencia en la aplicabilidad de este criterio de caracterización: en primer lugar, 

no puede establecerse una regla de carácter general que sirva para todos los casos y para 

todos los países, y en segundo lugar, las normas programáticas de cumplimiento obligatorio 

sin plazo establecen derechos de imposible o muy difícil realización práctica en el corto 
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tiempo, es decir, normas utópicas, sin que existan las condiciones necesarias para que esa 

situación ideal se produzca.  

No obstante lo mencionado, es pertinente y necesario mencionar algunas precisiones 

esbozada por la doctrina –que de alguna manera– permiten clarificar soluciones para tales 

casos, verbigracia: primero, las normas programáticas imperativas sin plazo de ejecución, 

no debe servir de excusa para retrasar al infinito la realización del mandato constitucional, 

según el constitucionalista Néstor Sagüés, porque “esto conllevaría al congelamiento los 

derechos fundamentales”,
542

 por tanto, es ostensible la necesidad de congeniar la decisión 

sobre la oportunidad o el momento, que pertenece a la competencia discrecional del poder 

constituido y la vigencia de los principios de supremacía y fuerza normativa de la 

Constitución; y segundo, la aparición de los llamados “derechos imposibles”
543

 a causa de 

las omisiones, han reforzada la tendencia del constitucionalismo contemporáneo a insertar 

en la Constituciones contemporáneas la cláusula de aplicabilidad directa de los derechos 

que prescriben las Constituciones, para hacer prevalecer los derechos humanos., sin que la 

falta de ley reglamentaria se constituya en obstáculo insalvable.  

 

<Título 5>Tercer criterio de caracterización. Mandatos constitucionales concretos, de 

cumplimiento obligatorio<Título 5> 

Debemos de coincidir que no todas las normas que integran una Constitución tienen la 

misma estructura ni poseen igual carácter. Para que se produzca la inconstitucionalidad por 

omisión, debe tratarse de la inobservancia de normas constitucionales no auto aplicativas, 

ni auto operativas, es decir, normas programáticas, y dentro de ellas, las que tengan un 

carácter de imperativas o de cumplimiento obligatorio. Debe tratarse también, de mandatos 

concretos porque los mandatos abstractos no establecen con precisión aquello que los 

poderes constituidos deben hacer, requisito indispensable para que, en caso de no hacerlo, 

pueda hablarse de omisión inconstitucional. 

                                                           
542

 Sagüés, Néstor P., “Sobre el concepto de ‘Constitución viviente’”, en Revista Argentina de Derecho 

Constitucional, año I, Nº 1, Buenos Aires, 2000 p. 58 y ss. 

543
 Bidart Campos, Germán J., Teoría General de los Derechos Humanos, México, Universidad Nacional 

Autónoma de México, Instituto de Investigaciones Jurídicas, 1989, pp. 11-459. 
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En el caso de mandatos abstractos contenidos, por ejemplo, en normas programáticas 

referidas a deberes del Estado, puede no señalarse específicamente cuál es la acción que 

debe desarrollar el legislador o los poderes constituidos, tornándose en este caso, muy 

difícil tipificar una inconstitucionalidad por omisión. En estos casos, al principio la doctrina 

ha sido cautelosa al respecto, por ejemplo Fernández Segado manifiesta que  

… en un primer momento, la no realización normativa de un mandato constitucional 

abstracto nos sitúa simplemente ante un incumplimiento de las exigencias 

constitucionales, ante lo que se ha llamado una “situación constitucional imperfecta”, 

que, aunque criticable, no puede ubicarse aún dentro del ámbito de la omisión 

legislativa inconstitucional.
544

 

Con esto se infiere –conjuntamente con el autor– una dudosa y criticable postura de la 

“situación constitucional imperfecta”, a la luz de los derechos humanos de tercera 

generación (derechos fundamentales económicos y sociales), y la eficacia y la aplicación 

directa de los derechos fundamentales reconocidos en la Constitución y la fuerza normativa 

de esta, se tornan en una mera expresión sin aplicabilidad material. Esto llevó a algunos 

doctrinarios a manifestar que los derechos constitucionales ante esta situación se estarían 

denominando “los derechos imposibilitados”.
545

 

Esta “situación constitucional imperfecta”, conllevó a la jurisprudencia constitucional 

comparada, en especial atención a la desarrollada por la Corte Constitucional Colombiana a 

pronunciarse –en razón de las múltiples violaciones a los derechos fundamentales 

ocasionadas por el no desarrollo constitucional de los llamados mandatos abstractos–, y 

crear ex officio la técnica o mecanismo jurídico emblemático denominado “estado de cosas 

inconstitucionales”, a partir de la Sentencia de Unificación No. 559/1997,
546

 mediante la 

cual declara que ciertos hechos resultan abiertamente contrarios a la Constitución, por 

vulnerar de manera masiva derechos y principios consagrados en ella, en consecuencia 

insta a las autoridades competentes, para que en el marco de sus funciones y dentro de un 

                                                           
544

 Fernández Segado, Francisco, “La inconstitucionalidad por Omisión: ¿cauce de tutela de los derechos de 

naturaleza socio económica?”, en Inconstitucionalidad por omisión, Editorial Temid, 1997, p. 16. 

545
 Sagüés, Néstor P., “Estado social de Derecho y derechos imposibles”, en Jurisprudencia de la nación 

Argentina, Boletín del 6 de abril de 2005, p. 4. 

546
 Sentencia de Unificación N° 559/1997 de fecha 6/11/1997 de la Corte Constitucional de Colombia, 

disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1997/SU559-97.htm 
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término razonable, adopten las medidas necesarias para corregir o superar tal estado de 

cosas.  

No cabe duda de que estos mandatos abstractos configuran el deber de cumplir con los 

fines constitucionales, por lo que, eventualmente y tomando muy en cuenta el elemento 

temporal, también se admitiría la inconstitucionalidad por omisión, cuando transcurrido un 

plazo suficientemente razonable se torne evidente que se ha dejado de actuar en 

consonancia con dichos fines. 

 

<título 5>Cuarto criterio de caracterización. Inacción atribuible al legislador, obligado 

constitucionalmente<título 5> 

En esta parte de la definición, hay dos elementos importantes que considerar: el primero, 

que la infracción constitucional sea producto de la inacción y segundo, que esta inacción 

sea atribuible al legislador, obligado constitucionalmente. En base a estos elementos, es 

viable precisar en mayor o menor medida el alcance del control de constitucionalidad de la 

omisión, así como precisar el grado de atribución de la omisión; en ese sentido pasamos a 

desarrollar estos dos elementos individualmente:  

Producto de la inacción. En virtud de este elemento, lo que se pretende es hacer alusión a la 

omisión en el actuar. Es decir, la inconstitucionalidad por omisión es producida por la 

inactividad, quiescencia, ocio, abstención, inercia, desidia, desinterés, dejadez, displicencia 

y dejación del poder u órgano legislativo, que produce inevitablemente la pérdida de 

eficacia normativa de la Constitución. En el campo del Derecho Constitucional 

Contemporáneo prima la doctrina de la acción esperada, según la cual se convierte 

conceptualmente la omisión o inacción en un hacer diferente a lo debido. La 

reglamentación jurídica de la omisión o inacción se funda, precisamente, en que un sujeto 

no actuó conforme se esperaba que lo haga. 

Otro aspecto importante sobre la inconstitucionalidad por omisión se refiere a que la 

inacción debería ser inequívocamente imputable al órgano legislativo. Al respecto de lo 

mencionado, podría decirse que sólo la inconstitucionalidad por omisión podría ser 

atribuible al Poder Legislativo. Empero, la doctrina constitucional ya ha hecho notar la 

posibilidad de que puede ser aplicable a otros órganos o poderes constituidos, en ese 
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sentido, la doctrina clasifica la inconstitucionalidad por omisión en dos perspectivas: la 

amplia, que considera que la inconstitucionalidad por omisión no sólo puede producirse por 

la inercia o inacción de los deberes legislativos, sino también por la inactividad de los 

poderes y funcionarios públicos en general. Es decir, se vincula a la inconstitucionalidad 

por omisión con el genérico incumplimiento de una obligación impuesta por la norma 

constitucional, sea cual fuere el poder constituido trasgresor. Y la perspectiva restringida,
547

 

que considera que la inconstitucionalidad por omisión sólo se refiere a la inacción de la 

función legislativa en el dictado de la norma que la Constitución le impone; dicho de otro 

modo, vinculan el instituto en forma exclusiva con la inercia legisferante, con la actitud 

omisiva del legislador que incumple con desarrollar determinadas cláusulas 

constitucionales que, en forma concreta, la propia Constitución le ha encargado hacerlo.  

Esto nos lleva a la conclusión de que generalmente la omisión inconstitucional proviene del 

ocio legisferante; pero también los otros poderes pueden producir la inconstitucionalidad 

por omisión, por tanto sería un error reducir exclusivamente a ella (perspectiva restringida) 

el análisis y los remedios al instituto en estudio. Al respecto, ya una parte especializada de 

la doctrina
548

 ha visto la viabilidad de extender y aplicar la visión amplia de la 

inconstitucionalidad de la omisión, para que no “sólo sea fiscalizado el Poder Legislativo, 

sino –y con mayor razón– el Poder Ejecutivo; ambos cabeza de los poderes permanentes 

(administración del país y producción de leyes) de un Estado. 

 

<título 5>Quinto criterio de caracterización. Que conlleve la violación de derechos 

constitucionales o produzca la imposibilidad de ejercerlos plenamente y la pérdida de 

la eficacia normativa de la Constitución<título 5> 

                                                           
547

 Cierto sector de la doctrina restringe la inconstitucionalidad por omisión únicamente en relación con la 

falta de desarrollo de normativas jurídicas por parte del Poder Legislativo (no se incluye al Ejecutivo), cuando 

a aquellas normas constitucionales obligatorias y de necesario y concreto desarrollo se les impida su eficaz 

aplicación durante un tiempo excesivamente largo. Cfr. Fernández Rodríguez, José Julio, “La omisión 

legislativa en la Constitución del Estado de Veracruz/Llave en el marco de la teoría general de dicho 

instituto”, en Ferrer Mac-Gregor, Eduardo (coord.), Derecho procesal constitucional, T. IV, México, Editorial 

Porrúa, 2003, p. 3763 y ss. 

548
 Carbonell, Miguel, “En busca de las normas ausentes. Ensayos sobre inconstitucionalidad por omisión”, 

México, Instituto de Investigaciones Jurídicas de la UNAM, 2003, p. 9. 
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Todo lo dicho hasta ahora –en cuanto a la inconstitucionalidad por omisión legislativa– 

cobra especial importancia en relación a la dimensión social del Estado Constitucional de 

Derecho, pero sobre todo, en relación a los derechos fundamentales sociales y económicos 

(derechos prestacionales). Pese a que el tema presenta una complejidad mayor, en punto a 

la prioridad de los derechos fundamentales para tornarse efectivos, en una primera 

aproximación se debe considerar a los derechos tanto civiles y políticos como a los 

derechos económicos sociales y culturales al mismo nivel de exigibilidad teniendo en 

cuenta que, “ningún derecho puede ser visto como menos que otro en el marco de un 

Estado democrático entendido este como sistema de inclusión, nunca de exclusión”.
549

 

En el primer caso el derecho tutelaría las diferencias, mientras que en el segundo se 

ordenaría removerlas o bien a compensarlas (desde el punto de vista interno y externo). 

Esto con la finalidad de llegar a ser personas iguales a las demás –aunque sea en 

condiciones mínimas de vida y supervivencia– y para afirmar “por si aún hubiesen dudas al 

interrogante de si los derechos sociales son derechos fundamentales, al cual diremos que se 

impone una respuesta afirmativa”.
550

 

Ahora bien, en el marco de las omisiones inconstitucionales, en caso de no ser removidas 

contribuirán a inhibir la realización de los derechos, es cierto que la falta de disponibilidad 

de medios materiales para operativizar su cumplimiento, puede resultar un obstáculo para 

su desarrollo progresivo, pero el contenido mínimo de los derechos fundamentales llevan 

implícita la necesidad de elección de un camino adecuado para satisfacerlos, marcado por 

obligaciones de hacer. A estos efectos la mentada distinción entre cláusulas programáticas 

y operativas, puede funcionar como un intento de justificar incumplimiento legislativo, 

cuando sabido es que, los derechos fundamentales tienen “vocación de operatividad 

intrínseca”.
551

 

 

<Título 2>La inconstitucionalidad por omisión en Bolivia<Título 2> 

                                                           
549

 Bazán, Víctor, "Respuestas normativas y jurisdiccionales, frente a las omisiones inconstitucionales. Una 

visión de derecho comparado", en Carbonell, Miguel (coord..), En busca de las normas ausentes, Ensayos 

sobre inconstitucionalidad por omisión, México, Instituto de investigaciones jurídicas de la UNAM, 2003, 

p.76. 

550
 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razón. Teoría del garantismo penal, Madrid, Trotta, 1997, p. 917 y ss. 

551
 Bazán, Víctor, op. cit., nota 50, p. 83. 
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<Título 3>El nuevo papel de los jueces constitucionales y la cuestión de su rol como 

“Sustitutos positivos del Legislador”. ¿En Bolivia se da? <Título 3> 

 En las últimas décadas, el papel de los jueces constitucionales ha cambiado 

considerablemente, en particular porque su rol no se limita ya no solo declarar la 

inconstitucionalidad o no de las leyes, o a anularlas o no por razones de 

inconstitucionalidad. Además, en la actualidad es aún más frecuente constatar cómo los 

jueces constitucionales, en lugar de estar controlando la constitucionalidad de leyes 

existentes, cada vez más controlan la ausencia de tales leyes o las omisiones o abstenciones 

absolutas o relativas en las que hubiese incurrido el legislador.  

Al controlar estas omisiones legislativas, el juez constitucional, en muchos casos, asume el 

papel de ayudante o de auxiliar del legislador, creando normas que normalmente derivan de 

la Constitución; y aún, en algunos casos, sustituyendo al propio legislador, asumiendo un 

papel abierto de “legislador positivo”, expidiendo reglas temporales y provisionales para 

ser aplicadas en asuntos específicos que aún no han sido objeto de regulación legislativa, 

pero que se deducen de la propia Constitución. 

Bolivia no ha sido ajena a la concepción y el rol actual que desempeñan los jueces 

constitucionales en el control de constitucionalidad, tanto por acción como por inacción 

(omisión). En ese sentido, analizaremos el control ejercido por el Tribunal Constitucional 

de Bolivia, sobre todo en base a la Constitución abrogada y la nueva Constitución del año 

2009. Es menester mencionar –de manera anticipada– que en la interpretación de la 

Constitución abrogada el Tribunal Constitucional primigenio solamente validó la 

inconstitucionalidad por omisión legislativa absoluta y relativa, es decir, desde la tesis 

restringida de las omisiones; actualmente con la nueva Constitución de 2009, esta expresa e 

implícitamente permite a nuestro criterio la tesis amplia de las omisiones; al legislador, en 

la configuración de omisiones absolutas y relativas, por vía de la acción de 

inconstitucionalidad –abstracta como concreta– y también vía acciones de tutela por 

revisión ante el TCP, y al Poder Ejecutivo, con un mecanismo procesal específico para 

fiscalizar la omisión del órgano Ejecutivo, como ser la novísima acción de cumplimiento,
552

 

                                                           
552

 Acción constitucional de tutela inserta en el art. 134 de la Constitución de Bolivia y en el art. 64 del 

Código Procesal Constitucional boliviano, cuya naturaleza jurídica, según las Sentencias Constitucionales Nº 

0258/2011-R y 1983/2011-R es de: “acción de defensa (tutela), entendiéndola como la potestad que tiene toda 
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que tiene otros matices y alcances diferentes a las acciones de cumplimiento de Colombia y 

Perú.  

En ese orden de ideas, en esta ponencia solamente pasamos a desarrollar el análisis del 

control de constitucionalidad de las omisiones legislativas. 

 

<Título 3>La fiscalización de las omisiones legislativas constitucionalmente relevantes 

en el contexto jurídico boliviano<Título 3> 

 

<título 4>Precisiones y aspectos normativos de sustentabilidad constitucional del 

control de constitucionalidad de las omisiones legislativas por parte del Tribunal 

Constitucional de Bolivia<título 4> 

La Constitución puede ser vulnerada no solo por acción, sino también por omisión,
553

 de 

quienes por desidia o pereza incumplen con lo mandado en sus disposiciones, evitando de 

esta manera su eficaz aplicación. De lo expresado, inferimos de manera categórica que el 

poder constituido –en este caso el órgano legisferante– al no desarrollar normativamente 

una norma constitucional lesiona la Constitución, es decir: “si el silencio del legislador o de 

sus leyes puede crear o conservar situaciones contrarias a la Constitución, se transforma en 

una omisión inconstitucional”. En sentido, partimos analizando en el contexto jurídico 

boliviano, la base normativa para el control de constitucionalidad de las omisiones 

legislativas; las cuales las obtenemos de una interpretación desde la propia Constitución 

boliviana,
554

 así como también en la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional 

Plurinacional
555

 y el Código Procesal Constitucional.
556

 

 

                                                                                                                                                                                 
persona de activar la justicia constitucional en defensa de la CPE y de las normas jurídicas, ante el 

incumplimiento de deberes concretos contenidos en ellas”. 
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 Bidart Campos, Germán J., “¿Cauce de tutela de los derechos de naturaleza socioeconómica?”, en Bazán, 

Víctor, (coord.), Inconstitucionalidad por omisión, Santa Fe de Bogotá, Editorial Temis S. A., 1997. 
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 La Constitución Política del Estado Plurinacional de Bolivia, decimoséptimo texto constitucional en la 

historia boliviana; entró en vigencia el 7 de febrero de 2009, fecha en la que fue promulgada por el Presidente 

Evo Morales Aima. 
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 Ley Nº 027 de 06/07/2010, del Tribunal Constitucional Plurinacional.  
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 Ley Nº 254 de 05/07/2012, Código Procesal Constitucional. 
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<título 4>Constitución del Estado Plurinacional de Bolivia, Ley Orgánica del Tribunal 

Constitucional Plurinacional y Código Procesal Constitucional<título 4> 

Como punto de partida, tenemos que la Constitución boliviana es la Ley suprema y 

fundamental del ordenamiento jurídico-político boliviano; infiriéndose que sus 

características básicas son: ser norma suprema, por tanto goza de supremacía en todo el 

ordenamiento jurídico y político,
557

 situándose por encima de toda otra disposición legal 

que integra el ordenamiento jurídico del Estado, y asimismo, es norma Fundamental, 

porque es la norma del ordenamiento jurídico que posee “eficacia normativa” de 

interpretación y aplicación directa por todos los órganos del Gobierno central, los gobiernos 

autónomos y las autoridades públicas, judiciales y/o administrativas. 

A luz de lo mencionado, si tenemos como premisa, que la Constitución incluye por 

excelencia normas que reconocen Derechos Fundamentales
558

 en su texto normativo; 

empero, igual consagra expresamente que también forman parte de ella aquellos derechos 

que se encuentran enunciados en instrumentos internacionales de derechos humanos¸ que 

conforman el llamado “bloque de constitucionalidad”,
559

 en ese sentido, verbigracia: 

artículo 13.II. “Los derechos que proclaman esta Constitución no serán entendidos como 

negación de otros derechos no enunciados”; 13.III: 

Los Tratados y Convenios Internacionales ratificados por la Asamblea Legislativa 

Plurinacional, que reconocen los derechos humanos y que prohíben su limitación en 

los Estados de Excepción prevalecen en el orden interno.  

                                                           
557

 En la Constitución del Estado Plurinacional de Bolivia, art. 410: “I. Todas la personas, naturales y 

jurídicas, así como los órganos públicos, funciones públicas e instituciones, se encuentran sometidos a la 

presente Constitución”. “II. La Constitución es la norma suprema del ordenamiento jurídico boliviano y goza 

de primacía frente a cualquier otra disposición normativa…”. 

558
 Entendiendo por derechos fundamentales como “Todos aquellos derechos subjetivos que corresponden 

universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status de personas, de ciudadanos o personas 

con capacidad de obrar; entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o 

negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una norma jurídica; y por status, la condición de un 

sujeto, prevista asimismo por una norma jurídica positiva, como presupuesto de idoneidad para ser titular de 

situaciones jurídicas y/o autor de los actos que son ejercicios de estas”. Cfr. Ferrajoli, Luigi. “Los 

fundamentos de los Derechos Fundamentales”. Edición de Antonio de Cabo y Gerardo Pisarello, Madrid, 

Editorial Trotta. 2001, p. 19. 

559
 Entendiendo por bloque de constitucionalidad los “derechos, principios y reglas que son normativamente 

integrados a la Constitución, por diversas vías y mandato expreso de la norma fundamental, como son los 

casos de los tratados de Derechos Internacional Humanitario y aquellos sobre Derechos Humanos”. Cfr. 

Olano García, Hernán Alejandro, “El Bloque Constitucionalidad en Colombia”, en Revista Estudios 

Constitucionales, Centro de Estudios Constitucionales de Chile, año/vol. 03, núm. 01, Chile, p. 233. 
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Los derechos y deberes consagrados en esta Constitución se interpretarán de 

conformidad con los Tratados internacionales de derechos humanos ratificados por 

Bolivia.  

Por lo que concluimos que en el tema de derechos humanos, la Constitución boliviana 

inserta implícitamente la denominada cláusula Martens,
560

 reconociéndose fuente de 

Derechos en el ámbito interno, los principios humanitarios internacionales, así como las 

guías para la comprensión e interpretación de las normas existentes en el derecho 

internacional. 

Ya en materia control de constitucionalidad en Bolivia, tenemos que distinguir tres etapas 

de su evolución: 

Primera etapa (génesis del control de constitucionalidad): se inicia a partir de la 

aprobación de las Reformas Constitucionales totales de los años 1938 y 1967, cuando se 

consagraron garantías jurisdiccionales específicas para hacer efectivos los derechos de las 

personas, a través de los Recursos Constitucionales de Hábeas Corpus –incorporado a la 

Constitución mediante el Referéndum Popular de 11 de enero de 1931–, para proteger la 

libertad física o de locomoción; y, el Amparo Constitucional –incorporado mediante la 

reforma constitucional de 1967–, contra los actos ilegales o las omisiones indebidas de los 

funcionarios o particulares que restrinjan, supriman, o amenacen restringir o suprimir los 

derechos y garantías de la persona reconocidos por la Constitución y las leyes.  

Segunda etapa (creación del Tribunal Constitucional primigenio): a través de las Reformas 

Constitucionales parciales del año 1994, en donde se crea e instituye el primer Tribunal 

Constitucional en Bolivia, encargado de ejercer el control de constitucionalidad de las 

leyes, cuyas decisiones tienen carácter vinculante y obligatorio para todos los órganos del 

poder público, lo que supone la instauración del sistema de control jurisdiccional 

concentrado de constitucionalidad, ratificado mediante la aprobación de la Ley N° 1836 de 

fecha 1º de abril de 1998, que rigió su estructura, organización y funcionamiento; así como 

la incorporación de un nuevo mecanismo procesal constitucional de tutela, el denominado 

Recurso de Hábeas Data, como garantía constitucional. 

                                                           
560

 La Cláusula Martens reconoce unos “principios de Derecho Internacional preexistentes, que informan el 

conjunto del Derecho Internacional Humanitario, que ejerce una función de parámetro interpretativo, que 

mantiene su validez fuera del contexto convencional”. Cfr. Carrillo Salcedo, Juan Antonio, “Soberanía Del 

Estado y Derecho Internacional”, Vol. 2, Universidad de Sevilla, 2005, p. 1101. 
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Tercera etapa. Primera fase (Tribunal Constitucional de Transición): esta etapa tiene –a 

nuestro criterio– dos fases, la primera con el denominado Tribunal Constitucional de 

transición, y se da en el denominado estado de transición constitucional boliviano,
561

 el 

mismo que tiene existencia durante el lapso de tiempo en el cual la nueva Constitución 

Política del Estado Plurinacional de Bolivia del año 2009, tiene efecto normativo 

inmediato, pero a la vez resulta posible que la Constitución Política del Estado abrogada de 

1967 (reformada parcialmente en 1994 y 2004), tenga efectos jurídicos –efecto ultractivo– 

implicando entonces la adecuación de las leyes y normas infraconstitucionales al nuevo 

texto constitucional, el paulatino cambio de autoridades estatales y la liquidación de causas 

pendientes planteadas bajo el anterior régimen constitucional y que se tienen que resolver 

con el nuevo régimen constitucional. Esto en materia de control de constitucionalidad 

conllevó –tal cual lo precisa muy certeramente el constitucionalista boliviano Boris Arias– 

a que:  

… el Tribunal Constitucional concluyó que debe inhibirse de resolver acciones 

constitucionales planteadas bajo el régimen constitucional anterior que hagan parte del 

denominado control constitucional normativo, es decir, que se refieran al control de 

constitucionalidad sobre normas genéricas, impersonales y abstractas no vinculadas a 

un caso concreto; en cambio, se concluyó que sí debía conocer y resolver las acciones 

constitucionales planteadas bajo el anterior régimen constitucional cuando se refieran 

al denominado control constitucional tutelar…562 

La tercera etapa. Segunda Fase (el Tribunal Constitucional Plurinacional): Estando ya 

aprobada mediante referéndum popular la Constitución Política del Estado Plurinacional de 

Bolivia en 2009, esta desarrolla ampliamente los derechos fundamentales, estableciendo las 

denominadas Acciones de Defensa (Acción de Libertad, Acción de Amparo Constitucional, 

Acción de Protección de Privacidad, Acción Popular y Acción de Cumplimiento); 

asimismo otorga jerarquía constitucional y aplicación preferente a los instrumentos 

                                                           
561

 Al respecto el Tribunal Constitucional de Transición en la SC 0158/2010-R sostuvo que: “…‘estado’ de 

transición constitucional’ en el marco del cual se liquidarán las causas pendientes de resolución […] los 

tratados internacionales referentes a derechos humanos estuvieron en plena vigencia en el momento de 

iniciarse las causas pendientes de resolución y permanecen actuales en la etapa de transición constitucional 

[…]. En consecuencia, en la especie, corresponde aplicar el bloque de constitucionalidad conformado por la 

Constitución vigente, los tratados internacionales referentes a derechos humanos y principios y valores de 

rango constitucional…”. 

562
 Arias López, Boris Wilson, “La acción de amparo constitucional en el ‘estado de transición constitucional’ 

boliviano”, en Revista del Instituto de Ciencias Jurídicas de Puebla A.C., vol. 5, Nº 27, junio, Puebla, 

México, 2011, pp. 37-55, en concreto p. 39. 
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internacionales sobre derechos humanos; y además cambia –a nuestro criterio–
563

 la 

configuración del sistema de control de constitucionalidad mediante la consagración de un 

nuevo Tribunal Constitucional de carácter Plurinacional, encargado de ejercer la 

jurisdicción constitucional en Bolivia, así como la defensa de los derechos 

constitucionalmente protegidos. 

 

<Título 3>Jurisprudencia del primigenio Tribunal Constitucional de Bolivia, con 

criterios positivos de sustentabilidad constitucional del control de constitucionalidad 

de las omisiones legislativas<Título 3> 

Ya ingresando en materia específica del control de la inconstitucionalidad por omisiones, 

debemos referirnos al hecho de que en Bolivia no existe textualmente expresado en la 

Constitución un mecanismo específico para el control de este tipo de violaciones a la 

Constitución,
564

 pues las atribuciones del Tribunal contralor de la constitucionalidad, 

expresadas tanto en la Constitución boliviana
565

 como en la Ley orgánica del Tribunal 

Constitucional Plurinacional,
566

 y en el –aún novísimo– Código Procesal Constitucional,
567
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 En nuestro criterio, la nueva Constitución de Bolivia del año 2009 (arts. 178 y 410) y la Ley del Órgano 

Judicial (art. 15) –desarrollada bajo los parámetros constitucionales de aquella– permite (al menos configurar) 

la viabilidad y necesidad de pasar de un control concentrado de constitucionalidad, a un control mixto –ya 

sea dual o hibrido– de constitucionalidad de las leyes. Cambio que permitirá –incluso– la aplicabilidad 

práctica y directa del denominado control de convencionalidad difuso. 

564
 En cambio, la acción de inconstitucionalidad por omisión en el derecho comparado, la encontramos 

prescrita expresamente en las Constituciones de Brasil, Venezuela y Costa Rica; teniendo como antecedente 

primigenio de prescripción en el Derecho Positivo Constitucional, la Constitución de la República Socialista 

de Yugoslavia de 1974. 

565
 Constitución del Estado Plurinacional de Bolivia, art. 202: “Son atribuciones del Tribunal Constitucional 

Plurinacional, además de las establecidas en la Constitución y la ley, conocer y resolver: 1. En única instancia, 

los asuntos de puro derecho sobre la inconstitucionalidad de leyes, estatutos autonómicos, cartas orgánicas, 

decreto y todo género de ordenanzas y resoluciones no judiciales…”. 

566
 Ley Nº 027 de 06/07/2010, del Tribunal Constitucional Plurinacional, art. 12: “Son atribuciones del 

Tribunal Constitucional Plurinacional, además de las establecidas en la Constitución y la ley, conocer y 

resolver: 1. Las acciones de inconstitucionalidad directas o de carácter abstracto sobre leyes, estatutos 

autonómicos cartas orgánicas, decreto y todo género de ordenanzas y resoluciones no judiciales. 2. Las 

acciones de inconstitucionalidad indirectas o de carácter concreto sobre la inconstitucionalidad de leyes 

estatutos autonómicos cartas orgánicas, decreto y todo género de ordenanzas y resoluciones no judiciales”. 

567
 Ley Nº 254 de 05/07/2012, Código Procesal Constitucional, art. 72: “Las Acciones de Inconstitucionalidad 

son de puro derecho y tienen por objeto declarar la inconstitucionalidad de toda norma jurídica incluida en 

una Ley, decreto o cualquier género de resolución no judicial que sea contraria a la Constitución Política del 

Estado, a instancia de las autoridades públicas señaladas en el presente Código”. Art. 73: “Las Acciones de 



460 
 

a priori solamente expresa el control de constitucionalidad a acciones y no así a omisiones 

que impliquen la ausencia total o parcial de desarrollo normativo por parte del legislador. 

Empero, tal cual lo hemos desarrollado en los puntos previos, para la existencia de una 

supremacía y eficacia normativa idónea de la Constitución es menester que el guardián de 

esta, al “interpretar la Constitución, elimine las normas opuestas, y también colma los 

vacíos que por omisión ‘dejan a la Constitución congelada’”,
568

 por tanto el control de 

constitucionalidad que realiza el Tribunal Constitucional alcanza no sólo a las acciones –

expresadas en leyes inconstitucionales– sino también a las omisiones (inacciones), 

evidenciadas de las normas ausentes constitucionalmente esperadas. 

Por no ser posible un entendimiento a contrario sensu en el nuevo paradigma del Estado 

Constitucional de Derecho, en la jurisprudencia constitucional, identificamos que a pesar de 

no haberse consignado en el ordenamiento jurídico esta posibilidad, el Tribunal 

Constitucional en el conocimiento de estas acciones de inconstitucionalidad que objetaban 

omisiones inconstitucionales, determinó –en una de sus primigenias resoluciones sobre 

estas cuestiones– que 

… cuando el legislador no desarrolla el instituto Constitucional que de manera precisa 

y concreta le impone la Constitución o desarrolla el mismo de manera deficiente o 

incompleta, de tal manera que el mandato constitucional se torne ineficaz o de 

imposible aplicación por causa de la omisión o insuficiente desarrollo normativo, el 

Tribunal Constitucional tiene atribuciones para hacer el enjuiciamiento de 

constitucionalidad de tales actos.
569

 

Al respecto pasamos a mencionar las sentencias constitucionales que resolvieron cuestiones 

relativas a omisiones legislativas, expedidas tanto por el Tribunal Constitucional 

primigenio como por el Tribunal Constitucional Plurinacional; para posteriormente analizar 

y reflexionar sobre la concepción y el rol actual del Tribunal Constitucional ante la 

inconstitucionalidad por omisiones legislativas, exponiendo los argumentos de la tesis que, 

a nuestro criterio, debería sostener el Tribunal Constitucional ante esas cuestiones de 

inconstitucionalidad, con la finalidad de crear una uniforme jurisprudencia al respecto –con 

                                                                                                                                                                                 
Inconstitucionalidad podrán ser: 1. Acción de Inconstitucionalidad de carácter abstracto…(…) 2. Acción de 

Inconstitucionalidad de carácter concreto…”. 

568
 Bidart Campos, Germán J., “Algunas reflexiones sobre las omisiones inconstitucionales” , en Bazán, 

Víctor (coord.), Inconstitucionalidad por omisión, Bogotá, Editorial Temis S. A., 1997, p. 3. 

569
 Sentencia Constitucional Nº 0066/2005 de 22 de septiembre de 2005. 
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suficiente cualidad de predictibilidad y obligatoriedad–, que permita el adecuado desarrollo 

normativo de la Constitución. 

En ese orden de ideas, la jurisprudencia constitucional relativa al tema de la 

inconstitucionalidad por omisión legislativa ha venido en una primera instancia del 

Tribunal Constitucional primigenio, que ha fiscalizado tantos las denominadas omisiones 

relativas como las omisiones absolutas. Al respecto, tenemos estos ejemplos:  

1) En la Sentencia Constitucional 0009/2004
570

 del 28 de enero de 2004, que versaba sobre 

la “inconstitucionalidad de los arts. 139.b) y c), 140.a) y b), 143, 144, 145, 146 y 147 de la 

Ley 2492 de 02 de agosto de 2003 o Código Tributario Boliviano (CTb), por infringir los 

arts. 16.I) y IV), 116.II) y III) y, 118.7) de la Constitución (CPE abrogada)”, el Tribunal 

Constitucional resolvió de la siguiente manera: 

- Evidenció que la existencia de una omisión normativa (parcial) en el art. 131 de la ley 

impugnada, que transgredía y violaba los principios y normas constitucionales de: 

- Principio de Estado democrático de derecho, al desconocer los valores supremos de 

justicia e igualdad (Fundamentos Jurídicos III.6) 

- Derecho constitucionalmente al debido proceso (Fundamentos Jurídicos III.3; III.6) 

- A tal efecto, el Tribunal Constitucional declaró (parte resolutiva del fallo 

constitucional): 

“1° La INCONSTITUCIONALIDAD: 1) por omisión normativa del art. 131. 2), por 

contradicción los arts. 131 tercer párrafo, 139.c), 141, 145, 146 y 147 de la Ley 2492 o 

Código Tributario Boliviano, de 2 de agosto de 2003 (CTb), con los efectos previstos 

por el art. 58- III LTC;  

2° La CONSTITUCIONALIDAD de los arts. 139.b), 140.a) y b), 143 y 144 de la Ley 

2492 Código Tributario Boliviano, de 2 de agosto de 2003 (CTb), en el marco de la 

interpretación constitucional expresada en los fundamentos de esta sentencia, por 

previsión expresa del art. 58-V LTC”. 

2) En la Sentencia Constitucional 0076/2004571 de 16 de julio de 2004, que versaba sobre 

la “inconstitucionalidad de la Disposición Final Novena del Código Tributario Boliviano 

(CTB), por ser contraria a los arts. 7 inc., a) y 16.II y IV de la Constitución (CPE 

abrogada)”, el Tribunal Constitucional resolvió de la siguiente manera: 

- Evidenció que el vacío legal inherente a la ausencia de un procedimiento contencioso 

tributario que transgredía y violaba los principios y normas constitucionales de: 

                                                           
570

  Sentencia Constitucional Nº 0009/2004 del 28 de enero de 2004. 

571
 Sentencia Constitucional Nº 0076/2004 del 16 de julio de 2004. 
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- Principio de Estado democrático de Derecho, al desconocer los valores supremos de 

justicia e igualdad (Fundamento Jurídico III.3.) 

- Derecho constitucionalmente al debido proceso (Fundamento Jurídico III.3.) y el 

derecho a la seguridad jurídica (Fundamento Jurídico III.4.). 

- A tal efecto, el Tribunal Constitucional declaro (parte resolutiva del fallo 

constitucional): 

“El Tribunal Constitucional en virtud de la jurisdicción que ejerce por mandato de los 

arts. 120.1ª de la CPE y 7 inc. 2) y 59 y siguientes de la LTC declara la 

CONSTITUCIONALIDAD de la Disposición Final Novena del CTB, con vigencia 

temporal de un año a partir de la fecha la citación con esta Sentencia, y EXHORTA al 

Poder Legislativo para que en dicho plazo subsane el vacío legal inherente a la 

ausencia de un procedimiento contencioso tributario, bajo conminatoria en caso de 

incumplimiento, de que la indicada disposición legal quedará expulsada del 

ordenamiento jurídico nacional, en lo que respecta a la abrogatoria del procedimiento 

contencioso tributario establecido en el Título VI, arts. 214 a 302 del CTb”.  

3) En la Sentencia Constitucional No. 0066/2005572 de 22 de septiembre de 2005, que 

versaba sobre la “inconstitucionalidad del art. 88 de la Ley Electoral 1984, por infringir el 

mandato concreto del art. 60.VI de la Constitución (CPE abrogada)”, el Tribunal 

Constitucional resolvió de la siguiente manera: 

- Ser competente para conocer y resolver cuestiones sobre inconstitucionalidad por 

omisión legislativa. (Fundamento Jurídico III.1.)  

- Evidenció que la omisión normativa transgredía y violaba los principios y normas 

constitucionales de: 

- Principio de Estado democrático participativo y representativo. (Fundamentos 

Jurídicos III.2.1; III.2.2; III.2.3.) 

- Derecho constitucionalmente reconocido. Artículo 88 Código Electoral. 

(Fundamentos Jurídicos III.2.2; III.2.3.) 

- Además coligió que la ausencia de desarrollo normativo total del Art. 88 Código 

Electoral, por devenir en norma de prognosis,573 a pesar de existir mandato concreto de 

desarrollo según el art. 60. VI de la Constitución de 1967, por tanto violación del 

derecho a ser representado. (Fundamentos Jurídicos III.3.) 

- A tal efecto, el Tribunal Constitucional declaró (parte resolutiva del fallo 

constitucional):  
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  Sentencia Constitucional Nº 0066/2005 del 22 de septiembre de 2005. 

573
  Son “aquellas normas o disposiciones que, dictadas y promulgadas para operativizar un mandato 

constitucional concreto, han sufrido el desgaste, desfase, o desactualización práctica como consecuencia de 

circunstancias sobrevinientes: sencillamente, han devenido anacrónicas, por ende, disvaliosas”. Bazán, Víctor, 

“Hacia la plena exigibilidad de los preceptos constitucionales: el control de las omisiones inconstitucionales. 

Especial referencia a los casos de Brasil y Argentina”, en Bazán, Víctor (Coord.), Inconstitucionalidad por 

omisión, Santa Fe de Bogotá, Editorial Temis S. A., 1997, p. 42. 



463 
 

“1. INCONSTITUCIONAL el art. 88 de la Ley Electoral, con los efectos derogatorios 

establecidos en el art. 58.III de la LTC.  

2. Instar al Poder Legislativo, que con carácter de urgencia sancione la Ley 

modificatoria al art. 88 de la Ley Electoral, ajustado a lo previsto por el art. 60.VI de la 

CPE”. 

Al tenor de las sentencias constitucionales expuestas, podemos concluir que desde la 

Sentencia Constitucional 0009/2004, es decir, desde el año 2004, el control de 

constitucionalidad en Bolivia por parte del Tribunal Constitucional no sólo se da en 

normas, sino también en las normas ausentes; y que la inconstitucionalidad por omisión 

normativa legislativa se aplica desde la perspectiva absoluta como relativa. 

En el control de dichas omisiones legislativas, el Tribunal Constitucional primigenio ha 

fungido de la siguiente manera: 1) como mero legislador negativo (Sentencia 

Constitucional 0009/2004, Sentencia Constitucional No. 0066/2005), 2) en algunos casos 

(Sentencia Constitucional 0076/2004) se ha convertido en “auxiliar” en la tarea de ayudar y 

cooperar con el legislador en sus funciones legislativas, para preservar la propia acción de 

este y de las leyes que ha promulgado. Asimismo, 3) se ha dado el caso de que el Tribunal 

Constitucional ha pospuesto el inicio de los efectos de sus decisiones de 

inconstitucionalidad por tiempo, exhortando al legislador a subsanar y legislar el vacío 

legal evidenciado (Sentencia Constitucional 0076/2004).  

De las conclusiones inferidas, se tiene que el Tribunal Constitucional primigenio nunca ha 

asumido un papel de sustituto positivo del legislador, o como alguna doctrina denomina 

“legisladores provisionales”,
574

 ni siquiera aun cuando la omisión legislativa versaba sobre 

una situación de cosa inconstitucional ostensible –o como lo ha denominado la Corte 

Constitucional colombiana, “estado de cosas inconstitucionales”–, como lo fue el vacío 

normativo en razón a la ausencia de un procedimiento contencioso tributario, que permitió 

la vulneración masiva de los derechos fundamentales de los tributantes. 

Todo lo analizado, nos lleva a la conclusión de que el Tribunal Constitucional republicano 

–en el tiempo de su funcionamiento– ha obrado de una manera tradicional, es decir, ha 

controlado la constitucionalidad de las leyes aplicando el clásico binomio 

inconstitucionalidad/ invalidez-nulidad que conformó su actividad inicial, constituyéndose 

en el clásico “legislador negativo”. 
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 Brewer-Carías, Allan R., op., cit., nota 8. 
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<Título 3>Jurisprudencia actual del Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, 

relativo al control de constitucionalidad de las omisiones legislativas<Título 3> 

La aprobación de una nueva Constitución en Bolivia –aprobada y promulgada previo 

referéndum constitucional de fecha del 7 de febrero de 2009– que se constituye en la norma 

normarum del Estado Plurinacional de Bolivia, implica la necesidad de reestructurar las 

bases del nuevo Estado, a través de la implementación de nuevas normas y disposiciones 

infraconstitucionales que desarrollen de mejor manera los preceptos y normas 

programáticas y las novísimas instituciones previstas en la Carta Fundamental, lo cual 

supone –de una manera obvia– la reforma integral de varias leyes y demás normas que 

conforman el actual ordenamiento jurídico boliviano. 

En ese orden de ideas, tenemos que la Ley Fundamental estableció las jurisdicciones 

constitucionalmente primigenias,
575

 que son: la jurisdicción ordinaria, la agroambiental y la 

indígena-originaria campesina, todas formando parte –según nuestro criterio– del llamado 

órgano judicial; y la justicia constitucional es ejercida por el Tribunal Constitucional, pero 

según la redacción del texto constitucional inferimos que no forma parte del órgano 

judicial. 

Asimismo, la propia Constitución hace mención a la existencia de otras jurisdicciones 

especializadas, que serán reguladas por la Ley, a las cuales denominaremos jurisdicciones 

derivadas constitucionalmente. De esta lectura a prima facie de las jurisdicciones que 

componen el órgano judicial, expresadas en el texto fundamental, inferimos las siguientes 

conclusiones: 1) las cuestiones y conflictos intersubjetivos entre particulares son 

susceptibles de ser tutelados a través de la jurisdicción ordinaria (compuesta por los 

distintos jueces de materia civil, penal, laboral, familiar, etc.); 2) las cuestiones y conflictos 

intersubjetivos entre particulares y entre ellos y el Estado, en temas específicos agrarios y 

ambientales, son susceptibles de ser tutelados por la jurisdicción agroambiental; 3) las 

cuestiones propias de los pueblos indígenas-originarios campesinos serán tuteladas por sus 
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 Al respecto, confrontar en la Constitución del Estado Plurinacional de Bolivia, art. 179, inciso I: “La 

función judicial es única. La jurisdicción ordinaria se ejerce por el Tribunal Supremo de Justicia, los 

tribunales departamentales de justicia, los tribunales de sentencia y los jueces; la jurisdicción agroambiental 

por el Tribunal y jueces agroambientales; la jurisdicción indígena originaria campesina se ejerce por sus 

propias autoridades…”. 
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propias autoridades, que configuran la denominada jurisdicción indígena-originaria 

campesina; y 4) los conflictos contenciosos entre los particulares y la Administración 

(Estado), cuando estos cuestionan la legalidad de los actos del Estado, no tienen una 

jurisdicción específica, es decir, la denominada jurisdicción contenciosa-administrativa. 

Esta jurisdicción creemos que formaría parte de las llamadas jurisdicciones especializadas 

que debieron ser creadas y reguladas por ley inmediatamente de la vigencia de la CPE de 

2009, sin embargo recién se crea en 2014, de manera provisional. 

En este supuesto fáctico –vacío de normativa por la no legislación de la jurisdicción 

contenciosa administrativa (desde 2009 a 2014) para controlar la legalidad de los actos del 

Estado–, el legislador boliviano incurre en una inconstitucionalidad por omisión absoluta. 

Al respecto, el TCP ha conocido y se ha pronunciado al respecto en dos oportunidades: la 

primera, en la Sentencia Constitucional Plurinacional (SCP) 0371/2012
576

 del 22 de junio 

de 2012 y, posteriormente, en la Sentencia Constitucional Plurinacional (SCP) 0693/2012 

del 2 de agosto de 2012.  

A efectos del análisis del planteamiento del artículo, pasamos a exponer los criterios 

jurídicos expuestos en las aquellas sentencias constitucionales.  

1) En la Sentencia Constitucional Plurinacional (SCP) 0371/2012, el TCP conoció y 

resolvió –en revisión, por supuesto– una acción de amparo constitucional por vulneración a 

derechos fundamentales a la propiedad y a la “seguridad jurídica”, citando al efecto los 

artículos 56 y 178.I de la Constitución, por parte de una autoridad municipal contra un 

particular (accionante del amparo). A tal efecto, resolvió lo siguiente: 

 III. Fundamentos Jurídicos del Fallo 

 III.1. Respecto del proceso contencioso-administrativo  

… el conocimiento, procedimiento y resolución del proceso contencioso-

administrativo se encontraba regulado; empero, ni la Constitución Política del Estado 

vigente, ni la Ley del Órgano Judicial, le asignan esa facultad al Tribunal Supremo de 

Justicia ni a los Tribunales Departamentales de Justicia en su Sala Plena, 

respectivamente –art. 184 de la CPE y art. 50 de la LOJ–. Esta ausencia normativa 

ocasiona un vacío jurídico, provocando que los administrados no tengan la vía 

jurisdiccional para que se dirima una determinada situación jurídica; al respecto, es 

importante precisar que las características de dicho proceso son las de un ordinario en 

todas sus etapas. En ese sentido, de acuerdo al art. 158.3 de la CPE, será la Asamblea 
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  Sentencia Constitucional Nº 0371/2012 del 22 de junio de 2012. 
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Legislativa Plurinacional, quien deberá pronunciarse a la brevedad posible sobre la 

regulación y/o reglamentación de los procesos contencioso-administrativos. 

En esta sentencia, se infiere el actuar del TCP como “auxiliar” en la tarea de ayudar y 

cooperar con el legislador en sus funciones legislativas, haciendo recomendaciones y 

exhortando al legislador a subsanar y legislar el vacío legal evidenciado en procura de 

obtener una acción de este y, así, las leyes esperadas.  

2) En la Sentencia Constitucional Plurinacional (SCP) 0693/2012 de 2 de agosto de 2012, 

tenemos que el TCP conoció y resolvió –en revisión nuevamente– una acción de amparo 

constitucional por vulneración a los derechos a la tutela judicial efectiva y al debido 

proceso citando los artículos 115 de la Constitución Política del Estado (CPE), y 8.I y 25 de 

la Convención Americana sobre Derechos Humanos, por parte de un particular y 

Magistrados Supremos contra una autoridad municipal (accionante del amparo). A tal 

efecto, el TCP resolvió lo siguiente: 

III. Fundamentos Jurídicos del Fallo 

III.3. La expropiación: límites entre el contencioso administrativo y los tribunales 

civiles 

(…) Pese a identificarse con claridad la vía impugnativa pertinente corresponde hacer 

referencia a la SCP 0371/2012 de 22 de junio (…) Sin embargo, la justicia 

constitucional a través de la acción de amparo constitucional no puede sustituir a la 

jurisdicción contenciosa administrativa en el control de legalidad que realiza la referida 

jurisdicción… 

(…) Entonces para no dejar en indefensión al ciudadano frente al poder público y 

específicamente los actos administrativos independientemente a efectivizar la 

exhortación contenida en la SCP 0371/2012, debe entenderse que a efectos del 

resguardo de derechos, valores y principios constitucionales, y hasta mientras se 

desarrolle la legislación respectiva por el legislador ordinario, los Tribunales 

Departamentales continúan teniendo la competencia para conocer el recurso 

contencioso administrativo en la materia. 

(…) Es decir, que en tanto y en cuanto no exista la jurisdicción especializada, se debe 

precautelar que el justiciable tenga la posibilidad de impugnar haciendo uso de los 

mecanismos establecidos y que aún no han sido sustituidos. 

Haciendo un análisis de la jurisprudencia mencionada, inferimos inevitablemente las 

siguientes conclusiones fácticas:  
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1) La nueva Constitución fue aprobada y promulgada en fecha 7 de febrero de 2009, la cual 

estableció el mandato constitucional (en el art. 179 inciso I parte in fine) de regular por ley 

jurisdicciones especializadas. 

2) Desde la fecha de promulgación de la Constitución a la fecha de la resolución de la 

Sentencia Constitucional Plurinacional (SCP) 0371/2012, es decir, el 22 de junio de 2012, 

transcurrieron 3 años, 4 meses y 15 días sin haberse regulado por ley las jurisdicciones 

especializadas, es decir, la jurisdicción contenciosa administrativa. En otras palabras, desde 

la promulgación de la Constitución, los actos de la Administración no eran susceptibles de 

control de legalidad por parte de los órganos jurisdiccionales.  

3) Si bien el mandato constitucional expresado en el artículo 179 inciso I parte in fine no 

establecía cuándo se debía desarrollar normativamente, el plazo de tiempo transcurrido 

desde la promulgación de la Constitución hasta la primera sentencia constitucional –que 

evidenciaba el vacío legal– fue por demás razonable; más aún si la propia Constitución 

establecía que “durante el primer mandato la Asamblea Legislativa Plurinacional se 

aprobarán las leyes necesarias para el desarrollo de las disposiciones constitucionales”.
577

 

4) Superado el criterio de razonabilidad del plazo para realizar el desarrollo normativo por 

mandato constitucional, se tiene en otras palabras que el legislador ha caído en una desidia 

ostensible al no desarrollar normativamente las jurisdicciones especializadas; inacción que 

puede considerarse como  

… una ausencia que no responde a un desconocimiento, sino a una manifiesta 

intención de restringir a la mínima expresión el sistema de controles interórganos (…) 

de manera que con esta decisión se refuerza el poder político del Órgano Ejecutivo 

liberándolo del control de legalidad.
578

  

5) Ante la situación mencionada líneas arriba, el TCP no sólo ha declarado el vacío 

normativo –previamente en la Sentencia Constitucional Plurinacional (SCP) 0371/2012– 

sino que ha asumido una postura de “sustituto positivo del legislador”, ante la ostensible 

magnitud de los efectos nocivos –presentes y futuros– de la omisión legislativa incurrida 

por el legislador boliviano. 
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<Título 2>Reflexiones sobre la concepción y el rol actual del Tribunal Constitucional 

Plurinacional de Bolivia ante la inconstitucionalidad por omisiones legislativas<Título 

2> 

La concepción y el rol actual del TCP de Bolivia ante la inconstitucionalidad por omisiones 

legislativas, tal cual hemos evidenciado en la Sentencia Constitucional Plurinacional (SCP) 

0371/2012 y en la Sentencia Constitucional Plurinacional (SCP) 0693/2012, ha sido más 

activa, es decir, ha cumplido con la nueva concepción de contralor de la constitucionalidad 

y sobre todo con un activismo bueno, en pro de concretar el pasaje de la progresividad 

simbólica de los derechos a una progresividad efectiva y real de estos.  

Al respecto, concluimos con las siguientes reflexiones: 

En la actualidad, una de las grandes tendencias del constitucionalismo se da en materia de 

derechos humanos, en la denominada universalización de los derechos humanos,
579

 que a 

pesar de una serie de resistencias por parte de los órganos de los Estados –Legislativo y 

Ejecutivo principalmente– se está dando de manera inexorable, más aún con la inserción en 

el derecho interno de la novísima figura del control de convencionalidad
580

 de la Corte 

IDH. El TCP no podía estar ajeno a la inmersión del fenómeno de universalización, es por 

ello que desde su puesta en funcionamiento ha venido reconociendo la aplicabilidad 

efectiva y la progresividad de los derechos humanos en el derecho interno boliviano; 

progresividad que no implica letargo, inocuidad ni impunidad sine die para el Estado. Es 

por ello que creemos que la nueva concepción y rol del Tribunal Constitucional 

Plurinacional en el control de las omisiones legislativas es un paso adelante en la 

aplicabilidad y exigibilidad de los preceptos constitucionales, en cuanto estos son 

receptores de la normatividad jurídica. 
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La SCP 0693/2012 es el punto de partida por el cual el TCP pasa de una postura pasiva a 

una postura más activa en el control y la preservación de los derechos fundamentales en las 

omisiones legislativas, ejerciendo el control de constitucionalidad como “noción jurídica 

inseparable de la Constitución”, y esta como “norma jurídica suprema de un ordenamiento 

jurídico dado”.
581

 Asimismo, somos partidarios de que en muchos casos de control de la 

constitucionalidad de las omisiones legislativas, dados los efectos nocivos –actuales o 

futuros– de las omisiones para los derechos fundamentales de las personas, los jueces 

constitucionales no se deben limitar sólo a emitir mandatos al legislador buscando que 

sancione disposiciones legislativas para llenar los vacíos producidos por sus omisiones, 

sino que pueden y deben asumir directamente el papel de “sustituto positivo del legislador”, 

y “no para usurpar las funciones del Legislador, sino –más bien– para preservar su propia 

libertad legislativa”.
582
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<Título 1>EL DERECHO A LA VERDAD Y EL DEBER DE INVESTIGAR<Título 

1> 

Por Jimena Jatip (Argentina) 

<Título 2>Introducción<Título 2> 

Nos hemos propuesto trabajar la tutela jurisdiccional del derecho a la verdad en los 

procesos penales con sus subsiguientes consecuencias: esto es, el deber de investigar que 

recae sobre los Estados y la responsabilidad de sancionar a los culpables por los delitos 

cometidos.  

Este análisis nos permitirá además verificar si resulta un imperativo para cada Estado parte 

del Sistema Interamericano de protección de los Derechos Humanos, constitucionalizar el 

derecho a la verdad o bastará con instrumentar una legislación de fondo y procesal, 

específica y que reglamente sus alcances. 

En el abordaje de esta ponencia nos haremos una serie de interrogantes a los fines de 

esbozar las principales proyecciones que el derecho a la verdad puede impactar en un 

proceso penal.  

Nuestra propuesta reside en la necesidad de expandir la tutela de derechos fundamentales, 

elevando los estándares actuales, cuando hayan sido vulnerados por el Estado o a causa de 

su omisión o desidia. Ello porque el derecho a la verdad, a saber qué fue lo que pasó, no 

debería sufrir cortapisas y menos en este proceso de expansión.  

  

<Título 2>El derecho a la verdad<Título 2> 

El proceso penal ha trabajado sobre la búsqueda de la verdad real o material, a diferencia de 

los procesos civiles en que el horizonte ha sido la verdad formal.  

Sin embargo, referirnos al derecho a la verdad es mucho más que la verdad real. Los 

órganos supranacionales han trabajado incesantemente en miras a definir su concepto, sus 

alcances y han procurado esfuerzos para que se dé a aquellos aspectos una interpretación 

progresiva como se propugna en general con todos los derechos humanos.  
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Se ha afirmado que establecer la verdad y la responsabilidad de los crímenes graves ayuda 

a las comunidades a entender las causas del abuso y a enfrentarlas: sin el conocimiento 

preciso de las violaciones del pasado, es difícil prevenir que ocurran nuevamente. La 

verdad puede ayudar en el proceso de recuperación después de eventos traumáticos, 

restaurar la dignidad personal (con frecuencia después de años de estigmatización) y 

levantar salvaguardas contra la impunidad y la negación.  

El esclarecimiento de la verdad puede iniciar el proceso de reconciliación en tanto que la 

negación y el silencio pueden incrementar la desconfianza y la polarización.
583

 

Hoy se concibe el derecho a la verdad como el derecho de víctimas, sus familiares y de la 

sociedad toda de saber qué fue lo que pasó, quiénes fueron sus responsables, cuál ha sido la 

causa de la violación cometida y en su caso, conocer el paradero final de las víctimas que 

fueron desaparecidas.  

Este derecho implica entonces el deber del Estado de eliminar todo obstáculo que impida el 

esclarecimiento de los hechos vinculados a una grave violación de derechos humanos. Ese 

deber habrá de concretarse no sólo a través del dictado de normas adecuadas sino 

asegurando el firme deber de investigar hasta que aquellos hechos sean esclarecidos.  

  

<Título 2>Necesidad de una norma expresa<Título 2> 

¿Los respectivos Estados requieren de una norma expresa en el orden doméstico que 

obligue a los órganos locales a asegurar el derecho a la verdad? 

Entendemos que no, ni siquiera en los textos constitucionales, aunque nada lo impide. 

Arribamos a tal conclusión por varias razones.  

En primer lugar, porque es principio incuestionable que la interpretación en materia de 

derechos humanos debe ser siempre progresiva, de manera que ha de reconocerse su 

existencia aun sin texto expreso que lo refiera.  

En segundo lugar, en el caso de la Argentina, a partir de la reforma constitucional de 1994, 

se da jerarquía constitucional al Pacto de San José de Costa Rica y se admite expresamente 
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la competencia de los órganos por él creados. De modo tal que los pronunciamientos de la 

Corte Interamericana (en adelante CorteIDH) resultan obligatorios para nuestro país cuando 

el mismo sea parte en el caso sometido a su jurisdicción.  

Incluso, aun sin necesidad de reforma constitucional, la inclusión de la normativa en los 

distintos sistemas domésticos, también ha sido superada por la noción de bloque de 

convencionalidad. Ayala Corao sostiene –tesitura que compartimos- que la Convención 

Americana de Derechos Humanos no da jerarquía sólo a los derechos sino al Tratado in 

totum. Por lo que a su entender también tienen jerarquía los órganos creados por aquel y las 

obligaciones asumidas. De manera tal que el bloque de Convencionalidad estaría 

constituido también por las sentencias dictadas por la CorteIDH y sus interpretaciones. Y 

este bloque sería vinculante para todos los órganos de un Estado parte, en el orden local.
584

 

En tal sentido, el control de convencionalidad se presenta como una garantía destinada a 

obtener la aplicación armónica del derecho vigente.
585

 Entendiendo por tal no sólo la 

Convención Americana sobre Derechos Humanos, sino también otros instrumentos como el 

Protocolo de San Salvador, el Protocolo Relativo a la Abolición de la Pena de Muerte, la 

Convención para Prevenir y Sancionar la Tortura, la Convención de Belém do Para para la 

Erradicación de la Violencia contra la Mujer, la Convención sobre Desaparición Forzada, 

entre otros. Es decir, una lectura comprensiva e integradora de los instrumentos que 

integran el corpus iuris convencional de los derechos humanos.
586

 

Por lo tanto, siendo que estos Instrumentos y la propia CorteIDH han reconocido este 

derecho y han procurado su respeto, los Estados parte no podrían desconocer su existencia 

en el orden local, pues aquellos resultan legislación vigente en sus territorios.  

Incluso, a propósito del deber de todos y cada uno de los jueces de efectuar el control de 

convencionalidad ex oficio, debe garantizarse el derecho a la verdad aun cuando las partes 
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no lo hubieran requerido expresamente
587

. Recordemos que a tenor del caso “Gelman” ha 

dicho el Tribunal Interamericano que la observancia del bloque de convencionalidad es 

obligatoria para todos y cada uno de los órganos del Estado parte de la Convención.
588

 

Así las cosas, para los jueces domésticos se trata de derecho aplicable, de oficio, más allá 

de lo invocado por las partes. Podrá quizás sostenerse que tal sometimiento jurisprudencial 

y normativo representa una renuncia a la soberanía del Estado. Si bien entendemos que la 

misma excede a la propuesta de este trabajo, no es menos cierto que al menos, representa 

una reflexión tardía atento la expresa ratificación que el Estado Argentino ha efectuado 

sobre la Convención Americana hace ya más de 20 años. 

Ello no obsta a que los Estados deban armonizar sus textos normativos (constitucionales y 

de otra índole) de acuerdo a la progresividad que se da a los derechos humanos, ello a fin 

de evitar incongruencias normativas. Sin embargo, la profusa jurisprudencia del Tribunal 

Interamericano, demuestra que los Estados han sido renuentes a adaptar su normativa 

interna a los fines de compatibilizarla con el bloque de convencionalidad.  

Merece especial énfasis la circunstancia de que la Convención Americana de Derechos 

Humanos fue suscripta en el año 1969 y entró en vigor en el año 1978. Sin embargo, los 

casos que fueron llevados a conocimiento de la Corte Interamericana, referían a hechos 

acontecidos con posterioridad a su entrada en vigor. Incluso, hasta varios años después, se 

advertía que ninguno de los Estados parte que habían sido condenados por la CorteIDH 

habían llevado adelante medidas tendientes a eliminar los obstáculos que aseguraran el 

derecho a la verdad descripto y el consecuente deber de investigar qué fue lo que pasó. 

Nos referimos a que a estas instancias, determinados institutos habían sido declarados una y 

otra vez como incompatibles con el texto de la Convención, por lo que no existía 

justificación en los Estados, para que los mismos siguieran estando vigentes. La casuística 

refleja que aun persistían normas sobre amnistías, indultos; paralelamente, los magistrados 

tampoco habían declarado su inconvencionalidad al resolver los casos sometidos a su 

conocimiento en el orden local. Volveremos sobre este punto más adelante.  

                                                           
587

 Dejaremos al margen la discusión sobre el control de convencionalidad de oficio o a pedido de parte, al 

igual que el conflicto que se suscita en los distintos Estados cuando los mismos han implementado para su 

jurisdicción, un sistema de control de constitucionalidad concentrado. Entendemos que más allá de la 

trascendencia del tema, escapa a los alcances del objeto propuesto en este trabajo.  
588

 CIDH. “Gelman vs. Uruguay”. Sentencia del 24 de febrero de 2011, Serie C N° 221.  
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De modo tal que si bien sostenemos que resulta un imperativo legislar en el orden interno 

sobre el derecho a la verdad y sus implicancias, para algunos Estados esa ausencia 

normativa ha sido un serio obstáculo para el respeto por la verdad.  

  

<Título 2>Proyección en los procesos penales<Título 2> 

Tal como se ha advertido, el derecho a la verdad ha sido una respuesta frente a graves y 

sistemáticas violaciones de derechos humanos, consecuencia de desapariciones forzadas, 

torturas, genocidio, entre otros. En los casos que fueron abordados ante el Tribunal cimero, 

se advirtió de forma inmediata que aquellas violaciones provenían de los propios aparatos 

estatales o habían sido cometidos a instancias de su tolerancia.  

Comenzamos nuestra ponencia advirtiendo que es justamente en los procesos penales 

donde prima la búsqueda de la verdad real o material. Ello debería ser compatible con el 

derecho a la verdad aquí analizado. Sin embargo, se advierten algunos aspectos que 

merecen ser destacados.  

Pues la tan proclamada verdad no puede soslayar el principio de legalidad en materia penal. 

De modo que el Estado Parte debería avanzar en el reconocimiento en el orden interno de 

las conductas rechazadas por el Sistema Interamericano de protección de derechos 

humanos. Ello, porque si bien el Estado igualmente incurriría en responsabilidad 

internacional ante una grave violación cometida en su territorio, en el orden local habría un 

impedimento legal (tanto de fondo como procedimental) para abrir una investigación que 

en tal jurisdicción, determine la responsabilidad criminal de sus autores y la reconstrucción 

del hecho cometido. Ergo, hay una clara imposibilidad de que el derecho a la verdad 

analizado en su total amplitud, tenga efectivo reconocimiento en el orden doméstico.  

En segundo lugar, existen principios superiores en materia de derecho penal, que gozan de 

tanta jerarquía como el analizado en el presente trabajo. 

El estado de inocencia (entendemos más adecuado llamarlo así en vez de principio). El 

mismo supone que no es el inculpado de un delito quien debe aportar prueba que haga a su 

descargo, tampoco tiene el deber de declarar, ni mucho menos de decir la verdad. Toda la 

carga de acreditar la participación del inculpado en un delito, recae sobre el Ministerio 

Público Fiscal (o el magistrado en algunos sistemas inquisitivos), él y sólo él tiene la carga 
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de destruir el estado de inocencia que acompaña al inculpado a lo largo de todo el proceso, 

que sólo se desvirtúa ante un estado de certeza de la comisión del delito y la participación 

del inculpado.  

Ahora bien, frente a este principio, y teniendo en cuenta que en la mayoría de las ocasiones 

las violaciones a derechos humanos fueron promovidas por los propios Estados y 

posiciones de poder con tolerancia del Estado, se impone una compatibilización entre esta 

garantía indiscutible del proceso penal y el derecho a la verdad que aquí se defiende.  

Para orientar al lector, esbozamos una serie de interrogantes. ¿Se debe flexibilizar tal estado 

de inocencia cuando quien es investigado por la violación de derechos humanos, es un 

Estado a través de sus agentes? Cuando la violación ha sido cometida por individuos 

particulares e incluso agentes del Estado, ¿estos soportan una presunción de culpabilidad 

solapada? 

Finalmente no puede soslayarse la prohibición de establecer leyes penales con efecto 

retroactivo. En este punto, la CIDH (en consonancia con los órganos supranacionales 

jurisdiccionales) ya ha sentado su doctrina, entendiendo que si al momento en que el hecho 

disvalioso se comete, el mismo es delito según los principios generales del derecho, la 

conducta es punible, aun cuando no sea una conducta típica para el Estado en que el hecho 

se cometió. 

 

<Título 2>Alcances de la protección: delitos que suponen grave violación de derechos 

humanos. Interpretación progresiva<Título 2> 

La jurisprudencia es lamentablemente profusa. Sostenemos esto porque cada caso supone 

en el mejor de los casos la grave violación de derechos humanos de al menos un individuo, 

aunque la realidad Latinoamericana nos ha ilustrado que en ocasiones las víctimas han sido 

de a centenares.  

Lo que resulta inobjetable es que hay una firme política de perseguir delitos aberrantes y 

evitar su impunidad.  

Homicidios, Genocidios, desapariciones forzosas, torturas, detenciones ilegales y 

arbitrarias, de hombres, mujeres y niños, en manos de agentes estatales y la falta de 
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investigación y sanción a los responsables, son denominadores comunes de los casos 

elevados a los tribunales supranacionales.  

Ahora bien, entendemos de suma trascendencia definir qué delitos son graves ante los 

órganos supranacionales, pues ello determinará un tratamiento distintivo respecto de los 

principios referidos y su tratamiento jurisdiccional.  

Los delitos señalados ut supra no advierten controversia en torno a su admisión.  

El Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional entiende que son crímenes de lesa 

humanidad las conductas tipificadas como asesinato, exterminio, deportación o 

desplazamiento forzoso, tortura, violación, prostitución forzada, esterilización forzada, 

persecuciones, secuestro, desaparición forzada, y cualquier otro acto carente de humanidad 

y que cause severos daños tanto psíquica como físicamente y que además sean cometidos 

como parte de un ataque integral o sistemático a una comunidad. Cabe destacar que esta es 

una lista enunciativa (no taxativa).  

En consecuencia, estos graves ataques resultan imprescriptibles, es decir, que nunca se 

extinguirá la posibilidad de perseguirlos.  

  

<Título 2>Graves violaciones a derechos humanos y normas incompatibles con su 

protección<Título 2> 

Las leyes de Amnistía o también conocidas como de impunidad, sirvieron a los Estados 

para impedir que se investigara a autores de la comisión de graves violaciones de derechos 

humanos durante períodos de facto. Se trata de herramienta legal que impide que un delito 

pueda ser investigado.  

Sin alejarnos demasiado, en nuestro hemisferio fue una práctica común y las fuerzas 

militares que detentaron el poder se vieron favorecidas con estas leyes o decretos que 

imposibilitaron su juzgamiento.  

La vigencia de la Amnistía fue repudiada por la CorteIDH generando sendas condenas para 

los Estados parte que aun mantenían esas normas en sus ordenamientos jurídicos.  
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Nótese el caso de Chile, que mantiene vigente el Decreto Ley que da amnistía a los 

militares activos durante el régimen de Pinochet.
589

 La presidente Bachelet envió en 2014 

un proyecto de ley al órgano legislativo a los fines de derogar sus efectos. Pese a la 

evolución jurisprudencial señalada, la condena social, la deuda pendiente para con los 

familiares de las víctimas de desapariciones forzadas y las advertencias de la CorteIDH, el 

debate es arduo y existen reticencias para derogar la amnistía y avanzar con las 

investigaciones penales correspondientes.  

El indulto por su parte, supone un perdón de la pena. Aquí ya se ha transitado un proceso y 

se ha determinado una culpabilidad y una pena, que es condonada por la autoridad 

competente.  

En el caso de Argentina, el Máximo Tribunal tuvo la oportunidad de expedirse en los autos 

“Mazzeo”,
590

 donde recordó la doctrina de los casos “Barrios Altos y “Almonacid”. En el 

precedente citado, el Tribunal declaró inconstitucional el decreto del Poder Ejecutivo nº 

1002/89 que dispuso el indulto de Julio Lilo Mazzeo, por aplicación de normas de la 

Constitución Nacional y por imperio de los artículos 1°, 8.4 y 25 de la Convención 

Americana sobre Derechos Humanos y 14.7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 

Políticos. En lo que aquí nos ocupa entendió que existía imposibilidad constitucional de 

indultar a autores y partícipes de delitos de lesa humanidad, pues dicho acto de gobierno 

conlleva de modo inescindible la renuncia a la verdad, a la investigación, a la 

comprobación de los hechos, a la identificación de los autores y a la desarticulación de los 

medios y recursos eficaces para evitar la impunidad.
591

 

                                                           
589

 El artículo 1 del Decreto Ley prescribe: "Concédase amnistía a todas las personas que en calidad de 

autores, cómplices o encubridores hayan incurrido en hechos delictuosos, durante la vigencia de la situación 

de estado de sitio, comprendida entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de marzo de 1978, siempre que no 

se encuentren sometidas a proceso o condenadas". 
590

 CSJN. “Mazzeo Julio Lilo y otros s/ recurso de casación e inconstitucionalidad”, 13/07/2007.  
591

 En el mismo precedente, el Máximo Tribunal destacó que en el derecho humanitario internacional, los 

principios de interpretación axiológicos adquieren plena preeminencia al definir la garantía del ne bis in idem 

y la cosa juzgada, pues se tiene a asegurar que no queden impunes hechos aberrantes. En sentido contrario, 

Fayt en su voto destacó que toda vez que existió una imputación determinada respecto de un individuo 

concreto y luego se lo sobreseyó –como consecuencia del indulto–, no hay manera de disponer la reapertura 

del proceso sin vulnerar las garantías de múltiple persecución y cosa juzgada. La Dra. Argibay se pronunció 

en disidencia también. 
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No podemos dejar de mencionar el instituto de la prescripción, pues sin dudas ha servido 

para extinguir las investigaciones de violaciones de derechos humanos o incluso impedir su 

promoción. 

Más allá de nuestra opinión sobre la expansión del concepto de “lesa humanidad” hacia 

otros delitos para declarar su imprescriptibilidad, lo cierto es que la prescripción no ha sido 

derogada como tal y resulta aplicable a otras figuras que suponen graves afectaciones a 

derechos fundamentales de los individuos y merecen un análisis particular.  

Pues el problema no resuelto de la larga duración de los procesos penales, violatoria del 

debido plazo razonable, continúa siendo un obstáculo insalvable para la verificación de la 

verdad y la sanción de los responsables.  

No se propugna aquí la derogación de la prescripción como tal para todas las conductas 

disvaliosas y punibles; pero sí se advierte la subsistencia de reducidos plazos de 

prescripción en determinados delitos que razonablemente insumen plazos amplios de 

investigación.  

Un ejemplo de ellos es el delito de corrupción. En ocasiones su investigación es ardua, 

compleja, porque contiene muchas aristas que incluso involucran operaciones 

trasnacionales, maquillajes contables a gran escala. Algunos países han legislado su 

imprescriptibilidad;
592

 otros, previo a ello deberían establecer primero que tales conductas 

son punibles en el orden local.
593

 

Advertirá el lector que las denuncias de corrupción no han abierto la jurisdicción 

supranacional. Sin embargo, la progresividad que implora nuestra CorteIDH y la 

permanente reformulación y ampliación de sus estándares, nos permiten sospechar al 

menos, que si una conducta vinculada con la corrupción pudiera desencadenar graves 

violaciones a derechos humanos, aquella no tardará en pronunciarse al respecto.  

Aun frente las dificultades que aún se advierten en torno a la duración de los procesos 

penales y su armonización con el plazo razonable, las normas sobre prescripción resultan 

                                                           
592

 Es el caso de la República de Bolivia, que en la Constitución Política de 2007 estableció en su art. 112: 

“Los delitos cometidos por servidores públicos que atenten contra el patrimonio del Estado y causen grave 

daño económico, son imprescriptibles y no admiten régimen de inmunidad”. En su art. 111 consagró la 

imprescriptibilidad de delitos de genocidio, de lesa humanidad, de traición a la patria y crímenes de guerra. 
593

 En este sentido, Argentina y México discuten en sus senos parlamentarios esta posibilidad.  
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también una garantía a favor de quien soporta una persecución penal, precisamente para 

evitar que se encuentre indefinidamente sometida a aquella.  

Fue en Velázquez Rodríguez que la CIDH anticipó este conflicto de garantías dando 

margen a los Estados para poder proteger ambas satisfaciendo los justos derechos de los 

sujetos involucrados cuando haya operado la prescripción de la acción penal en el orden 

doméstico. En tal sentido expresó que  

El deber de investigar hechos de este género subsiste mientras se mantenga la 

incertidumbre sobre la suerte final de la persona desaparecida. Incluso en el supuesto 

de que circunstancias legítimas del orden jurídico interno no permitieran aplicar las 

sanciones correspondientes a quienes sean individualmente responsables de delitos de 

esta naturaleza, el derecho de los familiares de la víctima de conocer cuál fue el destino 

de esta y, en su caso, dónde se encuentran sus restos, representa una justa expectativa 

que el Estado debe satisfacer con los medios a su alcance.
594

 

Así las cosas, lo que habrá de extinguirse es la posibilidad de ejecutar pena alguna respecto 

del individualizado como autor de un delito, más no la de investigar la comisión del hecho 

e individualizar a su respectivo autor.  

Finalmente, advertimos que existen normas procesales que tampoco han receptado los 

principios del derecho internacional humanitario y representan serios obstáculos para la 

persecución de una investigación.  

A modo de ejemplo, el Código Procesal Penal de la Nación establece en su artículo 196 bis 

que  

No obstante lo dispuesto en el artículo anterior, en los sumarios por hechos ilícitos de 

competencia criminal de instrucción o correccional que no tengan autor 

individualizado, la dirección de la investigación quedará desde el inicio de las 

actuaciones delegada al Ministerio Público Fiscal, con noticia al juez competente en 

turno...
595

 

Aquí la norma procesal impone que si no hay autor individualizado la investigación 

quedará a cargo del fiscal. Se trata de un impedimento legal para que el juez natural 

investigue, aun cuando el delito pueda ser de una gravedad trascendental para el país.  

                                                           
594

 CIDH. “Velásquez Rodríguez vs. Honduras”. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C N° 4.  
595

 Aclaramos que en la República Argentina, el Código Procesal Penal de la Nación aplicable aún establece 

un sistema por el cual quien tiene a cargo la investigación de delitos graves es el juez. El Ministerio Público 

Fiscal actúa en paralelo con un rol acusador, coadyuvante. La norma citada responde precisamente a una 

excepción del sistema procesal citado. 
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A mayor abundamiento, los códigos procesales locales no han receptado expresamente (en 

la mayoría de los casos) las pruebas científicas y los medios tecnológicos ya disponibles 

para la justicia.  

En primer lugar, destacando que la prueba científica no es prueba pericial, suelen ingresar a 

los procesos bajo las mismas reglas y métodos que aquella, sin embargo los mecanismos de 

impugnación, los métodos de análisis, el grado de certeza de sus resultados, son bien 

diversos a los de una pericia. De allí que deban recibir un tratamiento especial, dado que 

cualquier corte en la denominada “cadena de custodia” de esas pruebas, la condenará a su 

nulidad, por falta de normas que establezcan específicamente su producción e 

incorporación al proceso.  

Desde hace ya varios años existen dispositivos tecnológicos que permiten llevar adelante 

allanamientos remotos. Sin embargo, no existe norma específica en los códigos rituales, 

que habiliten tal medio de prueba. No se trata de un allanamiento común y tampoco de una 

intervención telefónica. Su ausencia normativa compromete seriamente su producción y su 

posterior validación en juicio.  

Como se advierte, desde la normativa de fondo y procesal, subsisten normas que impiden la 

búsqueda de la verdad o hay ausencia de otras que permitirían encontrarla; representan una 

vaya al deber de investigar por los órganos competentes para ello, sea ello por falta de 

derogación o por omisión legislativa. En cualquier de los supuestos, el derecho a la verdad 

se difumina.  

 

<Título 2>Expansión en relación a delitos<Título 2> 

Pero de la misma manera que hemos destacado la ampliación de estándares de protección, 

nos vemos obligados a señalar un hito en la Corte Interamericana, que a nuestro entender, 

resulta cuanto menos discutible. A propósito del caso “Bulacio”
596

 nos preocupa mencionar 

una interpretación que efectúa la CorteIDH. De su sentencia se interpreta que equipara la 

situación del joven fallecido en custodia de fuerzas policiales a los presupuestos de un 

crimen de lesa humanidad. Incluso, en tal inteligencia concluye que no cabe declarar la 

prescripción de los delitos en el orden doméstico.  

                                                           
596

 CIDH. “Bulacio vs. Argentina”. Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie C N° 100.  
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Se trata de una conclusión peligrosa. Equiparar toda violación de derechos humanos a un 

crimen de lesa humanidad, supondría que cada crimen cometido en un Estado además de 

ser imprescriptible, es responsabilidad de aquel, por acción u omisión. Entendemos que 

para poder concluir de esta manera, hay que resolver al menos una serie de cuestiones.  

En efecto, el fallo del Tribunal Interamericano fue acatado por la Corte Suprema de 

Argentina, mas los magistrados de esta última fueron críticos en su sentencia sobre el 

impacto jurídico del precedente interamericano dictado. Incluso, en sus fundamentos 

aclararon que el Estado Argentino no tenía posibilidad de apartarse de lo resuelto por la 

CorteIDH, pero que no se compartía el criterio que debía adoptarse.
597

 

Luego de este fallo del Máximo Tribunal local, se reabrió la investigación declarada 

prescripta, y el proceso finalizó con la condena del procesado a la pena de 3 años de prisión 

en suspenso.  

 

<Título 2>Expansión en relación a los autores<Título 2> 

En los casos analizados habitualmente, las violaciones a derechos humanos provenían de 

fuerzas o aparatos estatales. Ello es lógico, dado que la CorteIDH aborda la responsabilidad 

de los Estados, más no de los individuos (como sí lo hace la Corte Penal Internacional). 

En esta línea, nos parece atinado citar el caso “Masacre de Pueblo Bello”.
598

 En el mismo 

se reconoce que puede haber responsabilidad del Estado por actos de particulares, mas se 

esfuerza en dar pautas para determinar cuándo procede la misma. Entendió que en el caso 

de Pueblo Bello los militares tenían deberes de seguridad y protección respecto de los 

habitantes de dicho corregimiento, es decir, tenían posición de garante, mas no se pudo 

acreditar que ellos hubieran infringido esos deberes por acción o por omisión.  

                                                           
597

 CSJN. “Espósito, Miguel Angel s/ incidente de prescripción de la acción penal promovido por su defensa”. 

Sentencia del 23 de diciembre de 2004. La Sala VI de la Cámara de Apelaciones en lo Criminal y 

Correccional de Capital Federal había confirmado la decisión de la Juez de primera instancia por la que 

declaró extinguida, por prescripción, la acción penal respecto de Miguel Ángel Espósito (el Comisario que 

había detenido a Walter Bulacio), y lo sobreseyó definitivamente con relación al hecho que damnificó a 

Walter David Bulacio, por el que había sido oportunamente acusado. La CSJN revocó el fallo por imperio de 

lo resuelto por la Corte IDH, en cuanto a la prescripción refiere y se reabrió la investigación penal.  
598

 CIDH. “Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia”. Sentencia del 31 de enero de 2006. Serie c N° 140.  
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Otro caso que merece especial mención es “Ximenes Lopes vs. Brasil”.
599

 El caso nos 

resulta novedoso porque establece la responsabilidad internacional del Estado de Brasil, por 

la muerte y maltratos a los que fue sometido Ximenes Lopes en una institución mental en el 

año 1999, así como por la falta de investigación y sanción de los responsables.  

Entre los fundamentos más trascendentales, destacaremos los siguientes: 

85. La Corte (…) ha establecido que la responsabilidad estatal también puede 

generarse por actos de particulares en principio no atribuibles al Estado. Las 

obligaciones erga omnes que tienen los Estados de respetar y garantizar las normas de 

protección, y de asegurar la efectividad de los derechos, proyectan sus efectos más allá 

de la relación entre sus agentes y las personas sometidas a su jurisdicción, pues se 

manifiestan en la obligación positiva del Estado de adoptar las medidas necesarias para 

asegurar la efectiva protección de los derechos humanos en las relaciones inter-

individuales...  

86. Los supuestos de responsabilidad estatal (…) pueden ser tanto las acciones u 

omisiones atribuibles a órganos o funcionarios del Estado, como la omisión del Estado 

en prevenir que terceros vulneren los bienes jurídicos que protegen los derechos 

humanos… 

La Corte IDH concluyó en el caso el inalienable deber de control y fiscalización que recaía 

sobre el Estado en materia de salud de sus individuos. Particularmente señaló la especial 

atención que los Estados deben a las personas que sufren discapacidades mentales en razón 

de su particular vulnerabilidad.  

Hasta aquí, los antecedentes citados reflejan una posición determinada del Estado, sea de 

garante, de prestador de un servicio. Abordaremos ahora un precedente en el que la 

CorteIDH entendió que el Estado es responsable internacionalmente por la violación de 

derechos humanos a instancias de particulares.  

En “Campo Algodonero”
600

 se atendió a la especial situación de violencia a que eran 

sometidas las mujeres en Ciudad Juárez. El Tribunal tuvo por probado que el Estado tenía 

pleno conocimiento del riesgo que corrían las mujeres de ser objeto de violencia y sin 

embargo, no adoptó medidas efectivas de prevención que redujeran los factores de riesgo 

para las mujeres.  
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 CIDH. Sentencia del 4 de julio de 2006. Serie C No. 149, párr. 246. 
600

 CIDH. “González y Otras (“Campo algodonero”) vs. México”. Sentencia del 16 de noviembre de 2009. 

Serie C N° 205.  
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Importa destacar que la violencia y posteriores muertes de mujeres eran motivadas por 

particulares, lo que la CorteIDH tuvo presente. Por ello sostuvo en su párrafo que es claro 

que un Estado no puede ser responsable por cualquier violación de derechos humanos 

cometida entre particulares dentro de su jurisdicción. En efecto, las obligaciones 

convencionales de garantía a cargo de los Estados no implican una responsabilidad 

ilimitada frente a cualquier acto o hecho de particulares. Pero el reproche residió en que 

dadas las particularidades de este caso, el Estado tenía conocimiento de la violación de 

derechos humanos en mujeres y nada hizo para concretar sus obligaciones de garantía.  

En los casos citados, se ha pretendido ilustrar cómo la CorteIDH ha ampliado los 

estándares de protección, no sólo en relación a los derechos protegidos (ampliando a 

individuos o grupos vulnerables) sino también en torno a hacer extensiva la responsabilidad 

del Estado por su acción u omisión frente a una expresa obligación asumida a tenor de la 

Convención Americana de Derechos Humanos.  

En los casos citados, los Estados tenían un deber de llevar adelante medidas concretas para 

evitar la vulneración de derechos humanos. De esa manera fueron también cómplices de la 

impunidad de los delitos denunciados, y violentaron entre tantos derechos, el derecho a la 

verdad.  

Ha reprochado con acierto Abramovich, que adquiere similar gravedad tanto la impunidad 

del crimen garantizada a través de leyes adoptadas por el Ejecutivo o el Legislativo (como 

podrían serlo decretos o leyes de amnistía) como la impunidad del crimen originada en la 

clara falta de voluntad del Poder Judicial de garantizar el acceso a la justicia.
601

 

Evidentemente en los casos citados, la omisión jurisdiccional también fue configurativa de 

la responsabilidad estatal.  

En concordancia con lo expuesto, la Comisión Interamericana ha sostenido que en casos de 

crímenes de lesa humanidad, crímenes de guerra y/o violaciones a los derechos humanos 

que tienen carácter imprescriptible como la comisión de asesinatos, desapariciones 

forzadas, violaciones sexuales, traslados o desplazamientos forzosos, torturas, actos 

inhumanos destinados a causar la muerte o graves daños a la integridad física y mental, 
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 Abramovich, Víctor, “Transplante y Neopunitivisno. Debates sobre la aplicación del derecho internacional 

de los derechos humanos en Argentina”, en Tiscornia, Sofía, Activismo de los Derechos Humanos y 

Burocracias Estatales. El caso Walter Bulacio, Buenos Aires, Ed. Del Puerto, 2008.  
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ataques contra la población civil o sus bienes, reclutamiento de niños, niñas y adolescentes, 

los Estados tienen un deber reforzado de investigación y esclarecimiento de los hechos. 

Igualmente, el esclarecimiento de la verdad de lo sucedido adquiere una relevancia 

particular cuando los hechos se desarrollan “dentro de un conflicto armado no 

internacional”
602

.  

 

<Título 2>Conclusiones<Título 2> 

El derecho a la verdad trae aparejado necesariamente el deber de investigar. Uno y otro se 

encuentra íntimamente vinculado a la dignidad humana. Nadie se atrevería hoy a negar su 

existencia so pretexto de ausencia de norma expresa.  

Sin embargo, la abundante jurisprudencia en la materia permite aseverar que el proceso de 

reconocimiento aún no ha finalizado. Los motivos pueden ser varios. La mora legislativa 

para eliminar normas que sean contradictorias con el bloque de convencionalidad, o la 

misma mora para establecer mecanismos legales que propendan a una eficaz protección.  

Los órganos políticos también poseen responsabilidad, en tanto no se implementen políticas 

protectorias de grupos o sectores vulnerables.  

Se ha soslayado que la interpretación progresiva en algunas ocasiones puede derivar en 

efectos no previstos. Por ejemplo, asimilar toda conducta grave a un delito de lesa 

humanidad imprimirle sus alcances, en especial, su imprescriptibilidad. Entendemos que 

esto puede resultar peligroso, porque especialmente en materia penal, tenemos principios 

sólidos que impactarían contra el sistema interamericano de protección de derechos en 

orden a su prelación.  

En este sentido, no resulta necesario que los Estados Parte avancen en la 

constitucionalización o legislación sobre el derecho a la verdad en tanto el control de 

convencionalidad les permite y les obliga a garantizar a su operatividad, de oficio.  

Sin embargo, hemos reseñado cómo algunos Estados han sido renuentes en admitir la 

obligatoriedad de ciertos pronunciamientos de los órganos del sistema interamericano de 

protección de derechos humanos. Por ello, es posible que deba avanzarse en el camino de la 
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legislación doméstica que armonice con los principios de derecho internacional humanitario 

y su interpretación progresiva, para evitar que cada víctima de una grave violación a sus 

derechos humanos o sus familiares deban necesariamente recurrir a los órganos del Sistema 

Interamericano para obtener su adecuada protección. 

Se trata de establecer mecanismos útiles de tutela. Si bien luego de un arduo proceso, la 

Comisión y la CorteIDH puedan concluir con el reconocimiento del derecho de las 

víctimas, lo cierto es que no deja de ser una instancia de acceso restringido y que supone 

extender en demasía el tiempo de las víctimas y sus familiares, para acceder a una adecuada 

protección o reparación de sus derechos vulnerados.  

El derecho a la verdad se impone en toda clase de procesos, no sólo penales. La CorteIDH 

impone tal deber a cada uno de los órganos de los Estados, pues ha entendido que se 

encuentran igualmente obligados a observar y respetar los derechos humanos de los 

individuos sometidos a su soberanía. 

Con matices que escapan a esta ponencia, sí puede sostenerse que para la verdadera 

concreción de aquel derecho, deviene imperioso establecer herramientas adecuadas, que 

efectivicen el deber de investigar los hechos ocurridos, la averiguación de quiénes los han 

perpetrado, cuál ha sido la causa, cuál es el paradero de las víctimas en su caso, y asegurar 

a todos ellos una adecuada reparación, acceso a la información veraz y la garantía de no 

repetición. Y desde esta perspectiva es innegable que todos los órganos de uno Estado, 

tienen esa potestad.  

Por otra parte, y en torno a la expansión de protección, al referirnos a los mecanismos 

específicos y a la necesidad o no de legislar en ese sentido, no fue casual citar el caso de la 

corrupción, como delito típico e imprescriptible. Pues en este marco de interpretación 

expansiva, no sería extraño sospechar que en breve algún Estado pudiera ser denunciado –e 

incluso condenado– ante la Comisión o CorteIDH por hechos de corrupción sistemática que 

hayan condenado a su población a la hambruna, la miseria, la muerte por inanición, 

desnutrición, impedimento de acceso a bienes esenciales. Nadie podrá desconocer la 

sensibilidad de los derechos vulnerados que aquí se han referido. 

Los magistrados, finalmente, se enervan como los protectores naturales de estas garantías. 

No sólo por su función natural jurisdiccional, sino por la probidad que se requiere a los 
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fines de eliminar obstáculos que impidan la justa resolución de un conflicto, la obtención de 

un fallo en tiempo razonable y que el mismo acompañe los cambios sociales, culturales y 

políticos de la sociedad.  

Su labor también requiere la entereza para resistir a las presiones externas que quieran 

torcer la búsqueda de la verdad y para afrontar con determinación la protección de los 

derechos humanos especialmente en momentos de crisis institucional. 


