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1.
INTRODUCCION

Como afirma Cassese «el Derecho administrativo esta
encargado de regular un &mbito que no esta ni plenamente
dominado por la politica ni enteramente sometido a la igual-
dad entre las partes propia del Derecho privado».

Esencial también en la construccion de la idea del Estado
Administrativo de Cassese, es la idea del Estado Adminis-
trativo de Cassese, esta la idea del principio de legalidad, el
sometimiento pleno de esas Administraciones a la Ley y al
Derecho.

Esta necesidad de sometimiento a la Ley de la Administra-
cién hace que puedan destacarse dos periodos tradicionales
en la formacion del Derecho administrativo en Latinoamérica
separados por un proceso de codificaciéon que permitié un
fortalecimiento del estado de Derecho, y especialmente el
afianzamiento del principio de legalidad. La codificacién per-
mitid la compilacién normativa, aclarar el mandato compe-
tencial para la actuacion conforme a derecho del Ejecutivo y
de la Administraciény con ello garantizar el control del poder
ejecutivo por las personas. También supuso un comienzo
para garantizar los derechos de las personas frente a la
Administracién y dotarlos de garantias.

En el siglo XXI también se ha hecho patente un tercer
periodo que parte de un nuevo constitucionalismo Latinoa-
mericano transformador que supone la determinacién de un
lus constitucionale commune con nuevos contornos transfor-
madores. Este nuevo constitucionalismo rechaza tres ideolo-
gias tradicionales del constitucionalismo latinoamericano: el

13
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conservadurismo, el liberalismo y el radicalismo'. Desde un
enfoque juridico holistico se analiza la realidad constitucional
con una vision internacional y revisora de nuevas tendencias
innovadoras.

Desde esa perspectiva se han identificado nuevas ten-
dencias constitucionales que, necesariamente, instan a una
nueva vision y analisis de la evolucién y gestacion del Dere-
cho administrativo latinoamericano. El método utilizado para
este andlisis sigue los lineamientos del andlisis conceptual
del /us Constitutionale Commune de von Bogdandy y también
las reflexiones sobre el derecho administrativo comparado
de autores como Cassese o Bower Carias. Se trabaja en un
enfoque evolutivo del estado actual de la disciplina y avan-
ces comunes desde la perspectiva europea, descrita por él
mismo y Mir Puigpelat?. También se sigue el método de Zim-
mermann: como en el /us Commune, se hard una revision
positiva de las normas unido al discurso de la doctrina actual.

Una de las peculiaridades de este nuevo andlisis, que con-
forma la tercera fase o periodo del nuevo derecho adminis-
trativo Latinoamericano, pasa por su revision desde la éptica
del derecho de cada estado, pero influenciado por el dere-
cho comprado, el derecho regional de la integracion y esa
perspectiva del derecho internacional centrada en los Dere-
chos Humanos y que para Latinoamérica se refleja en las
bases comunes marcadas por la Convencién Americana. La
apertura a la Convencion ha cambiado las bases del cons-
titucionalismo, y también del Derecho administrativo. Este
trabajo pretende identificar las bases comunes en el derecho
administrativo marcadas por la Corte y la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos.

En las siguientes paginas se analizara el origen y evolu-
cion del Derecho Administrativo y del procedimiento admi-
nistrativo en Latinoamérica, su desarrollo legal y el impacto
de lineamientos supranacionales en la regulacion, asi como
la produccion convencional en la materia. Se «analiza» si las
mejoras que las Constituciones incorporaron a sus textos
garantizando mas derechos para los ciudadanos, especial-

1 GARGARELLA, R.; Latin American Constitutionalism 1810-2010. The
Engine room of the Constitution, ed. Oxoford, OUP, 2013, P. 197 y SS.

2 VON BOGDANDY, A. y MIR PUIGPELAT, O.; £/ Derecho administrativo en
el espacio juridico europeo, ed. Tirant lo Blanch, 2013.



1. INTRODUCCION

mente en paises que salian de regimenes autoritarios, fue-
ron desarrollados en la practica y permearon en la forma de
actuar de los Estados. La pregunta es ;como se pueden refor-
zar los derechos humanos y los derechos de las personas en
el procedimiento que controla la actuacion del poder ejecu-
tivo en Latinoamérica? Muchas constituciones de los anos
70y 80 se aprueban con el fin de garantizar un elenco amplio
de Derechos. ;Se cumple este respeto de los derechos en la
produccion de actos por parte de la Administracién? jDesde
cuando? ;existen areas que huyen de ese control? ;Cudles
son? La respuesta a estas preguntas nos permitird también
identificar si se cumple el nucleo del /us Constitutionale Com-
mune e identificar si en la region se implementaron, de facto,
los derechos aprobados en las Magnae cartae®.

Se debe también revisar si la Administracion en su actuar
favorece, de facto, un estado social que garantice la igual-
dad material de ciertos grupos mediante una préactica en
su actuar que asegure la igualdad social de la actuacién
administrativa, que permita la inclusién de colectivos des-
favorecidos, favorezca la proteccién a migrantes y solici-
tantes de asilo o los derechos frente a la Administracién
de minorias indigenas mediante mecanismos participativos
que favorezcan lo que von Bogdandy denomina pluralismo
dialogico en su vertiente inclusiva de opiniones de distintos
grupos sociales®.

Otra de las lineas de actuacién tiene en cuenta un problema
destacado en los estudios del /us Constitutionale Commune:
el hiperpresidencialismo. Desde el Derecho administrativo y
el procedimiento existen mecanismos que permiten reforzar
el gobierno democratico como: el reparto de competencias
mediante la descentralizacion, la separacién de poderes y
generar espacios de deliberacion en la adopcién de decisio-
nes administrativas®. Por eso en este trabajo nos centramos
en aspectos como las fases que se abren a la gobernanza o
participacion ciudadana como la informacién publica o los
procedimientos que deben cumplirse para la remocion de
jueces, sin danar ese equilibrio que debe existir en el control
y equilibrio de los poderes del Estado. Ademas el poder judi-

3 Sobre el objetivo Vid.
4 Op. cit. p. 172.
5 Op. cit. p. 155.
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cial y los jueces tienen un rol esencial en el afianzamiento del
Estado de Derecho en América Latina y también en la inno-
vacion y la transformacion de la realidad ciudadana al revisar
el actuar de la Administracién.

El profesor von Bogdandy, destacé el papel del procedi-
miento administrativo como un mecanismo que permite legi-
timar las decisiones que adopta la Administracién. Partiendo
de la concepcion de la Administracién como autoridad buro-
cratica estatal, es esencial que las decisiones adoptadas por
esa autoridad también estén legitimadas por la ciudadania.
Existen varios mecanismos que pueden permitir esa legiti-
macion democrética de actos y reglamentos administrativos:
formas de participacion en la toma de decisiones administra-
tivas o la transparencia en la toma de decisiones, que per-
mite el control de la autoridad burocratica®.

6 VoN BoGDANDY, A./HUBER, P. M.; «Estado, Administraciéon y Derecho
administrativo en Alemania», en E/ Derecho administrativo en el espa-
cio juridico europeo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013. p. 66, marg. 12.
Bauer/Huber/Sommermann (Coords.), Demodratie in Europa, 2005.



2.

GENESIS Y EVOLUCION:
BASES COMUNES
DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO EN
AMERICA LATINA

2.1. Rasgos comunes en la génesis y
evolucion del Derecho administrativo

El surgimiento del derecho Administrativo moderno paso
por una evolucién comun bien descrita por la doctrina. Uno
de los primeros hitos que asentaron la realidad de un dere-
cho Administrativo fue la necesaria separacion entre las
funciones judiciales y el poder ejecutivo. Pero si podemos
destacar un aspecto evolutivo esencial para el surgimiento
de un derecho Administrativo de rasgos comunes es la evo-
lucién del concepto Estado-nacion y que destacé la doctrina
alemana como Von Gierke o Sommermann’. Las Administra-
ciones publicas son parte de la comunidad nacional y depen-
dientes de gobierno nacional. Esta exigencia es de aplicacién
también a la Administracién en Estados Unidos, por tanto,
si existe un origen comun en este sentido entre el derecho
administrativo continental europeo y el estadounidense.
Waldo ya afirma que dénde hay Estado hay Administracion®.

7 VON GIERKE, O.; Das deutshce Genossenschaftsrech, 1868, p. 832.
SOMMERMANN, KARL-PETER: Staatsziele und Staatszielbestimmungen,
1997, p. 43.

8 WALDO, D.; The Administrative State: A studiy of the politica Theory of
Amrecian Public Administration, 1948.



El procedimiento administrativo iberoamericano ha sufrido un proceso de codificacién
en los ultimos afios que ha servido para consolidar las garantias de las personas en sus
relaciones con la Administracién. Esa codificacion tiene un origen similar, influenciado por
figuras europeas y por problemas comunes en la region a los que deben hacer frente los
Estados de manera global.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) se va consolidando como re-
ferencia de cumplimiento normativo para los Estados y funcionarios publicos. Esta obra
reflexiona sobre la influencia que el proceso codificador del procedimiento administrativo
ha tenido en el SIDH. Se analiza cémo las distintas figuras procedimentales —audiencia,
prueba, informacién publica, motivacion— propias de los cédigos administrativos se han
incorporado a los informes y sentencias de la Comision y la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos.

La jurisprudencia interamericana ha introducido una visién garantista desde la protec-
cion de los Derechos Humanos obligando a que el procedimiento administrativo se ponga
al servicio de minorias y grupos especialmente vulnerables como indigenas, nifios y nifas,
mujeres, mayores, solicitantes de asilo o inmigrantes. También es una importante herra-
mienta de lucha contra la corrupcién y las inmunidades del poder.

El procedimiento administrativo codificado e interamericano se pone al servicio de los
abogados, jueces, altos cargos y funcionarios con unos nuevos estandares comunes que
también han sido utilizados en via judicial por los tribunales ordinarios de lo Contencio-
so-Administrativo de paises como Argentina o Colombia para motivar sus sentencias. Todo
ello se analiza en esta obra.
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