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RESUMEN

Desde el punto de vista de la influencia estadounidense, el texto analiza la historia de la jurisdiccion
administrativa, a partir del siglo XIX, de los 19 paises latinoamericanos de origen ibérico (Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras,
México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perd, Republica Dominicana, Uruguay y Venezuela).
Examina su sistema judicial iinico y el due process of law procedimental y previo a las decisiones de la
Administracién, campo fértil de la primary jurisdiction, en pugna con la cultura europea continental
arraigada en el derecho administrativo de América Latina. Al exponer las contradicciones de la
jurisdiccion administrativa en los paises latinoamericanos, ocasionadas por la importacién de
reglas sin la debida contextualizacidn, el texto busca identificar tendencias y avivar una perspectiva
en cuanto a la construccién de un modelo propio de justicia administrativa en América Latina,
valiéndose de la experiencia tanto estadounidense como de la Europa continental.

Palabras clave: Historia sobre la justicia administrativa, América Latina, el debido proceso, proceso
administrativo, procedimiento administrativo.

ABSTRACT

From the perspective of US influence, this text analyses the history of administrative jurisdiction,
starting from the 19** Century, in the 19 Latin American countries of Iberian origin (Argentina,
Bolivia, Brazil, Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras,
Mexico, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru, Dominican Republic, Uruguay and Venezuela). The
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analysis includes the US unified judicial system (generalized courts) and procedural due process
of law to decisions by the administrative authorities, the fertile field of primary jurisdiction,
which is in conflict with the Continental European tradition firmly established in Latin American
administrative law. While setting out the contradictions of administrative jurisdiction in Latin
American countries that result from importing rules without putting them in the proper context,
the text seeks to identify trends and create perspective to build a model of administrative justice
specific to Latin America, drawing on the accumulated experience of the United States and

Continental Europe.

Key words: History of administrative justice, Latin America, due process of law, administrative

proceedings, administrative procedure.

INTRODUCCION

La explosién de conflictos de derecho publico en
los tribunales de Brasil' se ha asociado a una falta
de identidad con su propio modelo de justicia
administrativa® el cual contiene rasgos del sistema

! “De un total de 83,4 millones de hechos en tramite en los
tribunales brasilefos en el 2009, se alcanzdé el record de
92,2 millones en el 2012; de este total, 28,2 millones (31%)
eran casos nuevos y 64 millones (69%) estaban pendientes
de anos anteriores. En el 2012, los magistrado brasilefios
dictaron sentencia, mds o menos, a 1.450 procesos, 1,4%
mds que en 2011. Aun cuando los magistrados hayan
juzgado mds procesos por cada afo, el aumento del total
de sentencias (1 millén — 4,7%) fue inferior al aumento
de casos nuevos (2,2 millones — 8,4%), lo que result6 en
el juicio en 2012 de 12% de procesos a menos que el total
ingresado. No existe forma que permita fijar el porcentaje
de las causas que involucran autoridades publicas, sin
embargo, se cree que son la mayoria, por encima del
50% del total en general. Hay cuatro datos que conducen
a esta conclusién: (i) en el 2012, del total de 64 millones
de procesos pendientes de afios anteriores, 39,9% eran
de ejecuciones fiscales, mientras que, en el 2013, de los
66,7 millones pendientes, 41,4% consistian en ejecuciones
fiscales; (ii) en los ultimos 20 afios, de los 90% del total de
los procesos judiciales en curso en el Supremo Tribunal
Federal / STF (Corte Constitucional), es constante la
presencia de autoridades publicas como una de las partes;
(iii) de los 693 procesos con repercusion general en el STF,
498 de estos el 71%, versan sobre derecho publico (derecho
administrativo, tributario y providencial); (iv) de los 721
recursos de efecto repetitivo en el Tribunal Superior de
Justicia / STJ (Corte Suprema), 360 dicen respecto al
derecho publico, lo que corresponde, por lo tanto, al 50%
del total” (Consejo Nacional de Justicia, 2014, pp. 32y ss.;
PERLINGEIRO, 2015, pp. 293-331).

Es necesario sefialar el alcance y el contexto de la
terminologia utilizada en el presente texto. La expresion

normativo estadounidense que son disonantes con
la cultura brasilefia de derecho administrativo, y
de contener, aun, muchos rasgos supeditados a la
matriz francesa y alemana (PERLINGEIRO, 2015,
pp. 293-331). Frente a esto, Rivero sefialaba que
“aun cuando en los aspectos en que la influencia
anglosajona alcanza un punto maximo en el derecho
administrativo latinoamericano, ésta no parece que
se extienda a la técnica juridica: las fuentes, las
categorias y los métodos de raciocinio permanecen
igual a los del derecho continental, con pocas
excepciones” (RIVERO, 2004, p. 221).

A inicios del siglo XIX en Europa, muchos consi-
deraban la jurisdiccién administrativa como una
atribucion del Poder Ejecutivo, inherente al poder
de autotutela. Mas tarde esta jurisdiccion pasa
a ser compartida entre la Administracién y los
tribunales independientes, de modo que el recurso
judicial consistié en la segunda instancia de una
jurisdiccion administrativa originada en la misma
Administraciéon. Mientras tanto en la Europa
continental de finales del siglo XIX, se optd por
solucionar los conflictos administrativos a través de
los tribunales independientes que mantuvieron una
inclinacién hacia la especializacién y a los poderes
amplios de revisién, en compensacion a un sistema

“Contencioso Administrativo” se relaciona con las
reclamaciones o impugnaciones de un interesado contra
los comportamientos de una autoridad administrativa. La
expresion “jurisdiccién administrativa” sirve para designar
la prestacion jurisdiccional destinada a la solucién de un
Contencioso Administrativo, y “justicia administrativa”
se refiere a los 6rganos estatales responsables por esa
actuacidn jurisdiccional (Universidade Federal Fluminense,
2008).
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de derecho administrativo, en el que las autoridades
carecian de independencia efectiva para decidir
(NAPOLITANO, 2007. p. 45).

En los Estados Unidos de Norteamérica por el
contrario, con la evolucién de su tradicional sistema
judicial monista, la tendencia fue la de compartir el
ejercicio de la actividad jurisdiccional administrativa
entre el poder Ejecutivo y Judicial, no como en los
inicios de la justicia administrativa europea,® sino,
a través de un modelo en el que las decisiones
administrativas eran proferidas por autoridades
que detentaban cierta dosis de independencia
(quasi-judicial bodies, administrative tribunals),
en un proceso extrajudicial con garantias cercanas
al due process of law, donde dichas decisiones s6lo
podrian modificarse por la justicia —no especiali-
zada— cuando eran contrarias a la razonabilidad,
adentrdandose, dificilmente, en su soporte fatico
(revision judicial limitada).*

Sin embargo, este enfrentamiento cultural en
Latinoamérica, sin una previa contextualizacién,
podria constituirse en un factor de riesgo al
impulsar el modelo de justicia administrativa hacia
uno de estos dos extremos: por un lado, hacia
una duplicidad de jurisdicciones, con autoridades
publicas y tribunales judiciales que poseyeran, de
manera semejante, independencia, especializacién y
poder amplio de revision, lo que podria representar
un aumento de gastos, inseguridad y demora en la
solucién de los conflictos; y, por otro lado, hacia
una ausencia de jurisdiccién, en la medida en que
las autoridades administrativas sin independencia,
y por esto, sin aptitud para asegurar un justo
proceso administrativo extrajudicial, convivirian
con tribunales judiciales no especializados, lo cual
conllevaria a optar por respetar la capacidad técnica
y el poder normativo de las autoridades o, con igual
efecto practico, de esa administrative deference, en

3 Qarcia de Enterria tiene una concepcién opuesta, la de

que el judicial review actual es un retroceso hacia el
“arcaico contencioso europeo del siglo XIX” (GARCIA DE
ENTERRIA, 1995. pp. 172 y ss.).

Sobre la diferencia entre el “sistema judicial” iberoamericano
y el modelo norteamericano, ver CASSAGNE, J.C. (2009.
pp. 71y ss.); v, en general, ASIMOW (2015, pp. 3-32).

la que se opta por decidir, aun cuando no se posea
una adecuada capacidad cognitiva sobre la materia
sub judice.

En uno u otro caso, las autoridades administrativas
y los tribunales judiciales podrian debilitarse como
6rganos jurisdiccionales, especialmente desde
el punto de vista de la confiabilidad entre ellos,
reciprocamente considerados, y también frente a
los interesados.

El modelo brasilefio se inclina hacia una ausencia de
jurisdiccidn, con el advenimiento de la Republica, en
1891. Bajo la declarada influencia del constituciona-
lismo estadounidense, se instala un sistema judicial
Unico para la jurisdiccién administrativa y para la
jurisdicciéon comdun, el cual hasta el dia de hoy se
encuentra vigente; es mds, con la Constituciéon de
1988, se eleva el debido proceso legal administrativo
(extrajudicial) a la categoria de derecho fundamental,
pasando a ser una condicién previa en las decisiones
administrativas restrictivas de derechos individuales.

Mientras tanto, frente a una Administracion Pablica
carente de prerrogativas para decidir los conflictos
con independencia efectiva, constantemente se
reclama del Poder Judicial una mayor eficacia de su
jurisdiccion en el control de la actuaciéon adminis-
trativa. De esta forma, se generaliza la frustracion,
sea ante los tribunales judiciales que se callan en
favor de las autoridades (lo que es propio del modelo
estadounidense con los quasi-judicial bodies), sea
frente a los tribunales judiciales, frecuentemente
criticados por las autoridades al endurecer la
intensidad del control (lo que es tipico en el modelo
europeo continental con una jurisdiccion dualista y
especializada).

No es comprensible como en Brasil sea necesaria la
intervencidn judicial para que se ejecute una deci-
sién administrativa de naturaleza tributaria. Existen
aproximadamente 25 millones de ejecuciones fiscales
en curso, lo que representa un 40% de los procesos
judiciales que se encuentran en trdmite en el pais.®

En el 2012, se encontraban pendientes 25 millones
de ejecuciones fiscales en las cortes brasilefias, lo que
corresponde al 39,9% de todos los procesos judiciales en
trdmite (CNJ, 2013. pp. 293-303). <(IMOW,
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Efectivamente, prevalece, en la comunidad juridica
brasilefa, la sensacién de que la Administracién
no estd habilitada para promover, por su propia
cuenta, actos ejecutorios de sus decisiones o,
inclusive, conducir procesos justos que resulten en
decisiones restrictivas, especialmente en los Estados
y municipios del interior, donde, ademas de la falta
de independencia, los funcionarios pablicos no
siempre poseen algin conocimiento juridico.

Sin embargo, y paraddjicamente, se teme que
al “desjudicializar” la ejecucidén fiscal aumenten
los conflictos judiciales, siendo considerable la
posibilidad de que existan errores administrativos;
es mejor, entonces, que la ejecucién ab initio ocurra
en el dmbito judicial y que los eventuales errores
—judiciales, en menor extensién— sean corregidos
en el mismo lugar (DUARTE, 2005, pp. 45-58;
ERDELYI, 2007; VASCONCELLOS, 2012). Como
queda demostrado, se anula practicamente el papel
de las autoridades en materia de derecho tributario,
haciéndole entrega a lo judicial del poder para
conducir la ejecucién de decisiones administrativas,
como si se tratara de una longa manus de las auto-
ridades, obsérvese que la ejecucién es una funcién
tipica de la administracion (atributo de la auto
ejecutoriedad de las decisiones administrativas),
y, simultineamente, se concentra frente al mismo
juez —no especializado— el poder para decidir sobre
los conflictos resultantes de la ejecucion.

En Alemania, las decisiones tributarias las ejecutan
las mismas autoridades.® El alto grado de credibi-
lidad de la administracién alemana, heredada del
profesionalismo prusiano (ZILLER, 1993. p. 381),
conlleva una sensacién de imparcialidad aun cuando
no haya un prondstico de prerrogativas que auspicie
una independencia efectiva, de modo que, en la
practica, los jueces especializados, a pesar de sus
amplios poderes, no estin frecuentemente instados
a ejercerlos. Esta realidad del modelo de justicia
administrativa alemdn es una demostracién de
que el sistema europeo continental no es sinénimo
de exceso de judicializacién; por el contrario, esta
judicializacién exacerbada serd, en cualquier caso,

¢ §§ 249 y siguientes del Cédigo Fiscal (Abgabenordnung /
AO).

el sintoma de una administracién debilitada que,
de hecho, puede agravarse cuando los modelos de
justicia administrativa sean creados, sin los ajustes
necesarios, a la realidad cultural de cada pais.

Eltexto intenta demonstrar que la influencia eventual
del constitucionalismo estadounidense en América
Latina, posterior a sus respectivos movimientos de
independencia republicana, como por ejemplo lo que
sucedié en Brasil, llevé a la mayoria de los nuevos
paises, en el siglo XIX, a un sistema de jurisdiccién
unificada en lo judicial (sistema monista), rompiendo
con sus origenes de la Europa continental, al cual
le siguié un modelo judicial dualista, en el que la
jurisdiccién administrativa se estructura de manera
separada de la jurisdiccién de derecho privado.

Es mds, de la misma manera que Brasil puede criti-
carse por ignorar la versién del Consejo de Estado
francés a finales del siglo XIX (justice déléguée), es
posible que, en el futuro, no sea comprensible la
razo6n por la cual los paises latinoamericanos hayan
proseguido con el sistema judicial de jurisdiccion
unica sin considerar la evolucién del derecho
administrativo estadounidense a este respecto.

En este contexto, a partir de algunos tépicos
inherentes a la estructura bésica de un modelo
de justicia administrativa, ’ el presente estudio
proyecta analizar, en un periodo que comprende
desde el siglos XIX al XXI, la evolucién de los
sistemas de justicia administrativa en los Estados
latinoamericanos,® comparar sus experiencias,
alteraciones recientes, oscilaciones y tendencias
consolidadas en la bisqueda de una nueva direccién:
sreconciliarse con el modelo europeo continental?
¢Aproximarse hacia una evolucién del modelo
estadounidense? o ;iniciar la construccién de una
identidad sobre un modelo propio?’

7 Criterios inspirados parcialmente en el esquema
elaborado por ASIMOW (2015, pp. 3-32).

Son 19 los paises latinoamericanos de origen ibérico:
Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
Cuba, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras,
México, Nicaragua, Panam4, Paraguay, Perd, Republica
Dominicana, Uruguay y Venezuela.

Segtn Rivero, en el actual estado del arte, es temerario
concluir la existencia de un verdadero sistema latino-



Ricardo Perlingeiro

RESULTADOS DE INVESTIGACION

1. Jurisdiccion administrativa: modelo
judicial, extrajudicial e hibrido

1.1 Constitucion de Cddiz de 1812. Junta Grande
de 1811 (Argentina). Constitucion Belga de 1831.
Reglamento para el Arreglo de la Autoridad Ejecutiva
Provisoria de Chile (1811). Loi des 16 et 24 aotit 1790.
Ley de Santamaria Paredes. Tribunal Administrativo
de Land de Baden de 1863.

Segun Cassagne, existe un error de interpretaciéon
sobre el alcance de las fuentes constitucionales y
sus bases histdricas que tienden a asociar el modelo
estadounidense al sistema judicial de jurisdiccién
Unica en América Latina; el judicialismo de los
sistemas latinoamericanos de justicia administrativa
tendria su origen en la Constitucién de Cadiz de
1812, cuyo art. 243 imponia un limite absoluto al
ejercicio de funciones jurisdiccionales por parte
de entes o tribunales pertenecientes a la estructura
del Poder Ejecutivo (CASSAGNE, 2009, pp. 67
y 71).

Aunque es muy probable que el origen de las ideas
liberales de La Pepa se encuentre en las colonias
estadounidenses y en Inglaterra, de donde, a decir
verdad, mas tarde, habria sido extraido el sistema
judicial monista. De acuerdo con Congleton, la
lista de funciones del Legislativo contenidas en el
art. 131 de la Constituciéon de Cadiz no encontraba
correspondencia con la Europa continental de
1812, pero si con el Parlamento estadounidense e,
implicitamente, con el inglés (CONGLETON, 2010,
pp- 18-19).La verdad es que algunas Constituciones
hispanoamericanas ya habian sido aprobadas antes
de 1812, como es el caso de Argentina, Chile y
Venezuela en 1811 (BLAUSTEIN, 2004).

A propésito, la asi denominada Junta Grande del
22 de octubre de 1811, considerada la primera
Constitucién argentina, que adopté “orgdnicamente
la forma tripartita de gobierno” (LOPEZ ROSAS,
1970, p. 143; AVILA RICCI, 1997, p. 122; LONGHI,

americano de derecho administrativo (RIVERO, 2004,
p. 222).

1945, p. 258; SAGUES, 2006, p. 6), dispuso en
su art. 8, Seccién Segunda del Poder Ejecutivo,
in verbis:

El poder ejecutivo no podra conocer de negocio
alguno judicial, abocar causas pendientes,
ejecutadas, ni mandar abrir nuevamente los
juicios, no podrad alterar el sistema de la admi-
nistracién de justicia, ni conocer de las causas
de los magistrados superiores, ni inferiores,
ni demds jueces subalternos, y funcionarios
publicos quedando reservada al Tribunal de la
Real Audiencia o la Comisién que en su caso
nombrara la Junta Conservadora.

A suvez, vale senalar las raices de la Junta Grande del
22 de octubre de 1811 en los Estados Unidos, como
lo observa Valadés:

[...] El Secretario de la Junta de Gobierno,
Mariano Moreno, elaboré una traduccion de
la Constitucion estadounidense de 1787, a
la cual introdujo algunas modificaciones en
la numeracién y contenido. Ciertos autores
(Durnhoffer), ven en ese estudio una suerte
de proyecto constitucional [...] El 18 de
diciembre de 1810, la Primera Junta interpreta
el Reglamento del 25 de mayo y resuelve que
deben incorporarse a ella los diputados del
interior del Virreinato. Cuando se amplia el
numero de sus integrantes, que llega a ser
veintidés, pasa a llamarse, en 1811, Junta
Conservadora (de los derechos de Fernando
VII) y, vulgarmente, Segunda Junta o Junta
Grande. [...](VALADES, 2006. p. 4).

Al prevalecer esta tesis, el trabajo de Moreno habria
sido la primera iniciativa constitucional orgénica de
la Republica de Argentina (VALADES, 2006. p. 5).

Efectivamente, el mencionado art. 243 de la
Constitucion de Cadiz (nilas Cortes ni el Rey podran
ejercer, en ningun caso, las funciones judiciales,
avocar causas pendientes ni mandar abrir los juicios
fenecidos) como el art. 242 (el poder de aplicar las
leyes en las causas civiles y criminales pertenece
exclusivamente a los tribunales) mantienen conexién
con lo dispuesto en las Constituciones latinoameri-
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canas del siglo XIX, como la de Chile', Ecuador,
Argentina'?, Peri® y Bolivia'.

No obstante, al utilizar la expresién tribunales civiles
y criminales en el art. 242 de la Constitucién de Cadiz
se deja claro que la norma no tenia como fin impedir
la solucién de un conflicto administrativo por el
propio poder ejecutivo, pero si prescribir que éste
no interfiriese en las funciones judiciales que, a la
época, ademds del derecho penal, se asociaban mds
a una jurisdiccién sobre causas de derecho privado
(aun cuando involucraban la Administracién) mas
que a una jurisdiccién administrativa, propiamente
hablando.

Alinterpretar la expresién derechos civiles contenida
en el art. 92 de la Constitucién belga de 1831
(concerniente al sistema judicial monista),”” Rivero
esclarece: “por derechos civiles debemos entender
todos los derechos subjetivos pertenecientes a los
ciudadanos, incluso contra el Estado, reserva que se
hace exclusivamente frente a los intereses” (RIVERO,
2004, p. 169). En otros términos, los derechos
civiles se contraponen a los derechos politicos,
estos identificados con los intereses legitimos, que
también serian objeto de control por parte del juez,
de la forma establecida por el art. 93 da Constitucién
belga de 1831.

Al respecto, la nocién de “derechos y obligaciones
de caricter civil’, como lo expresa el art. 6° de la
Convencién Europea, siempre fue objeto de contro-

10 Constituciones de Chile de 1828, art. 85.3; y de 1833, art.
108.

11 Constitucion de Ecuador de 1869, art. 73.

2 Constituciones de Argentina de 1811, art. 7; de 1813, art.
153; de 1815, Capitulo I, art. 1; de 1816, Seccién 3, Capitulo
2, art. 3; de 1817, Seccién 3, Capitulo 2, art. 4; de 1856, art.
92; y de 1860, art. 95.

13 Constituciones del Perti de 1823, arts. 81.3 y 127; de 1828,
art. 91; de 1834, arts. 86.4y 136.3; de 1837, arts. 88.6 y 141,
2;y de 1860, art. 43.

14 Constituciones de Bolivia de 1826, art. 115; de 1831, art.
118; y de 1834, art. 120.

15 Constitucion Belga de 1831: “Art. 92. Les contestations
qui ont pour objet des droits civils sont exclusivement
du ressort des tribunaux. Art. 93. Les contestations
qui ont pour objet des droits politiques sont du ressort
des tribunaux, sauf les exceptions établies par la loi”
(Disponible en: [http://bit.ly/1AXbpVC]).

versias en la Corte Europea de Derechos Humanos.
Sellegd a proponer un proyecto de protocolo dandole
una nueva redaccién a dicho articulo, extendiendo
su alcance a cualquier cuestién de derecho publico,
sin embargo, no se lleg6é a ningiin consenso. Esta
restriccion, tenemos que decirlo, no consta en la
Convencién Americana de Derechos Humanos,
cuyo art. 8° dispone que las garantias al debido
proceso legal se aplican a “derechos u obligaciones de
naturaleza civil, de trabajo, fiscal o de cualquier otra
naturaleza” (BARRETO, 2010, p. 150).

Es evidente lo dispuesto en el art. 9" del Reglamento
parael Arreglo de la Autoridad Ejecutiva Provisoria de
Chile, del 14 de agosto de 1811, considerada la primera
16 “La autoridad ejecutiva no
conocerd sobre causas de justicia entre las partes, si no
las de puro gobierno (acte du gouvernement), hacienda
y guerra’, esto es, las cuestiones gubernativas eran
admitidas como cuestiones inherentes al Ejecutivo
y a éste le competia exclusivamente decidir. Con
una redaccién distinta, pero con el mismo efecto
practico, la Constitucion de Paraguay, a finales del
siglo XIX, en 1870," prohibia al Ejecutivo decidir
sobre lo contencioso administrativo (contentieux
administratif); ésta expresién, bastante fluida
para la época, se encontraba mucho mds préxima
a los conflictos de derecho privado (incluyendo
la Administracién Publica) que de los conflictos
originados en actuaciones administrativas.

Constitucion chilena:

Lo que se consideraba como cuestién de gobierno o
cuestiéon administrativa se encuentra muy préximo a
lo que hoy se entiende como actuacién administrativa
o interés legitimo. En lo que concierne a la doctrina
delaépocay desde el punto de vista de la jurisdiccién
administrativa, es posible realizar el siguiente paralelo:
interés y derecho; poder gracioso y poder contencioso;
cuestién gubernativa y cuestion judicial; cuestiéon no
justiciable y cuestién justiciable (LARES, 1852. pp.
16, 60, 365 y ss.). A pesar de esto, Otto Mayer, en su
obra de finales del siglo XIX, nunca aceptd la categoria
de actos gubernativos (acte du gouvernement); segin

16 CHILE. Reglamento para el Arreglo de la Autoridad
Ejecutiva Provisoria de Chile, de 14 de agosto de 1811.
Disponible en: [http://bit.ly/14e]JtPa].

17 Art. 114 de la Constitucién de Paraguay de 1870.
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este autor, la actuacion estatal puede ser legislativa,
judicial o administrativa, nunca gubernativa, lo que
servia sélo para justificar una inmunidad (MAYER,
1982, pp. 3-5).1°

Por lo tanto, desde este punto de vista, la Constitucién
espanola de 1812 no era contraria a la loi des 16 et
24 aoiit 1790 (las funciones judiciales son distintas
y permaneceran siempre separadas de las funciones
administrativas. Los jueces no pueden, bajo pena
de prevaricato, perturbar de alguna manera las
operaciones de los cuerpos administrativos ni
convocar frente a ellos a los administradores en
razén de sus funciones) o a la Constitucion francesa
de 1791, Capitulo V, art. 3° ([...] los tribunales no
pueden intervenir en las funciones administrativas ni
convocar frente a ellos los administradores en razén
de sus funciones).

Si por un lado, la Constitucién de Cadiz le prohibia
funciones judiciales al Ejecutivo, por otro, la
transcendencia de ésta facilité la creacién de una
jurisdiccién administrativa en la Espafia de 1888 (Ley
de Santamaria Paredes), toda vez que en la época no
se consideraba la entrega a lo Judicial de determinadas
cuestiones de derecho administrativo, esto es,
no era competencia de los jueces juzgar asuntos
gubernativos u otros exclusivos de la Administracién
(FONTESTAD PORTALES, 2006, pp. 62-72). Esto no
dej6 de ser mas que un desdoblamiento de la difusién
de justice déléguée del Consejo de Estado francés de
1872.

En este contexto, las nuevas funciones jurisdiccio-
nales del Estado esparfiol, ahora especializadas, y la
jurisdiccidén administrativa en la esfera judicial en
general, como la del Land de Baden, algunos aios
antes, en 1863, mantenian un punto de interseccién
con la Constitucién belga de 1831.* Esta fue capaz de

8 Sobre las controversias acerca del conflicto entre
atribuciones gubernativas y las actividades administrativas
contenciosas de la época, ver FERNANDEZ TORRES
(2007, pp. 31-79).

Loi du 24 mai 1872 portant réorganisation du Conseil d’Etat
(CAPITANT, 2006, pp. 56-61).

Gesetz betreffend die Organisation der inneren Verwaltung,
vom 5, oktober 1863.

Constituciones de 1831: “Art. 92. Les contestations qui ont
pour objet des droits civils sont exclusivement du ressort
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traducir el modelo judicial inico del common law para
una version continentalizada, conciliando lo Judicial
con una jurisdiccién administrativa, expresién
hasta entonces privativa del régimen francés de la
justice retenue: todas ellas tendfan a una jurisdiccién
independiente con relacién a la Administracion.

A propésito, en opinién de Rivero, que reconoce el
origen del sistema judicial de jurisdiccién tnica en
el derecho anglosajon, la fuente de inspiracién de los
paises latinoamericanos que consagraron y conserva-
ron una unidad judicial, habria sido la Constitucién
belga de 1831. De hecho, el derecho belga y su
Constitucién no pasaron inadvertidos a los autores
latinoamericanos de la época;** mas, sin embargo,
eran el sistema inglés y el estadounidense los que
con frecuencia eran invocados, considerandolos mas
adecuados al liberalismo, en contraste con el modelo
francés de justicia administrativa que permitia a la
administracion juzgarse a si misma.?

1.2 Falta de independencia del
Contencioso Administrativo francés
y el sistema judicial inico en América
Latina del siglo XIX. La justice
déléguée de 1872

Ciertamente, en la primera mitad del siglo XIX, enlos
paises de origen hispano, y en Brasil, con el adveni-
miento de la Republica en 1889, el debate que se dio en
América Latina trat6 sobre la falta de independencia
del Contencioso Administrativo francés.** En ese
momento, el sistema judicial se concebia como la
Unica estructura estatal independiente, solamente éste
podria solucionar los conflictos administrativos, de
manera que fueron las ansias por una independencia

des tribunaux. Art. 93. Les contestations qui ont pour objet
des droits politiques sont du ressort des tribunaux, saufles
exceptions établies par la loi” (Disponible en: [http://bit.
ly/1AXbpVC]).

Para consultar una obra que se vale del derecho belga de
entonces, ver CASTRO (1914. pp. 655-688).

Sobre la influencia de los liberales, en la incorporacién del
sistema judicial Gnico, ver RIVERO (2004, p. 153).

2 En México: CASTILLO VELASCO (1875. p. 275); y LARES
(1852). En Brasil: CASTRO (1914); y CAVALCANTI (1938.
pp. 748-759).
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en la jurisdiccion administrativa el factor determi-
nante para la proliferacién de un sistema judicial de
jurisdiccion tinica en América Latina.

Por ejemplo, Margdin Manautou recuerda que:

“..los antecedentes histéricos de lo Contencioso
Administrativo en México, se remontan a
la Ley para el Arreglo de lo Contencioso
Administrativo del 25 de mayo de 1853, la cual
fuera influenciada por la legislacién francesa de
la época —en especial la figura del Consejo de
Estado—, y que causara un gran alboroto entre
la comunidad juridica mexicana, por lo que al
poco tiempo fue declarada inconstitucional por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al
considerarse violatoria del principio de Divisién
de poderes (MARGAIN MANAUTOU, 2004.
pp. 67-70).

En la segunda mitad del siglo XIX, en Francia
y en Alemania, este debate se superé debido al
reconocimiento que se hizo sobre la jurisdiccién
administrativa, la cual podria ser ejercida indepen-
dientemente de la administracién, aun cuando no
se situase en un ambito judicial, como se dio en la
justice déléguée de 1872. Conforme Sommermann,
la discusién que persistia en la Europa continental se
referia al modelo de jurisdiccién administrativa que
se deberia adoptar, ya fuese monista, tipico de los
paises de la common law, o dualista, originariamente
francés, que acab6 venciendo debido a las ventajeas
de la especializacién como también al fin de su
principal inconveniente, la falta de independencia.
Asi, prevalecid, en Europa, una jurisdiccién especia-
lizada en derecho administrativo, independiente de
la administracion (SOMMERMANN, 2009, p. 13).

Tomando el ejemplo brasilefio, el acoger el sistema
judicial Gnico por la Constitucion republicana de
1891 se asocia a una opcién meramente politica en
favor del constitucionalismo liberal norteamericano,
como oposicién a las instituciones brasilefas
mondrquicas de entonces, de las cuales sobresalieron
el Consejo de Estado del Imperio y el contencioso
administrativo bajo el régimen de la justice retenue
que, por motivos obvios, no acompanaron la
evoluciéon del derecho administrativo europeo

(justice déléguée) (CASTRO, 1914; CAVALCANT],
1938. pp. 748-759):% una jurisdiccién administrativa
independiente seria contraria a los principios
fundamentales de la Constitucién imperial de 1824
que estuvo vigente hasta 1889.2

Los administrativistas de la segunda mitad del siglo
XIX continuaban al lado de la versién originaria
del Consejo de Estado francés, al propiciar un
fuerte respaldo a la Constitucién brasilena de 1824,
considerando lo judicial como un Poder destinado
al derecho privado y el Ejecutivo como un Poder
destinado al derecho publico (URUGUALI, 1862, pp.
29-36; RIBAS, 1866, pp. 143-165). Por lo tanto, era
comprensible la reacciéon opuesta del constituyente
republicano de 1891, en la bsqueda de un sistema
judicial inico.

1.3 Elsistema judicial iinico en América
Latina del siglo XIX y las cuestiones
gubernativas

A finales del siglo XIX, se acabaron las razones
para que América Latina continuara distanciandose
del modelo europeo de justicia administrativa;
en este periodo, parecia claro que la prohibicién
del Ejecutivo de ejercer jurisdiccidén, como estaba
consagrado en la Constituciéon de Cadiz, no impedia
que los regimenes latinoamericanos acompafaran la
evolucién del modelo francés hacia una jurisdiccién
administrativa independiente. Prueba de esto fue
lo que ocurrié en toda Europa, especialmente
en Espafia y Portugal, y en el caso especifico de
Bélgica, que abandon el sistema judicial monista y

% La influencia de EE.UU. en Brasil en esta época puede
medirse por el art. 386 del Decreto n° 848 de 1890, que
establecid al derecho estadounidense de los precedentes de
la common law como fuente subsidiaria de la jurisprudencia
brasilefia (BRASIL. Decreto n° 848/1890. Disponible en:
[http://bit.ly/1yI9AIW]).

Tal es la opinién de Ribas, claramente contraria a una
jurisdiccién administrativa independiente: “La creacion
de magistrados y tribunales, exclusivamente destinados
a conocer de estos recursos, traeria casi los mismos
inconvenientes, si no son de libre nominacién y dimisién
del gobierno; caso contrario, serdn nuevos y dispendiosos
ganchos en el ya complicado y dispendioso mecanismo
administrativo” (RIBAS, 1866. p. 164).

26



Ricardo Perlingeiro

donde, hoy, el Consejo de Estado ejerce jurisdiccién
administrativa en instancia Gnica.”

De hecho, se evidencia, en América Latina de los
inicios del siglo XIX, el surgimiento de una jurisdic-
cion basicamente judicial que, desde entonces, se ha
ido lentamente especializando, en mayor o menor
medida, como sefal de reaproximacién con sus
origenes europeas: a partir del inicio del siglo XX,
algunas Constituciones latinoamericanas reconocen
el modelo judicial de jurisdiccién dualista, con una
jurisdiccion especializada en derecho administra-
tivo, y otras con una jurisdicciéon administrativa
extrajudicial.

Ciertamente, el sistema judicial que rigié en América
Latina durante el siglo XIX, posterior a los movimien-
tos independentistas que se dieron entre 1810y 1831,
se vio desalentado por una jurisdicciéon administrativa
invasiva: tendia y se limitaba al estudio de procesos
contenciosos —mas cercanos al derecho privado— con
un modelo judicial mucho mds identificado con el de
EE.UU,, que con el de Europa continental.

Enla América Latina del siglo XIX, practicamente no
se conocid una jurisdiccién administrativa en la esfera
judicial como la del derecho belga (1831) y alemén
(1863); tampoco una jurisdicciéon administrativa en la
esfera del Ejecutivo como la del derecho francés (1872)
y espanol (1874). De los 19 paises latinoamericanos de
origen ibérico, sélo encontramos cuatro excepciones
en el sistema judicial del siglo XIX, que optaron por
tribunales auténomos alejados de una estructura
judicial, aun cuando ya hayan retrocedido en su
decisién: Bolivia (1861-1868, 1871-1878), Panamd

% Actualmente, tienen Consejos de Estado con funciones

de jurisdiccién administrativa: Francia, Paises Bajos,
Bélgica, Italia, y Grecia; mientras que encontramos
un sistema judicial de jurisdiccién administrativa con
una Corte Suprema especifica en los siguientes paises:
Alemania, Austria, Portugal, Luxemburgo, Suecia,
Finlandia, Republica Checa, Polonia, Lituania; tienen
ademads un sistema judicial de jurisdicciéon administrativa
dotado de una Corte Suprema con competencia comun,
administrativa y civil en Espana, Suiza, Eslovenia, Hungria,
Rumania y Estonia; mientras que tienen un sistema judicial
de jurisdiccién dnica (sistema judicial monista) Reino
Unido, Irlanda, Malte y Chipre (FROMONT, 2006, pp. 120
y ss.; ZILLER, 1993, pp. 438-445).

(1863-1904), Republica Dominicana (1874-1880) y
Colombia (1886-1914).

El sistema judicial de jurisdiccién inica en América
Latina se equiparaba a lo que ofrecia el Contencioso
Administrativo francés de inicios del siglo XIX, esto
porque era el Ejecutivo quien decidia las constantes
controversias sobre qué cuestiones —que no eran
pocas— eran de exclusividad de la Administracién vy,
por lo tanto, inmunes al sistema Judicial (cuestiones
gubernativas), de lo que se pudo observar de las
Constituciones de Chile de 1833 y de Ecuador de
1843.%% Se trataba de un sistema judicial que, en la
mayoria de los paises latinoamericanos, posefa un
campo de actuacion limitado, como ocurria en el
derecho anglosajdn, el cual, en estos momentos, no
ha evolucionado mucho m4s tanto en el sistema esta-
dounidense como en el de los paises latinoamericanos,
que de él aun se sirven.

1.4 Especializacion de la jurisdicciéon en
Europay el surgimiento del derecho
administrativo

El hecho es que el asi denominado sistema judicial
de jurisdiccion tnica fue la consecuencia légica
de la ausencia de una consolidacién en el derecho
administrativo;® la jurisdiccién administrativa que
soluciona conflictos administrativos —facilmente
ocultos entre los poderes de autotutela de la
Administracién (negocios gubernativos) — es una
actividad nueva que se entrega a los érganos estatales,
que se pretenden independientes, y que coincide con
el surgimiento de lo que se concibe como derecho
administrativo.

El origen de un sistema judicial de jurisdiccién tnica
o0, segun Fromont, del sistema de jurisdiccién civil
(FROMONT, 2006, pp. 135 y ss.), usualmente se
identifica con el derecho anglosajon: el common law

% Ver Constitucién de Chile de 1833, art. 104.5, y Constitucién
de Ecuador de 1843, art. 52.11.

»  “Launidad de la regla y la unidad del juez eran para Dicey
las piezas caracteristicas del rule of law, y el sistema
del derecho administrativo y los principios en que esta
disciplina reposa son irremediablemente extraiios al
espiritu y a las tradiciones de las instituciones britanicas”
(RIVERO, 2004, pp. 126-127),
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s6lo asumi6 un derecho administrativo a finales
del siglo XIX. Ademads, lo que se denota en las
Constituciones latinoamericanas del siglo XIX es
un modelo de control judicial de la Administracién
que prevalecié en Europa antes de la Revolucién
Francesa y, bajo esta perspectiva, no diferia de la
Constitucion de Cadiz.

El modelo de jurisdiccién tnica europeo continental
fue evolucionando en la medida en que el derecho
administrativo se fue consolidando; especializado el
Poder Judicial se concibieron 6rganos extrajudiciales
dotados de independencia, como el Conseil d’Etat
de 1872, atribuyéndoseles poderes especificos para
decidir causas de intereses publicos, lo que, en la
practica, contribuy6 para controlar el margen de
actuacion administrativa entonces considerada no
justiciable

En este contexto, la laguna que dejé el sistema judicial
monista, con una cuasi inmunidad jurisdiccional de
la administracién, se volvié mucho maés evidente
con el desarrollo del derecho administrativo.?® Sin
embargo, esta laguna fue compensada mas tarde
en los paises del common law, con el nacimiento
de “organismos administrativos investidos de
atribuciones jurisdiccionales’, segin Rivero,* o de
una jurisdiccién administrativa primaria (primary
jurisdiction) (MAIRAL, 1984, p. 714; CASSAGNE,
2009, p. 76).

1.5 Evolucion del sistema judicial anico
en EE.UU.: Interstate Commerce
Commission (ICC) de 1887

En 1887, en EE.UU,, con el Interstate Commerce
Commission (ICC), se marcé el origen de los admi-
nistrative tribunals, una combinacién del modelo

% Rivero advierte sobre la ideologia de Polizeistaat no

confesada, que transcurrié en el siglo XX, en el Reino Unido,
bajo el rétulo de prerrogativas de la Corona; en EE.UU., con
la soberanfa del Estado; y, en Francia, con la teoria de los
actos de gobierno (RIVERO, 2004, pp. 159-160).

De igual manera, Rivero asocia claramente la debilidad del
sistema judicial monista al surgimiento de la “jurisdiccion
primaria” dentro del Ejecutivo, que, en el Reino Unido, en
1948, llegaba al nimero de 207 especies de jurisdiccion
especializadas (RIVERO, 2004, pp. 126 y 129).
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judicial Gnico con el contradictorio en el ambito
de la administracién publica (PIERCE, 2004. p.
214; MAIRAL, 1984, p. 713). Mientras tanto, esta
vertiente del sistema norteamericano, consolidada
sélo en el siglo XX, nunca fue considerada por la
América Latina del siglo XIX, por motivos obvios.

La histérica evoluciéon del common law hacia
un judicial review, es casi irdnica, ya que con-
duce al seno del Poder Ejecutivo la jurisdiccion
administrativa,® al crear tribunales administrativos,
cuyos jueces, que al mismo tiempo son funcionarios
de la Administracién, detentan cierta independencia
para solucionar conflictos, y sus decisiones estin
sujetas a un control parcial (de delibazione) por
parte del Poder Judicial (ASIMOW, 2015, pp. 3-32;
GONZALEZ GARCIA, 1996. p. 37). En la Europa
continental, el derecho administrativo tomé una
direccién opuesta: sin embargo la jurisdiccién
administrativa ejercida por el Ejecutivo, se consti-
tuyé en una excepcién,® en la que la elaboracién de
decisiones administrativas con la participacién del
interesado se asemeja mds a un procedimiento que
aun proceso, presentdndose claramente la ausencia
de garantias a un debido proceso legal extrajudicial **

1.6 Modelos de jurisdiccion
administrativa en América Latina
de los siglos XIX y XX

1.6.1 Jurisdiccion administrativa hibrida
(judicial y extrajudicial): Honduras y
Brasil

En América Latina, el Ginico caso que encontramos
de un modelo de jurisdiccién administrativa
hibrido, como en los paises de la common law,
es el previsto en la Constitucién de Honduras

32 En tono ir6nico, Rivero concluye por la dualidad de

jurisdiccion del sistema judicial inglés (RIVERO, 2004,
p. 137).

¥ Consejo de Estado en Francia, Paises Bajos, Bélgica, Italia,
y Grecia (FROMONT, 2006, p. 120y ss.).

En el derecho inglés, las autoridades estdn vinculadas mas
al derecho de que a la ley; por el contrario, en el derecho
francés, mds a la ley que al derecho (GARCIA, 1994.
pp- 333-334; ASIMOW, 2015).
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de 1965, con la especializacién de una Sala
de lo Contencioso Administrativo en la Corte
Suprema,® asi como la creacién del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo, que, por lo dispuesto
en el mencionado art. 210, no integraba el Poder
Judicial: el tribunal extrajudicial ejercia jurisdicciéon
administrativa, sujetdndose a la revisién por via de la
casacion ante la Corte Suprema.®”

La Enmienda Constitucional n° 7 de 1977 a la
Constitucién brasilena de 1969 contempl la posibi-
lidad de que el legislador instituyera un Contencioso
Administrativo extrajudicial que se sujetara a un
posterior control judicial, semejante al actual judicial
review norteamericano, lo cual nunca prosperé
(DIAS, 1979).5

1.6.2 Jurisdiccion administrativa
extrajudicial: Bolivia, Panama,
Republica Dominicana, Colombia,
Guatemala, Ecuador, Uruguay,
México

En el siglo XIX, como ya se mencioné, Bolivia (1861-

1868, 1871-1878), Panama (1863-1904), Reptblica

Dominicana (1874-1880) y Colombia (1886-1914)

constituyeron un tribunal administrativo auténomo

con relacidén al Poder Judicial; en el siglo XX, lo creé

Guatemala (1927-1945), Ecuador (1929-1979) vy,

nuevamente, Panama (1945-1956).

Durante la breve vigencia de la Constitucién de
1861, el derecho administrativo boliviano conocié

3% Art. 210 “¢” de la Constitucion de Honduras de 1965. Esta
Constitucién fue revocada por la Constitucién de 1982,
que restablecié el sistema judicial de jurisdiccion tdnica,
como fue constante la tradicion del derecho constitucional
hondureno (Constituciones de Honduras de 1825, 1831,
1839, 1848, 1865, 1873, 1880, 1894, 1904, 1924, 1936 y 1957).

% Art. 229 de la Constitucién de Honduras de 1965.
3 Arts. 210y 229 de la Constitucién de Honduras de 1965.

3% A prop6sito de la Enmienda 7/77, debo rectificar

una anotacién expresada en un articulo anterior
(PERLINGEIRO, 2015, pp. 293-331), en la que se
mencionaba tratar la Enmienda Constitucional 7/77 sobre
un contencioso que desafiaba al Poder Judicial; la verdad
es que se preveia justamente lo contrario: un contencioso
sometido al Poder Judicial (PERLINGEIRO, 1998. p. 47).
Ver ademds GRINOVER (2015, pp. 247 y ss.).

un Consejo de Estado, instituido como 6rgano
independiente a lo Judicial, acompanado de un
Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo,
los cuales ejercian jurisdiccion administrativa (justicia
delegada),” jurisdiccion que fue interrumpida por la
Constitucién de 1868, y posteriormente, se retomé
en la Constitucion de 1871,% hasta la vigencia de
la Constitucién de 1878, en la que la Jurisdicciéon
Contencioso Administrativa,* pasa a ser de compe-
tencia de la Corte Suprema.

En Panamd, se instituyé la Corte de Estado por la
Constitucién de 1863*, y que se mantuvo en las
Constituciones de 1865%, 1868*, 1870%, 1873%, e,
igualmente, se instituyé la Corte Superior de Estado,
con la Constitucion de 1875, hasta la llegada de la
Constitucién de 1904. Mds tarde, en 1945, se creé un
tribunal administrativo independiente del Ejecutivo
y del Poder Judicial (HOYOS, 2005. p. 16),*® el que
perdur6 hasta la Reforma Constitucional de 1956.

La Republica Dominicana instituyo un érgano de
jurisdiccién administrativa extrajudicial, cercano al
Legislativo, durante la vigencia de las Constituciones
de 1874%, 1878y 1879°. La Constitucién colombiana
de 1886 incluyd, entre las atribuciones del Consejo
de Estado, para entonces drgano extrafio al Poder
Judicial, la competencia para decidir sobre lo
Contencioso Administrativo, en instancia tnica o
en instancia de apelacion, de acuerdo con la ley, y
también previ6 la posibilidad para que el legislador

% Arts. 41.6 y 42 de la Constitucién de Bolivia de 1861.

0 Arts. 59.8,59.9 y 79 de la Constitucion de Bolivia de 1871.
“ Art. 111.5 de la Constitucion de Bolivia de 1878.

2 Arts. 71 y 72 de la Constitucion de Panama de 1863.

“ Arts. 83 al 87 de la Constitucién de Panamd de 1865.

“  Arts. 94 al 99 de la Constitucion de Panamd de 1868.

% Arts. 93 al 98 de la Constitucion de Panam4 de 1870.

% Arts. 97 al 102 de la Constitucién de Panamd de 1873.

“7 Arts. 82 al 87 de la Constitucion de Panamd de 1875.

8 Art. 80 del Decreto Legislativo 4, de 1945.

4 Art. 71.7 de la Constitucién de la Republica Dominicana
del874.

Art. 22.8 de la Constitucién de la Reptblica Dominicana
de 1878.

Art. 22.8 de la Constitucién de la Republica Dominicana
de 1879.
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creara tribunales con jurisdiccién contenciosa
administrativa para decidir cuestiones especificas
que incluian los Departamentos.*

A partir de las reformas constitucionales en Guatemala
de 19275 y de 1935, se establecié una diferencia
de los procesos en los que la Administracién hace
parte, se mantiene la competencia de los jueces
ordinarios, y establecié que procesos son tinicamente
administrativos, los cuales serian de competencia
exclusiva del Tribunal Contencioso Administrativo,
6rgano extrafo a la estructura de lo Judicial, en un
procedimiento de instancia Unica.

La Constitucién ecuatoriana de 1929 creé la
competencia del Consejo de Estado —6rgano
extrajudicial- que ejerce jurisdiccién contenciosa
administrativa en instancia Gnica®®; mientras que
la Constitucién de 1945 previé que el Tribunal
de Garantias Constitucionales, independiente al
Poder Judicial, ejerciera jurisdiccién contenciosa
administrativa en instancia Unica®; y, finalmente,
segun lo expresa la Constitucién de 1967, refiriéndose
a la jurisdiccién judicial y a la jurisdicciéon de los
tribunales de lo contencioso fiscal y administrativo
con sede en Quito, deja entrever la idea de que se
trata de una jurisdiccién administrativa extrajudicial
en instancia Gnica. %’

Actualmente, en América Latina existen sélo dos
ejemplos de jurisdiccién administrativa extrajudi-
cial: Uruguay, con el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, desde 1934, y México, con el Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, creado en
1937, los cuales son inspirados en el Conseil d’Etat de
1872 (FIX-ZAMUDO, 1991, p. 82).

%2 Arts. 141.3 y 164 de la Constitucién de Colombia de 1886.

5 Art. 41.3 de la Reforma constitucional de Guatemala

de 1927, que le dio una nueva redaccién al art. 85 da
Constitucion reformada.

5 Art. 6 de la Reforma constitucional da Guatemala de 1935,

que le dio una nueva redaccién al art. 17 de la Constitucion,
y el art. 23, que alterd el texto del art. 85 de la Constitucién
reformada.

% Art. 117.2 y de la Constitucién de Ecuador de 1929.
%  Art. 160.8 de la Constitucion de Ecuador de 1945.

5 Arts. 28.15, de los Capitulos 1y 2,y 213 de la Constitucion
de Ecuador de 1967.

Con la Constitucién uruguaya de 1934 (DURAN
MARTINEZ, pp- 15, 21 y ss.),%® se crea el Tribunal de
lo Contencioso Administrativo, 6rgano auténomo
con relacion al Poder Judicial, con la funcién de
que ejerza jurisdiccién administrativa en instancia
Unica. Pasa a ser tradicion del derecho constitucional
uruguayo, la disposicién sobre reglas procesales de lo
Contencioso Administrativo,” entre ellas el alcance
de las pretensiones individuales y la competencia
da justicia ordinaria para tratar das pretensiones de
pérdidas y danos®. Estas mismas disposiciones de
mantienen en las Constituciones de 19426, de 195262
y de 1967%.

Laactual Constitucién mexicana de 1917, después de
sucesivas reformas (la dltima del 4 de diciembre de
2006), dispone, en el art. 73 XXIX, que el Legislativo
tiene autorizacion

“..para expedir leyes que instituyan tribunales
de lo Contencioso Administrativo, dotados de
plena autonomia para dictar sus fallos, y que
tengan a su cargo dirimir las controversias que
se susciten entre la administraciéon publica
federal y los particulares, asi como para
imponer sanciones a los servidores publicos por
responsabilidad administrativa que determine
la ley, estableciendo las normas para su organi-
zacién, su funcionamiento, los procedimientos
y los recursos contra sus resoluciones”.

El Tribunal Federal Fiscal Administrativo mexicano se
creé por Ley del 27 de agosto de 1936 y hasta el pre-
sente sigue vigente, mientras que fue la Constitucién
de 1917 la que autoriz6 la creacion de tribunales
semejantes para los Estados y el Distrito Federal®.
Por lo tanto, desde 1937, el derecho administrativo

8 Art. 271 de la Constituciéon de Uruguay de 1934.

»  Arts. 273,274y 275 de la Constitucién de Uruguay de 1934.
% Art. 275.2 de la Constitucion de Uruguay de 1934.

1 Arts. 268 al 274 de la Constitucién de Uruguay de 1942.

62 Arts. 221 y 307 al 321 de la Constitucién de Uruguay de
1952.

% Arts. 307 al 321 de la Constitucién de Uruguay de 1967.

% Arts. 116 Vy 122 Base Quinta de la Constitucién de México
de 1917.
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mexicano convive con tribunales administrativos
extrajudiciales, dotados de independencia. A
pesar de su naturaleza juridica, los tribunales
administrativos son extrafios a la estructura del
Poder Judicial, considerados por la Constitucién de
1917 como 6rganos auténomos (art. 94) y, contra sus
decisiones, estd prevista la posibilidad de recurso de
amparo frente a un tribunal judicial (art. 107 IV y
V b).** Lo que es cierto es que el sistema judicial de
jurisdiccion Unica nunca dejé de existir en México;
sin embargo, no procede desde que la ley instituyé
un tribunal administrativo extrajudicial, auténomo
segun la expresion constitucional.®

En 1984, la Presidencia de la Republica Federal
de Brasil envié un mensaje al Congreso Nacional,
proponiendo la creacién de un Contencioso
Administrativo que, en realidad, implicaba una
jurisdiccién administrativa inicamente extrajudicial,
sin la posibilidad de un control judicial posterior.
Dicha propuesta, sin embargo, no fue aprobada,
debido a las enormes criticas presentadas por la
comunidad juridica (PERLINGEIRO, 1998, p. 48).

1.6.3 Jurisdiccion judicial dualista:
Colombia, Nicaragua, Panama,
Ecuador, Guatemala, Republica
Dominicana

El sistema judicial de jurisdiccién dualista con
una Corte Suprema especifica, como hoy ocurre
en Alemania y Portugal, fue incorporado en
Latinoamérica sélo por Colombia, donde entré6 en
vigencia desde 1914. A pesar de su nombre como es
el de Consejo de Estado y el de sus funciones juris-
diccionales que se sitian al lado de las consultivas,
la Corte Suprema de jurisdicciéon administrativa
colombiana es un 6rgano del Poder Judicial.

El Acto Legislativo n° 3 (Reforma Constitucional)
de 1910 alteré el Titulo XV de la Constitucién

% Arts. 94 y 107 IV y V b de la Constitucion de México
de 1917. Sobre la naturaleza del Tribunal Federal Fiscal
Administrativo, ver MARGAIN MANAUTOU (2009. pp.
2yss.).

% Sobre el control judicial de la administracién en general,

ver FERNANDEZ RUIZ (2005. pp. 462-463).

colombiana de 1886, sobre la administraciéon de
justicia®, y determind la institucién de una jurisdic-
cién contenciosa administrativa; el Acto de Reforma
(Reforma Constitucional) de 1914 atribuyo al
Consejo de Estado la funcién de Corte Suprema
de lo Contencioso Administrativo. Finalmente, en
la Constitucién de 1991, se conserva el Consejo de
Estado como érgano de la Rama Judicial y, entre sus
funciones, fue prevista la de Corte Suprema de la
Jurisdicciéon Contenciosa Administrativa.®

Un sistema de jurisdiccién judicial dualista, con
una Corte Suprema Gnica, se previé constitu-
cionalmente en los siguientes paises de América
Latina: Nicaragua, en el periodo comprendido
entre 1939 a 1948, con los tribunales y jueces de lo
Contencioso Administrativo,”” y de 1974 a 1979, con
el Tribunal de lo Contencioso Administrativo”!, los
cuales, entretanto, nunca fueron implementados
por legislador;”> Panam4, de 1941 a 1945, con los
juicios de lo Contencioso Administrativo;”® Ecuador,
de 1979 a 1992, con el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, en Ginica instancia’¥ Guatemala, a
partir de 1945, con el Tribunal de lo Contencioso
Administrativo;”> y Republica Dominicana, a partir
de 201078,

¢ Acto Legislativo 3 (Reforma Constitucional) de 1910, que
altera el Titulo XV de la Constitucion colombiana de 1886
(art. 42).

% Art. 6.3 del Acto Reformatorio (Reforma Constitucional)
de 1914.

¢ Art. 231 de la Constitucién de Colombia de 1991.

7 Art. 243 de la Constitucién de Nicaragua de 1939.

71 Arts. 280, 290 y 303 de la Constituciéon de Nicaragua de
1974

2 Ver REPUBLICA DE NICARAGUA. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Antecedentes y Creacion de la Sala de lo
Contencioso Administrativo. Disponible en: [ http://bit.
ly/15XqPMX].

7 Arts. 190, 191 y 192 de la Constitucion de 1941.

74 Art. 98, “e”, de la Constitucién de Ecuador de 1979.

75 Constituciones de Guatemala de 1945 (art. 164), 1956 (arts.
193 y 194), 1965 (art. 255) y 1985 (art. 221).

7 Arts. 164 y 165 de la Constitucién de la Reptblica
Dominicana de 2010.
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1.6.4 Jurisdiccion judicial monista
(periodo ininterrumpido):
Chile, Argentina, Venezuela,
Paraguay, México, Costa Rica,
Pern, El Salvador, Cuba, Brasil

El sistema judicial monista fue el inico que la totali-
dad de los paises latinoamericanos, en un momento
determinado de su historia constitucional, tuvieron
la oportunidad de experimentar. Algunos de ellos lo
adoptaron ininterrumpidamente desde el inicié en
la vigencia de su constituciones republicanas, como
ocurrié en Chile, Argentina y Venezuela desde 1811;
en Paraguay desde 1813, México, 1818; Costa Rica,
1821; Peru, 1823; El Salvador, 1824; Cuba, 1869; y
Brasil, 1981.

La historia del sistema judicial chileno estd marcada
por un sistema judicial de jurisdiccién tnica en las
Constituciones de 1811, 1818, 1822, 1823, 1828, 1833,
1925y de 1980 (VERGARA BLANCO, 2005, pp. 159-
161). En Argentina, la falta de referencia explicita a
un tribunal especializado en sus Constituciones nos
lleva a la conclusién de que el derecho argentino
consagré un sistema judicial monista; y es lo que se
evidencia en las Constituciones de 1811, 1813, 1815,
1816, 1817, 1819, 1826, 1856, 1860, 1942 y de 1994.
El derecho venezolano adopta el sistema judicial de
jurisdiccién unica en las Constituciones de 1811,
1819, 1821, 1830, 1858, 1874, 1901, 1909, 1931, 1945,
1947, 1953, 1961 y de 1999 (BREWER-CARRIAS,
1997, pp. 21 y ss.).

Paraguay, de la misma manera, adopta un sistema
judicial monista (CHASE PLATE, 2007, pp.
1212-1213). A pesar de que las Cartas de 1813 y
de 1844 no dispusieron nada al respecto, a partir
de la Constitucion de 1870,7” la jurisdiccién para lo
contencioso se expuso como una atribucién exclu-
siva del Poder Judicial, excluyéndola del Ejecutivo.
La misma regla la incorporaron las Constituciones
posteriores, que también autorizaron al Congreso
a legislar sobre lo Contencioso Administrativo:

77 Art. 114 de la Constitucién de Paraguay de 1870.

Constitucién de 1940;7® Constituciéon de 1967;7°
Constitucién de 1992%,

En México, el sistema judicial de jurisdiccion tnica,
hasta el presente, es una impronta: lo consagraron,
implicitamente, las Constituciones de 1818, 1824,
1836, 1857 y de 1917 (FERNANDEZ RUIZ, 2005,
pp. 462-463). En el derecho constitucional costa-
rricense, no fue una excepcidn al sistema judicial de
jurisdiccién tnica a lo largo de la vigencia de sus 14
Constituciones: 1821, 1823 (Constituciones de 17
de marzo de 1823 y de 16 de mayo de 1823), 1824,
1825 (con la reforma de 1835), 1844, 1847, 1848,
1859, 1869, 1871, 1917, y de 1949.

El derecho constitucional peruano establece el
sistema judicial de jurisdiccién dnica desde su
primera Constitucién, de 1823, el que mantuvo por
las Constituciones de 1828, 1834, 1837, 1839, 1856,
1860, 1867, 1920, 1933, 1979 y de 1993, se destaca
el hecho de que la Constitucién de 1867 indicaba
la creacién por ley de los Tribunales Contencioso
Administrativos (HUAPAYA TAPIA, 2006, p. 335).

Las Constituciones de El Salvador de 1824, 1841,
1864, 1871, 1872, 1883 y de 1886 no expresaron
nada acerca de lo Contencioso Administrativo, lo
que nos lleva a pensar sobre un sistema judicial de
jurisdiccién tnica; a partir de la Constituciéon de
1939%, los constituyentes autorizaron al legislador
a organizar una jurisdiccién vinculada al Poder
Judicial que incluyera algin asunto administrativo:
Constituciones de 1944%2, 1950%, 19623 y de
1983%,

En Cuba, sélo dos de sus Constituciones hacen
referencia expresa a la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa como funcién de los tribunales

78 Arts. 76.12 y 87 de la Constitucién de Paraguay de 1940.
7 Arts. 149 e 199 de la Constitucién de Paraguay de 1967.
8 Art. 248 de la Constitucién de Paraguay de 1992.

81 Art. 77.17 de la Constitucién de El Salvador de 1939.

82 Art. 75.17 de la Constitucién de El Salvador de 1944.

8 Art. 46.13 de la Constitucién de El Salvador de 1950.

8 Art. 47.13 de la Constitucién de El Salvador de 1962.

8  Art. 131.31 de la Constitucion de El Salvador de 1983.
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ordinarios (Constituciones de 1934% y de 1935%);
las demads callaron acerca del érgano que seria
competente para decidir estos conflictos, de los que
se considera haber consagrado, también, el sistema
judicial de jurisdiccion tnica: Constituciones de
1869, 1878, 1895, 1897, 1901, 1940, 1952, 1959,
1976 (con las reformas de 1992 y de 2002). En Brasil,
las Constituciones que se sucedieron después de
la proclamacién de la Republica, como fueron las
de 1891, 1934, 1937, 1945, 1967, 1969 y de 1988,
adoptaron el sistema judicial de jurisdiccién dnica.

1.6.5 Jurisdiccion judicial monista
(periodo limitado): Colombia,
Guatemala, Republica Dominicana

Colombia (1821-1886), Guatemala (1824-1927) y
la Repuiblica Dominicana (1854-1874, 1880-2010)
mantuvieron una convivencia limitada con el sistema
judicial tnico.

Las Constituciones colombianas de 1821, 1830, 1832,
1843, 1853, 1858 y de 1863 no hacian referencia a un
Contencioso Administrativo, de lo que se concluye
que el Poder Judicial, en aquel periodo, ejercia una
jurisdiccion unica, incluyendo, en su competencia,
la jurisdiccién sobre conflictos de interés de la
Administracion. Especialmente en la Constitucién
de 1830%, se encontraban disposiciones sobre la
competencia de la Alta Corte de Justicia para cono-
cer cualquier controversia incluyendo contratos o
negocios con el Ejecutivo, lo que ratifica la existencia
de un sistema judicial de jurisdiccién unica que
se inclina a decidir sobre cuestiones de derecho
privado acerca de la Administracion, excluyendo
de la apreciacidn judicial los asuntos de derecho
administrativo que serian de competencia exclusiva
del Ejecutivo. Esta norma se mantuvo, con pequeiias
alteraciones, por las Constituciones de 1832%, 1858
y 1863°".

8 Art. 80 de la Constitucién de Cuba de 1934.

87 Art. 86 de la Constitucion de Cuba de 1935.

8  Art. 110.1 de la Constitucion de Colombia de 1830.
8 Art. 131.3 de la Constitucién de Colombia de 1832.
% Art. 49.11 de la Constitucion de Colombia de 1858.
% Art. 71.8 de la Constitucién de Colombia de 1863.
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Las Constituciones de 1824, 1825, 1879y de 1921 de
Guatemala, no dispusieron sobre que érgano seria
competente para decidir conflictos incluyendo la
Administracién, presumiéndose la existencia de un
sistema judicial de jurisdiccién tinica; la Constitucion
de 1839 hace referencia a los asuntos contenciosos
como materia de competencia exclusiva de los
juzgados®.

En la Reputblica Dominicana, el sistema judicial de
jurisdiccién tnica prevalecié en gran parte de su
historia constitucional, concentrado generalmente
en la Corte Suprema (Constituciones de 27 de
febrero de 1854, del 10 de diciembre de 1854%,
de 1858, 1865%, 1866°, 187277, 1877, 1880%, 1881%,
1887, 18841, 1896'%%, 1906'%, 1908, 1924, 1934,
1942, 1955, 1960, 1961, 1963, 1966, 1994 y de 2002);
la tinica excepcién se dio durante la vigencia de las
Constituciones de 1874, 1878!% y 1879'%, con una
jurisdiccion administrativa extrajudicial, y posterior

92 Art. 32.1 de la Constitucién de Guatemala de 1839.

% Art. 100.6 de la Constitucion de la Reptblica Dominicana

de 27 de febrero de 1854.

Art. 45.6 de la Constitucién de la Republica Dominicana
de 10 de diciembre de 1854.

Art. 87.5 de la Constitucién de la Republica Dominicana
de 1865.

Art. 70.7 de la Constitucién de la Republica Dominicana
de 1866.

Art. 45.6 de la Constitucién de la Republica Dominicana
de 1872.

Art. 67.11 de la Constitucion de la Reptblica Dominicana
de 1880.

Art. 70.11 de la Constitucién de la Reptiblica Dominicana
de 1881.

Art. 69.10 de la Constitucion de la Reptblica Dominicana
de 1887.

Art. 134.8 de la Constitucién de la Reptiblica Dominicana
de 1884.

102 Art. 69.10 de la Constitucién de la Dominicana de 1896.

105 Art. 66.10 de la Constitucion de la Repiblica Dominicana
de 1906.

Art. 71.7 de la Constitucién de la Republica Dominicana
de 1874.

Art. 22.8 de la Constitucién de la Reptblica Dominicana
de 1878.

Art. 22.8 de la Constitucién de la Republica Dominicana
de 1879.

94

95

96

97

98

99

100

101

104

105

106
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a la Constitucién de 2010'”, con un sistema judicial
de jurisdiccién dualista.

1.6.6 Jurisdiccion judicial monista
(periodos intercalados): Nicaragua,
Honduras, Ecuador, Panama, Bolivia

Otro grupo de paises inici6 el periodo de la Reptiblica
con un sistema judicial monista, sin embargo,
posteriormente buscaron un modelo de jurisdiccion
administrativa diferente, retornando al sistema
originario: Nicaragua (1884-1939, 1948-1974, 1979),
Honduras (1825-1965, 1982), Ecuador (1830-1929,
1992), Panamé (1841-1863, 1904) y Bolivia (1826-
1861, 1878) (SERRATE PAZ, 2007. p. 1233).

En Nicaragua, el sistema judicial monista estuvo en
vigor en las Constituciones de los afios de 1884'%,
1826, 1838, 1842, 1848, 1854, 1898, 1893 (hasta la
llegada de la Constitucién de 1898), 1905, 1911, 1912,
1913 (hasta la llegada de la Constitucién de 1939),
1948, 1950 (hasta la llegada de la Constitucion de
1974), 1979, 1987, 1995 (Reforma constitucional,
previendo una especializacién en lo Contencioso
Administrativo en la Corte Suprema) ' y 2014
(Reforma constitucional, con la creacién de la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, de
competencia de la Corte Suprema)'°.,

El sistema judicial de jurisdiccién dnica fue el que
rigié en las Constituciones de Honduras de 1825,
1831, 1839, 1848, 1865, 1873, 1880, 1894, 1904, 1924,
1936, 1957 y de 1982, las cuales nunca se manifestaron
sobre un Contencioso Administrativo; la excepcién
se dio con la Constitucién de 1965, que instituy6 un
tribunal auténomo al Poder Judicial.!!!

107 Arts. 164 al 167 de la Constitucién de la Republica
Dominicana de 2010.

108 Constitucién en la que se mencionaba que el procedimiento

de las causas contra el Ejecutivo serfa de acuerdo con laley
(art. 191 de la Constituciéon de Nicaragua de 1884).

19 Art. 163 da Reforma de 1995 de la Constitucién de
Nicaragua.

110 Art. 163 Reforma de 2014 de la Constitucién de Nicaragua.
Ver, en general, REPUBLICA DE NICARAGUA. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Antecedentes y Creacion de
la Sala de lo Contencioso Administrativo. Disponible en: [
http://bit.ly/15XqPMX].

HL Art. 210, “c” de la Constitucién de Honduras de 1965.

174

En Ecuador, las Constituciones de 1830, 1835, 1843,
1851, 1852, 1861, 1869, 1878, 1884, 1897 y de 1906
dispusieron de manera genérica sobre el Poder
Judicial, sin que se encontraran registros acerca de
los 6rganos estatales responsables para la solucién de
conflictos administrativos. No quedan dudas acerca
de la referida omisién, donde aparecia evidente la
voluntad del constituyente en la implantacién de un
sistema judicial de jurisdiccién tnica para la solucion
de las cuestiones incluyendo la Administracion, el
que tuvo vigencia hasta la llegada de la Constitucién
de 1929.

La Enmienda Constitucional de 1992 previé que lo
Contencioso Administrativo se solucionara frente a
un érgano judicial que debia definirse por ley y que
la Corte Suprema tomara decisiones de cualquier
tribunal, lo que se mantiene con la Constituciéon
de 1998'*%: restableciendo, en Ecuador, a la luz de
la Constitucion, el sistema judicial monista. Con la
misma orientacion, la Constitucién de 2008 dispone
que los actos del poder publico se puedan impugnar
en sede administrativa y judicial, y prevé que le
sean vedadas al Ejecutivo y al Legislativo funciones
jurisdiccionales.'?

En Panamg, el sistema judicial de jurisdiccién
unica prevalecié en el periodo de 1841 a 1863
(Constituciones de 1841'% 1853 e 1855), de 1904
a 1941 (Constitucién de 1904, hasta la llegada de
la Constituciéon de 1941); a partir de la Reforma
Constitucional de 1956 (HOYOS, 2005. p. 18),'** la
jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo se
indic6 como una de las funciones de la Corte Suprema
(Constitucion de 1972"¢ y las Reformas de 1983 y
2004118,

En Bolivia, la jurisdiccién administrativa se sujet6 a
un sistema judicial Gnico durante la mayor parte de

112 Arts. 196 y 197 de la Constitucién de Ecuador de 1998.
13 Arts. 188.3 y 173 de la Constituciéon de Ecuador de 2008.
14 Art. 109.5 de la Constitucién de Panamd de 1841.

115 Acto Legislativo 2, de 24.10.56.

116 Art. 188.2 de la Constitucién de Panamd de 1972.

17 Art. 203.2 de la Constitucién de Panama de 1972 (con la
Reforma Constitucional de 1983).

18 Art. 206.2 de la Constitucion de Panama de 1972 (con la
Reforma Constitucional de 2004).
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su historia constitucional. Esto se dio en el transcurso
de la vigencia de las Constituciones de 1826, 1831,
1834, 1839, 1843, 1851, 1868, 1878, 1880, 1938, 1945,
1947, 1967, 1994, 2004, 2008 y de 2009. Sélo bajo las
Constituciones de 1868 y de 1871 el régimen fue el
de la jurisdiccién administrativa extrajudicial. En la
Constitucién de 2004, se cita, expresamente, la unidad
judicial del sistema y la funcién de lo contencioso y
lo Contencioso Administrativo se le atribuye a los
tribunales, jueces y a la Corte Suprema.'*

1.6.7 Jurisdiccion monista
(actualmente en vigor y con érganos
especializados): Chile, Argentina,
Venezuela, Paraguay, México,
Costa Rica, Peru, El Salvador, Cuba,
Bolivia, Brasil, Panama, Nicaragua,
Honduras y Ecuador

En general, en los paises que mantuvieron el sistema
judicial monista (Chile, Argentina, Venezuela,
Paraguay, México, Costa Rica, Pert, El Salvador,
Cuba, Bolivia, Brasil, Panam4, Nicaragua, Honduras
y Ecuador), éste evolucioné con cierto nivel de espe-
cializacién, ya sea en las instancias de juicio —primera
y segunda instancias— o ya sea frente a la Corte
Suprema. Es el ejemplo de Chile, cuya Constitucién
de 1925 indicé la creacién por ley de tribunales
administrativos en el ambito del Poder Judicial, y
cuya Constitucion de 1980'*' dirigi6 hacia tribunales
instituidos por la ley la calificacién de la demandas
individuales contra la Administracién, a pesar de
que, en ambos casos, no haya sido mas que una mera
intencidén (no concretada) de la norma constitucional
(VERGARA BLANCO, 2005. pp. 159-161).

Se cita, de igual manera, a Argentina, con la justicia
administrativa de la Provincia de Buenos Aires,
especializada en la primera y segunda instancias
(MAIRAL, 1984, pp. 124-126), y Brasil, actualmente
con la Justicia Federal, competente para decidir causas
de interés de la Unidn Federal, los juicios de primera

119 Arts. 116.3 y 118.4 y 7 de la Constitucién de Bolivia de
2004.

120 Art. 87 de la Constitucién de Chile de 1925.
121 Art. 38.2 de la Constitucion de Chile de 1980.
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instancia en la justicia estatal (Juicios de Hacienda
Publica y de Deuda Activa) y las salas especializadas
en derecho publico en la Corte Suprema (Superior
Tribunal de Justicia). 12

Ejemplos de estas actuaciones es también: Venezuela,
con las Constituciones de 1961 y de 1999, previendo
que la jurisdiccién administrativa sea de competencia
de tribunales definidos en laley (BREWER-CARRIAS,
1997. pp. 12-14, 19);'* Nicaragua, en los periodos de
1898 a 1905, con los tribunales federales,'** de 1948 a
1979, con los tribunales y jueces de la Republica'®, y
en la Constitucién de 1987, con la Reformas de 1995
y de 2014 (Reforma constitucional estableciendo la
especializacién de lo Contencioso Administrativo
en la Corte Suprema)'; y Costa Rica, con tribunales
administrativos, conforme a la Constitucion de 1949
(ROJAS FRANCO, 2008, p. 18).

1.7 Cuadro evolutivo y comparativo
de la jurisdiccion administrativa
independiente en las Constituciones
latinoamericanas

A partir de los cuatro modelos de jurisdiccién

administrativa identificados, el disefio evolutivo en

América Latina en los siglos XIX y XX se puede
apreciar de la siguiente manera:

122 Art. 109 I de la Constitucién de Brasil de 1988; art. 9, § 1°
del Reglamento Interno del Superior Tribunal de Justicia;
arts. 2°, 111, § 4°, y 13, I1I del Regimiento Interno del Tribunal
Regional Federal de la 2® Regidn; y arts. 44 y 45, III de la
Ley de la Organizacién y Divisién Judiciales del Estado de
Rio de Janeiro (Ley estatal 6.956/2015).

123 Art. 206 de la Constitucion de Venezuela de 1979, y art.
259 de la Constitucion de 1999.

124 Art. 128 de la Constitucién de Nicaragua de 1898. Los
Tribunales Federales de la Constitucién de 1898, los
cuales van a reaparecer mds tarde, con la denominacién de
Tribunales de la Republica (de 1948 a 1979), no consisten
en una jurisdiccién especializada, sino en 6rganos
judiciales competentes para decidir causas de interés
federal, a ejemplo de lo que siempre ocurre en el derecho
constitucional brasilefo a partir de 1891.

125 Art. 217 de la Constitucién de Nicaragua de 1948, art. 233
de la Constitucion de 1950, y art. 311 de la Constitucion
de 1974.

126 Art. 163 de la Constitucién de Nicaragua de 1987 (con la

Reforma Constitucional de 1995), y art. 163 de la Reforma
de 2014.
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Evolucién de la jurisdiccién administrativa indepen-
dente en las Constituciones latinoamericanas

I. JURISDICCION JUDICIAL

i. Jurisdicciéon tnica/monista (6rgano o tribunal
en una estructura judicial no especializada, con
fundamento constitucional)

1811-: Chile

1811-: Argentina
1811-: Venezuela
1813-: Paraguay
1818-: México*
1821-1886: Colombia
1821-: Costa Rica
1823-: Peru

1824-: El Salvador
1824-1927: Guatemala
1825-1965: Honduras
1826-1861: Bolivia
1830-1929: Ecuador
1830-1934: Uruguay
1841-1863: Panama
1854-1874: Repuiblica Dominicana
1868-1871: Bolivia
1869-: Cuba

1878-: Bolivia
1880-2010: Repuiblica Dominicana
1884-1939: Nicaragua
1891-: Brasil
1948-1974: Nicaragua
1956-: Panami

1979-: Nicaragua
1982-: Honduras
1992-: Ecuador

ii. Jurisdiccién dualista (6rgano o tribunal en una
estructura judicial especializada con fundamento
constitucional)

ii.1 Corte suprema tnica (6rgano o tribunal en
estructura especializada sujetos a una Corte Suprema
de otra estructura)

1939-1948: Nicaragua
1941-1945: Panama
1979-1992: Ecuador

1945-: Guatemala

1974-1979: Nicaragua

2010-: Reptiblica Dominicana

ii.2. Corte suprema administrativa (6rgano o tribunal
y una Corte Suprema en una estructura especializada)

1914- : Colombia

II. JURISDICCION EXTRAJUDICIAL

i. Auténoma (6rgano o tribunal en una estructura no
judicial, con fundamento constitucional y auténomo
con relacién a la autoridad impugnada)

1861-1868: Bolivia

1863-1904: Panama

1871-1878: Bolivia

1874-1880: Repuiblica Dominicana
1886-1914: Colombia

1927-1945: Guatemala

1929-1979: Ecuador

1934-: Uruguay

1937-: México*

1945-1956: Panama

ii. Vinculada (6rgano o tribunal en una estructura
no judicial, con fundamento constitucional, perte-
neciente a la autoridad impugnada)

II1. jurisdiccion HIBRIDA (EXTRAJUDICIAL
E JUDICIAL)

i. Auténoma (6rgano o tribunal en una estructura no
judicial, con fundamento constitucional y auténomo
con relacidén a la autoridad impugnada, sujeto a un
6rgano o tribunal judicial)

1965-1982: Honduras

ii. Vinculada (6rgano o tribunal en una estructura
no judicial, con fundamento constitucional, pertene-
ciente a la autoridad impugnada, sujeto a un érgano
o tribunal judicial)

2. Decisiones administrativas precedidas del debido
proceso legal
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2.1 Seiales del debido proceso legal
estadounidense en América Latina:
Enmiendas Constitucionales V (1791)
y XIV (1868)

El predominio del sistema judicial monista no es la
Unica marca de la influencia estadounidense en la
justicia administrativa de los paises latinoamericanos:
la expresion debido proceso legal, proveniente de la
Enmienda de 1791 a la Constitucién de los Estados
Unidos de América, se observd en diferentes
Constituciones y leyes latinoamericanas a partir de la
segunda mitad del siglo XX. Es el caso de Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Guatemala,
México, Nicaragua, Perd, Reptblica Dominicana,
Uruguay y Venezuela.

Sin embargo, el debido proceso legal, que en los
paises de la common law se ha invocado como medida
previay constitutiva en las decisiones administrativas
restrictivas de derechos individuales,’?” asume una
expresion bastante diferente en América Latina.

La Enmienda V de 1791 de la Constitucion de los

Estados Unidos disponia: 8

“...no person shall be held to answer for a
capital, or otherwise infamous crime, unless
on a presentment or indictment of a Grand
Jury, except in cases arising in the land or naval
forces, or in the Militia, when in actual service
in time of War or public danger; nor shall any
person be subject for the same offence to be
twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be
compelled in any criminal case to be a witness
against himself, nor be deprived of life, liberty,
or property, without due process of law; nor
shall private property be taken for public use,
without just compensation”'*

127 Ver US Supreme Court: Murray’s Lessee v. Hoboken Land
& Improvement Co. 59 U.S. 272 (1856); Goldberg v. Kelly,
397 U.S. 254 (1970). Ver también APA / Administrative
Procedure Act (5 U.S.C. Subchapter II). Disponible en:
[http://1.usa.gov/1xXIdYG].

Constitution of The United States. Constitution Amendment
V. The U.S. National Archives and Records Administration.
Disponible en: [http://1.usa.gov/1bA2RpE].

Antes de la Constituciéon de 1787, leyes locales ya preveian
reglas semejantes: acts of Connecticut (Revision of 1784, p.

128

129

Con andloga orientaciones, la Enmienda XIV de 1868,
Seccion 1:

[...] No State shall make or enforce any law
which shall abridge the privileges or immunities
of citizens of the United States; nor shall any
State deprive any person of life, liberty, or
property, without due process of law; nor deny
to any person within its jurisdiction the equal
protection of the laws.'°

2.2 Origen del due process of law: Carta
Magna de 1215, Liberty of Subject Act
(28 Edward 3) de 1354, Observance of
Due Process of Law Act (42 Edward 3)
de 1368

Estas tienen raices en el art. 39 de la Carta Magna
de 1215 cuyo mayor legado es la regla del juicio que
precede a su ejecucion’®:

No free man shall be seized or imprisoned, or
stripped of his rights or possessions, or outlawed
or exiled, or deprived of his standing in any
way, nor will we proceed with force against
him, or send others to do so, except by the
lawful judgment of his equals or by the law of
the land.*

198), of Pennsylvania, 1782 (2 Laws of Penn. 13); of South
Carolina, 1788 (5 Stats. of S.C. 55); New York, 1788 (1
Jones & Varick’s Laws, 34); ver también 1 Henning’s Stats.
of Virginia, 319, 343; 12 ibid. 562; Laws of Vermont (1797,
1800), 340.

130 Constitution of The United States. Constitution
Amendment XIV. The U.S. National Archives and Records
Administration. Disponible en: [http://1.usa.gov/JIDKJF].

13

=

Traduccién disponible en la The British Library Board.
Disponible en: [http://bit.ly/1zrb39q]. Texto original
en latin: “Nullus liber homo capiatur vel imprisonetur,
aut disseisiatur, aut utlagetur, aut exuletur, aut aliquo
modo destruatur, nec super eum ibimus, nec super eum
mittemus, nisi per legale judicium parium suorum vel per
legem terrae’.

132 Sobre el origen de la Enmienda 5 de 1791 en la Carta Magna,
ver Murray’s Lessee v. Hoboken Land & Improvement
Co. 59 U.S. 272 (1856). Ver ademds McKechnie (1914, p.
377).
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La expresidn due process of law surge por primera vez
en el Liberty of Subject Act (28 Edward 3), de 1354,
in verbis: “No man of what estate or condition that he
be, shall be put out of land or tenement, nor taken,
nor imprisoned, nor disinherited, nor put to death,
without being brought in answer by due process of the
law”.}3 Posteriormente, en 1368, vuelve a aparecer en
el Observance of Due Process of Law Act (42 Edward 3):

At the request of the Commons by their
petitions put forth in this Parliament, to eschew
the mischiefs and damages done to divers of his
Commons by false accusers, which often times
have made their accusations more for revenge
and singular benefit than for the profit of the
King, or of his people, which accused persons,
some have been taken and caused to come
before the King’s council by writ, and otherwise
upon grievous pain against the law, it is assented
and accorded, for the good governance of
the Commons, that no man be put to answer
without presentment before justices or matter
of record or by due process and writ original,
according to the old law of the land; and if any
thing from henceforth be done to the contrary,
it shall be void in the law, and holden for error.”*

2.3 Right to a fair trial en el escenario
internacional'®

El due process of law, desde el punto de vista proce-
dimental (procesal), en su genuina concepcién de la
common law, nunca encontré una correspondencia
exacta en el derecho europeo continental, tampoco
en el orden juridico internacional y regional. Se suele

133 Liberty of Subject Act (28 Edward 3). The National
Archives. Disponible en: [http://bit.ly/1D64Inh]. Sobre el
asunto, ver Stimson (1908. p. 32).

3¢ Observance of due Process of Law (1368). The National
Archives. Disponible en: [http://bit.ly/1C1jCsy].

Declaracion de Derechos Humanos de 1789, Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de 1948, Convencion
Europea de Derechos Humanos de 1950, Pacto Internacional
relativo a los Derechos Civiles y Politicos de 1966, Carta
Africana de los Derechos del Hombre y de los Pueblos de
1981, Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea de 2000, Convencién Americana de Derechos
Humanos de 1969.

135

confundir, inclusive, con la tutela judicial efectiva o el
right to a fair trial (GOZAINTI, 2002; GARCIA PINO
& CONTRERAS VASQUEZ, 2013, pp. 229-282;
MARINONI & MITIDIERO, 2012, p. 615).

La Declaracion de los Derechos Humanos de 1789
tuvo enorme transcendencia sobre el derecho puiblico
europeo continental; sin embargo, no obstante que su
origen pueda asociarse a la Declaracién de las colonias
estadounidenses (JELLINEK, 1901. pp. 2-7, 13-21),
lo cierto es que ésta no consagré el debido proceso
legal previo y se limitd, en su art. 7°, a disponer
sobre la reserva de la ley como condicién previa a
la prisidn, * al contrario de lo que expresa el art. 12
de la Declaracién de Massachusetts de 1780, que se
extendia a la prohibicién a la restriccion de bienes sin
que hubiese un juicio previo.'*”

En el mismo sentido de la Declaracion francesa de
1789, en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (1948), el juicio previo como condicién
clara a los efectos de una actuacion estatal restrictiva
de derechos individuales se prevé sélo en lo que dice
respecto a las acusaciones criminales. Sobre otros
asuntos, la Declaracion de 1948 se refiere a una justa
defensa para determinar los derechos y deberes de
los individuos, lo que equivale a decir derecho a una
proteccion judicial con miras a la solucién de un
conflicto.'

136 “Nul ne peut étre homme accusé, arrété, ni détenu que
dans les cas determina par la loi et selon les formes qu'elle
um prescrites. Ceux sollicitent qui, expediente, exécutent
ou font exécuter des ordres arbitraires, doivent étre Purus;
Mais tout citoyen appelé ou saisi en vertu de la loi doit obéir
a l'instant; il se rend coupable par sa resisténcia”

137 “No subject shall be held to answer for any crimes or no

offence until the same is fully and plainly, substantially and
formally, described to him; or be compelled to accuse, or
furnish evidence against himself; and every subject shall
have a right to produce all proofs that may be favorable to
him; to meet the witnesses against him face to face, and to
be fully heard in his defence by himself, or his counsel at
his election. And no subject shall be arrested, imprisoned,
despoiled, or deprived of his property, immunities, or
privileges, put out of the protection of the law, exiled or
deprived of his life, liberty, or estate, but by the judgment
of his peers, or the law of the land”

138 Art. 10 de la Declaraciéon Universal de los Derechos

Humanos de 1948 (Everyone is entitled in full equality to
a fair and public hearing by an independent and impartial
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Es ésta la perspectiva que prevalece en las conven-
ciones internacionales posteriores sobre lo que, en la
common law, originalmente se consideraba procedural
due process of law. Si, literalmente en la Constitucién
estadounidense, se consideraba la jurisdiccién (juicio
justo) una medida necesariamente previa a las deci-
siones estatales restrictivas de derechos individuales
de cualquier naturaleza (acusacion penal, limitacién
de la propiedad etc.), en el dmbito de las normas
internacionales, con una discreta pero significativa
alteracién en la redaccién, solamente las acusaciones

penales se sujetan a una jurisdiccion previa.'*

El hecho de que las normas internacionales se refieran
genéricamente a la “determinacién” (apreciacién) de
causas, con el fin de someterlas a un tribunal inde-
pendiente e imparcial, no implica la imposicién de
una jurisdiccién necesariamente previa a decisiones
administrativas restrictivas de derechos individuales.

En la Convencién Europea de Derechos Humanos
(1950), esta previsto que:

“...cualquier persona tiene derecho a que su
causa sea examinada, equitativa y pablicamente,
en un plazo razonable, por un tribunal inde-
pendiente e imparcial, establecido por la ley, el
cual decidira ya sea sobre la determinacién de
sus derechos y obligaciones de cardcter civil, ya
sobre el fundamento de cualquier acusacién en

materia penal dirigida contra ella”!*

tribunal, in the determination of his rights and obligations
and of any criminal charge against him).

139 El principio audi et alteram partem es considerado
un principio de la common law, de justicia natural y
fundamental en el derecho penal, el cual se extendid,
posteriormente, a las sancién administrativas disciplinares
en la Europa continental, que él conocié con las Decisiones
Téry (Conseil d’Etat, 20.6.1913, S. Téry. Disponible en:
[http://bit.ly/1IKw6kWd]), y con el Tribunal Administrativo
de Sajonia (SachsOVG, Entscheidung Vom, 24.10.1908,
Jahrb. Bd. 13 S. 97). Sin embargo, en el Reino Unido,
desde el siglo XVIII, el derecho de defensa en la fase
administrativa se daba por medio de un “proceso
cuasi judicial’, al contrario de lo que sucedia con los
procedimientos administrativos en la Europa continental,
que fueron menos eficaces que los procesos judiciales
(SANDULLI, 2007. pp. 111, 113, 132).

Art. 6.1 de la Convencién Europea de Derechos Humanos
de 1950: “In the determination of his civil rights and

En el Pacto Internacional relativo a los Derechos
Civiles y Politicos (1966),

“...toda persona tendra el derecho de ser oida
publicamente y con las debidas garantias por
un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por ley, en el proceso
de cualquier acusaciéon de caricter penal
formulada contra ella o en la determinacién
de sus derechos y obligaciones de caracter
civil’*

La Carta Africana de los Derechos del Hombre y
de los Pueblos (1981) sostiene una orientacién en el
sentido de que “toda persona tiene el derecho a que
su causa sea respetada’.

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (2000) prevé que “toda persona cuyos
derechos y libertades que estén garantizados por
los derecho de la Unién y hayan sido violados tiene
derecho a iniciar una accién frente a un tribunal’,

y que:

“..toda persona tiene derecho a que su causa sea
juzgada de forma equitativa, publicamente y en
plazo razonable, por un tribunal independiente
e imparcial, previamente establecido por ley.
Toda persona tiene la posibilidad de hacerse

obligations or of any criminal charge against him, everyone
is entitled to a fair and public hearing within a reasonable
time by an independent and impartial tribunal established
by law”

141 Art. 14: “All persons shall be equal before the courts and

tribunals. In the determination of any criminal charge
against him, or of his rights and obligations in a suit
at law, everyone shall be entitled to a fair and public
hearing by a competent, independent and impartial
tribunal established by law. The press and the public
may be excluded from all or part of a trial for reasons of
morals, public order (ordre public) or national security
in a democratic society, or when the interest of the
private lives of the parties so requires, or to the extent
strictly necessary in the opinion of the court in special
circumstances where publicity would prejudice the
interests of justice; but any judgement rendered in a
criminal case or in a suit at law shall be made public except
where the interest of juvenile persons otherwise requires
or the proceedings concern matrimonial disputes or the
guardianship of children.”
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aconsejar, defender y representar durante un
juicio.'*?

Finalmente, la Convencién Americana de los
Derechos Humanos (1969), en su art. 8°, sobre las
Garantias judiciales, dispone:

“..toda persona tendr4 el derecho de ser oida,
con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o Tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido ante-
riormente por ley, en el proceso de cualquier
acusacién penal formulada contra ella, o en la
determinacion de sus derechos y obligaciones
de caracter civil, laboral, fiscal o de cualquier

otra naturaleza”'®?

Efectivamente, la redaccién del art. 8.1 de la
Convencién Americana acompana la tendencia
internacional y se distancia de la concepcién origi-
naria de la common law acerca del due process of law
como una medida necesariamente previa a cualquier
actuacion publica restrictiva de derechos individuales,
limitdndose, a acusaciones penales.

2.4 El debido proceso legal administrativo
en las Constituciones y leyes
latinoamericanas

En los dltimos anos, diferentes normas constitucio-
nales latinoamericanas pasaron a hacer referencia, de
manera genérica, al debido proceso legal, las cuales,
generalmente, lo conciben como inherente no sélo
a actuaciones judiciales sino también a actuaciones
administrativas, aparentemente persiguiendo el
espiritu de las Enmiendas estadounidenses de 1791
y de 1868.

El art. 29 de la Constitucién da Colombia de 1991
prescribe que “el debido proceso se aplicara a toda
clase de actuaciones judiciales y administrativas”;
en el art. 50 de la Constitucion del Brasil de 1988,
se lee que “nadie sera privado de la libertad o de sus

142 Art. 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unién Europea. Disponible en: [http://bit.ly/1]7m67z].

143 Art. 8.1 de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos. Disponible en [http://bit.ly/QpuPOv].

bienes sin el debido proceso legal” (inciso LIV), y “a
los litigantes, en proceso judicial o administrativo, y
a los acusados en general se les garantiza el debido
proceso, con los medios y recursos a ellos inherentes”
(inciso LV).

El art. 49 de la Constituciéon de Venezuela de 1999
prevé que “el debido proceso se aplicara a todas las
actuaciones judiciales y administrativas [...]"; en la
Reptblica Dominicana, el art. 69 de la Constitucién
de 2010 versa sobre la “tutela judicial efectiva y el
debido proceso [...]” y el inciso 10 determina que “las
normas del debido proceso se aplicardn a toda clase
de actuaciones judiciales y administrativas”

Enelart. 34 de la Constitucion de Nicaragua de 1995,
se determina que:

“...toda persona en un proceso tiene derecho, en
igualdad de condiciones al debido procesoyala
tutela judicial efectiva y, como parte de ellas, a
las siguientes garantias minimas... Las garantias
minimas establecidas en el debido proceso y
en la tutela judicial efectiva en este articulo
son aplicables a los procesos administrativos
y judiciales”.

En Ecuador, el art. 23.27 de la Constitucién de 1998
dispone que “las garantias minimas establecidas en el
debido proceso y en la tutela judicial efectiva en este
articulo son aplicables a los procesos administrativos
yjudiciales”; en la Constitucién de 2008, en el art. 169,
se prescribe que:

“El sistema procesal es un medio para la
realizacién de la justicia. Las normas procesales
consagraran los principios de simplificacidn,
uniformidad, eficacia, inmediacidn, celeridad
y economia procesal, y hardn efectivas las
garantias del debido proceso. No se sacrificara
la justicia por la sola omisién de formalidades”

Elart. 76 de la Constitucion de 2008, a su vez, dispone
que:

En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden,
se asegurard el derecho al debido proceso que
incluird las siguientes garantias basicas: 1.
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Corresponde a toda autoridad administrativa
o judicial, garantizar el cumplimiento de las
normas y los derechos de las partes.

A continuacion, trataremos acerca de los paises que
establecen genéricamente el debido proceso legal.
La Constitucién mexicana de 1917, en su art. 18,
dispone “en todos los procedimientos seguidos a
los adolescentes se observara la garantia del debido
proceso legal”; Bolivia, con la Constitucién de 2008,
art. 115 II, determina que “el Estado garantiza el
derecho al debido proceso, a la defensa y a una justicia
plural, pronta, oportuna, gratuita, transparente y sin
dilaciones”; Chile, con el art. 19 de la Constitucién
de 1980, prevé que:

“...toda sentencia de un érgano que ejerza
jurisdiccién debe fundarse en un proceso
previo legalmente tramitado. Correspondera al
legislador establecer siempre las garantias de un
procedimiento y una investigacién racionales
y justos”.

El art. 139 de la Constituciéon de 1993 de Peru trata
acerca de “la observancia del debido proceso y la tutela
jurisdiccional [...]”; v, finalmente, en Guatemala, el
art. 53 de la Constitucién de 1965 incluye la previsién
genérica de que nadie puede ser privado de sus
bienes sin el debido proceso legal; y,en el art. 12 dela
actual Constitucién de 1985, dispone sobre el debido
proceso legal de la siguiente manera:

“...derecho de defensa: la defensa de la persona
y de sus derechos son inviolables. Nadie podra
ser condenado, ni privado de sus derechos,
sin que haya sido citado, oido o condenado en
proceso legal ante juez o tribunal competente
y preestablecido”

En el plano legislativo, Argentina merece citarse,
con la Ley 19.549/72 (Ley de procedimientos
administrativos), que dispone, en el art. 1° “f”; que es
derecho del interesado el debido proceso adjetivo en
los procedimientos administrativos; y Uruguay, con
elart. 5°de la Ley de procedimientos administrativos,
segun la cual los interesados en el procedimiento
administrativo gozaran de todos los derechos y
garantias inherentes al debido proceso.

2.5 Jurisprudencia de las Cortes
Europea e Interamericana de
Derechos Humanos: independencia
e imparcialidad en los procesos
administrativos no judiciales y el
debido proceso legal previo

De hecho, existen muchos puntos en comtn entre
el procedural due process of law, en la forma en que
evolucioné en EE.UU.,, y el right to a fair trial de
la Convencién Europea de Derechos Humanos, en
especial el hecho de que ambos sirvieran al proceso
administrativos, como originalmente lo previé el
derecho constitucional americano.

A propésito, respecto a la controversia sobre el
alcance de la expresién derechos y obligaciones
de caricter civil con relacién a los conflictos de
derecho administrativo, contenida en el art. 6.1
de la Convencién de Derechos Humanos, la Corte
Europea interpreta esta clausula como obligatoria no
solamente para los tribunales judiciales:

“...nada prohibe a calificar como ‘tribunal’ a
un dérgano nacional concreto, que no depende
del Poder Judicial nacional, tal como recoge
en el test del asunto Vilho Eskelinen. El
organo administrativo o parlamentario puede
ser considerado un ‘tribunal” en el sentido
sustantivo del término, lo que permite aplicar
el articulo 6 aplicable a los litigios de los fun-
cionarios publicos que examina. La conclusion
relativa a la aplicabilidad del articulo 6 lo es,
sin embargo, sin perjuicio de la cuestién de
cémo se cumplieron en dicho procedimiento

las garantias procesales”.!**

La Corte Interamericana sigue la misma orientacién
de la Corte Europea, al interpretar que la expresién
Garantias judiciales, contenida en el Titulo del art. 8
de la Convencién Americana, no impide que otros
organos estatales desvinculados del Poder Judicial

144 Corte Europea de Derechos Humanos. Sentencia
Olekasandr Volkov v. Ukraine. Estrasburgo: 30 mayo
2013. Disponible en: [http://bit.ly/1J2UjHc]. En el mismo
sentido (como paradigma): Sentencia Vilho Eskelinen
v. Finlandia. Estrasburgo: 19 abr. 2007. Disponible en:
[http://bit.ly/1CwgcKK]. Ver CHAPUS (2006, pp. 136-
138); BARTOLE (2012, p. 176); BARRETO (2010, p. 150).

Bogotd D.C. Colombia + No. 44 « Enero - Junio de 2016 + pp. 159-192 « Ejemplares: 1000 « ISSN: 0124-0021 ‘ Diﬁga_gasu(esygems 181



Perspectiva histdrica de la Jurisdiccién Administrativa en América Latina

ejerzan actos materialmente jurisdiccionales y que, en
esta tarea, observen las garantias del debido proceso
legal.***

Al examinar una decisiéon del Tribunal de lo
Contencioso Administrativo del Uruguay, la Corte
Interamericana senalé que:

“...ha sido muy especifica y puntual al establecer
que ciertos componentes de las garantias
necesarias para asegurar un debido proceso
son aplicables también al ambito no judicial
en un contexto en el que pudieran estar en
discusién aspectos relevantes para los derechos
de las personas. Asi, la Corte ha entendido en
su jurisprudencia previa que las caracteristicas
de imparcialidad e independencia [...] deben
regir a todo 6rgano encargado de determinar
derechos y obligaciones de las personas. En
este sentido, [...] no solo deben corresponder
a los érganos estrictamente jurisdiccionales,
sino que las disposiciones del articulo 8.1 de la
Convencidn se aplican también a las decisiones

de érganos administrativos.”'*

Mientras tanto, existe una caracteristica del debido
proceso legal, concebido en 1792, incompatible con el
derecho a un proceso efectivo, tal como lo interpreta
la Corte Europea, y que es de gran importancia para
la comprensién del actual momento de la justicia
administrativa en América Latina: el caracter previo
del procedural due process of law. No constituye la
tradicién del derecho europeo continental, tampoco
del derecho administrativo latinoamericano, la
existencia de un proceso a cargo de las autoridades
administrativas independientes o cuasi judiciales y
que sea regularmente previo al inicio de la eficacia
de las decisiones administrativas (ASIMOW, 2015,
pp. 3-32).

De esta manera, se hace necesario un debate, en el
actual momento del derecho europeo continental, a

145 Caso Tribunal Constitucional vs. Perd, Sentencia del 31 de
enero de 2001. 01. Serie C No. 142. Disponible en: [http://
bit.ly/1DRxvXe].

146 Caso Vélez Loor Vs. Panamd. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de
noviembre de 2010 Serie C No. 218, pérr. 108. Disponible
en: [http://bit.ly/IDIAWKS].

fin de que se discuta si el debido proceso legal debe
ser considerado parte integrante de las actuaciones
administrativas que restringen derechos individuales
(decisiones administrativas iniciales) o se deben
integrar sélo las decisiones (judiciales o extrajudi-
ciales) que solucionan conflictos sobre actuaciones
restrictivas concretas o en vias de ser asi.

Segun la jurisprudencia de la Corte Europea, si
hubiera previsiéon (en la legislacion interna) de
los medios de impugnacién frente a una decisién
administrativa, deben ellos sujetarse a las reglas del
art. 6.1 de la Convencidn; por lo tanto, en ausencia
de estos medios, se aplica la Convencidn sélo en la
etapa de recursos, lo que es una demostracion de que
el proceso previo no es una condicion sine qua non al
surgimiento de las decisiones administrativas y si el
recurso se da frente al Poder Judicial, es innecesaria
la independencia de la autoridad administrativa
decisoria.

En estos términos, el derecho a un proceso justo
implica un medio de impugnacién y no un elemento
constitutivo de la decisién administrativa. La
diferencia prictica no es poca: en cuanto bajo el
régimen del right to a fair trial la decisién adminis-
trativa impugnada solamente deja de surtir efectos
ab initio en el caso de periculum in mora e fumus
boni iuris (cuya demostracién es un gravamen para
el interesado) frente a una medida cautelar, bajo el
régimen del due process of law sélo después de la
conclusion del proceso previo inician los efectos de
la decision administrativa, y la excepcion a esta regla
depende del periculum in mora y del fumus boni iuris
al contrario, esto es, en cuanto el otro debe fijarlo la
autoridad administrativa'®’.

2.6 Diferencias entre el proceso adminis-
trativo judicial, el proceso adminis-
trativo no judicial y el procedimiento
administrativo

No deja de ser una retérica la doctrina latinoamericana

que considera el debido procedimiento administrativo
previo una condicién sine qua non a la formacién

147 Ver North American Cold Storage Co. v. Chicago, 211 U.S.
306 (1908). Disponible en: [http://bit.ly/1zZKKSYL].
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de las decisiones administrativas restrictivas de los
derechos individuales.'*® Esto porque, desde el uso
de la expresién procedimiento administrativo hasta
la pretendida imparcialidad sin independencia de las
autoridades, tales medidas casi nunca corresponden
a la realidad'®.

A finales del siglo XIX, en la medida en que, la
jurisdiccién administrativa se confundia con el poder
de la autotutela administrativa, los conflictos admi-
nistrativos los juzgaba la misma administracién,'*
aun la expresion proceso administrativo no podia
utilizarse fuera del &mbito del Ejecutivo; tal vez, sise
quiere, en el ambito del Ejecutivo, sélo para el caso en
que éste no fuera capaz de instituir 6rganos dotados

de independencia para solucionar los conflictos.

El proceso es inherente a la jurisdiccién, y ambos no
prescinden de un manejo independiente con relacién
a las partes interesadas en el conflicto (BULOW,
1868, pp. 1-12). Nos remontamos al art. 39 de la
Carta Magna de 1215 la preocupacién de los jueces
por no mantener independencia frente al monarca;
no se conciben jueces que se juzguen a si mismos.

La independencia no sélo fue la generadora en
el surgimiento de la justicia administrativa del
siglo XIX y en la evolucién del propio derecho

148 Sobre el consenso de la doctrina latinoamericana acerca de
la aplicacién del debido proceso, ver GORDILLO (2004, p.
284); BREWER-CARIAS (2003, p. 262); JINESTA (2013,
pp. 581-611); LIMA (2014). El Cédigo Modelo de los
Procesos Administrativos —Judicial y Extrajudicial- para
Ibero-América dispone sobre el debido proceso legal para
los procesos judiciales [art. 37] e implicitamente para los
procesos extrajudiciales [arts. 6 e 7]; se considera proceso
administrativo, sometido a las garantias del contradictorio
y de amplia defensa, todo y cualquier procedimiento des-
tinado a preparar decisiones administrativas que puedan
incidir sobre intereses o derechos de los interesados, asi
como todo y cualquier procedimiento en que se configure
una controversia entre la Administracién y el interesado,
o entre personas fisicas o personas juridicas de Derecho
Publico o Privado, cuya solucién pueda provenir de la
Administracién [art. 3] (GRINOVER; PERLINGEIRO et
al,, 2012, pp. 360-383).

149 Sobre la falta de independencia y la consecuente falta de
imparcialidad de las autoridades en el proceso sancionador,
ver FERRAZ & DALLARI (2007, p. 138).

Ver item 1.2, especialmente la nota 45, e item 1.3 de este
texto.
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administrativo, hoy es considera, como el elemento
indisociable de la funcién jurisdiccional y consta
expresamente de diferentes normas nacionales e
internacionales, tal como la Convencién Europea
de Derechos Humanos (art. 6.1) y la Convencién
Americana de Derechos Humanos (art. 8.1).

Por lo tanto, es posible deducir que, en el periodo en
el que no se concebia una jurisdiccién administrativa
independiente a la administracién, la expresién
proceso administrativo era inexistente. Serfa mas
apropiado rotular de procedimiento administrativo
la manifestacién de voluntad de la Administracién
que implica al ciudadano, denominacién que mds
se acomoda a comportamientos administrativos
interna corporis, o a comportamientos que no
pongan en riesgo derechos o intereses individuales.

Al ganar independencia frente a la Administracion,
la jurisdiccién administrativa tiende a desplazarse
del Ejecutivo, y, de la misma manera, el proceso
(administrativo) a ella correspondiente. Tratindose
de una jurisdiccion administrativa frente al Poder
Judicial, a la expresién proceso administrativo
debe ampliarse con el término judicial: proceso
administrativo judicial.

Sin embargo, no siempre la jurisdiccion se encuentra
en lo judicial, como, por ejemplo, en el sistema de
jurisdiccién administrativa extrajudicial (justice
déléguée) actualmente existente en Uruguay y
México. De conformidad con Monroy, “el dilema de
la jurisdiccién no es quién la ejerce o personifica,
sino fundamentalmente qué es” (MONROY
GALVEZ, 2009. p. 419). De hecho, para asegurar
la independencia de la jurisdiccion, basta que ésta
se desprenda de una autoridad implicada en el
conflicto y no, necesariamente, del Ejecutivo, como
en EE.UU.,, mediante la administrative agency y sus
administrative judges, donde se busca un procedural
due process of law frente al Ejecutivo.'™

131 Este modelo adversarial hearing/combined function/
limited judicial review, en que las autoridades
administrativas decisorias pertenecen al Poder Ejecutivo
(ASIMOW, 2015, pp. 3-32), no encontré resonancia en
América Latina, que conoci6 un sistema de jurisdiccion
hibrida, en Honduras, en el periodo comprendido
entre 1965 a 1982, donde el tribunal administrativo
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De todas formas, en este caso, sera correcta la expre-
sién proceso administrativo en cuanto dice respecto
a una jurisdiccién administrativa extrajudicial vy,
para diferenciarla de un proceso, también efectivo,
dirigido por autoridades judiciales, se reconoce la
denominacién proceso administrativo no judicial
(o extrajudicial).

No le es insdlito al orden juridico el asociar el
proceso administrativo a situaciones en las que
no hay una jurisdiccién independiente, o mejor,
cuando estan ausentes las garantias de un debido
proceso legal (fair trial); y viceversa: se denomina
procedimiento administrativo en situaciones en las

que hay una jurisdiccién independiente.'*

En la legislacién brasilefa,'® la expresion proceso
administrativo se utiliza para caracterizar proce-
dimientos, en la medida en que los procesos, en la
practica, son, por regla, conducidos por organismos
o autoridades administrativas sin prerrogativas
para una actuacién con independencia efectiva;'s*
las Constituciones y leyes latinoamericanas que
prevén el debido proceso legal lo hacen incluyén-
dolo, igualmente, en un declarado procedimiento
administrativo.

En Europa continental, se utiliza la expresion
proceso administrativo para referirse a los tribunales
judiciales o a un proceso que transcurre frente
a una autoridad independiente, auténoma al
Poder Judicial: se entiende como procedimiento
administrativo aquel que se desarrolla frente a
una instancia no acompafada de una jurisdiccién
independiente.

era auténomo con relacion al Poder Judicial y al Poder
Ejecutivo.

152 Segundo Manuel Maria Diez, “algunos autores usan los
términos proceso y procedimiento como sinénimos.
Esta posicién es insostenible, ya que no se pueden
identificar ambas instituciones ignorando el problema
que presentan” (ABERASTURY & CILURZO, 1998. p.
17).

153 Ley n° 9.784/98 (Ley del proceso administrativo federal).
Disponible en: [http://bit.ly/1A1BFyK].

Sobre algunos obstdculos constitucionales en Brasil
para crear agencias administrativas verdaderamente
independientes (BUENO, 2001, p. 75).

154

2.7 El debido proceso legal administrativo
previo a las decisiones de la
Administracion en América Latina

La tradicién europea tiene mds peso de lo que el
espiritu de las normas sobre el debido proceso legal en
el derecho administrativo de América Latina, donde
prevalece un sistema de jurisdiccién tinica y es comin
que los tribunales solucionen la ausencia del debido
proceso legal previo mediante una revisién judicial
amplia en que haya observancia sobre las mismas
garantias.'”®En la practica, se agota la l6gica del debido
proceso legal en el ambito administrativo.

Es mads, la realidad de las administraciones latinoa-
mericanas no es compatible con una perspectiva de
autoridades independientes o casi independientes.
Los pocos ejemplos se sittan en el drea del acceso a la
informacién oficial, mediante el respaldo de la Model
Inter-American law on access to Public Information,'®
como en México, con el Instituto Federal de Acceso
a la Informacién y Proteccién de Datos;'™ en Chile,
con el Consejo de Transparencia;'*® en Honduras, con
el Instituto de Comisarios;'* y en El Salvador, con el

Instituto de Acceso a la Informacién Publica.'®

155 Ver TRF2, AC 2003.51.03.002508-3, Rel. Des. Fed. Aluisio
Mendes: “[...] no obstante la sentencia y la decisién
agravada haya reconocido la ocurrencia de irregularidades
en el acto administrativo que incrementé la pensién en
favor de la companera, puesto que no se notificé a la viuda,
tal irregularidad quedé plenamente superada al pasar por el
filtro del Poder Judicial, dejando de existir el impedimento,
para la convalidacién de dicho acto” (disponible en: [http://
bit.ly/1q7mSOy]).

1% ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS
(OEA). Sesion plenaria 4, AG/RES. 2607 (XL-0/10) Model
Inter-American law on access to Public Information.
Washington, 8 junio de 2010. Disponible en: [http://bit.
ly/1yloGVK].

Art. 33 de la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la
Informacién Piblica Gubernamental de 2002. Disponible
en: [http://bit.ly/1urvPES].

158 Art. 31 de la Ley n°. 20.285/2008 (Ley sobre el Acceso

a la Informacién Publica). Disponible en: [http://bit.
ly/1zbuZ0o].

159 Art. 8 del Decreto Legislativo n° 170/2006 (Ley de
Transparencia y Acceso a la Informacién Publica).
Disponible en: [http://bit.ly/1yWI109H].

160 Arts. 51 al 60 del Decreto n° 534/2011 (Ley de Acceso
a la Informacién Publica). Disponible en: [http://bit.
ly/1KCHYDbF].
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La frontera clasica entre las funciones administrativas
y las funciones jurisdiccionales, segiin Monroy;,

“...estd dada por el efecto primario y el secunda-
rio que producen respectivamente en el dmbito
de las relaciones sociales. La actividad adminis-
trativa es primaria en tanto estd prevista para
ser cumplida de manera inmediata y directa
respecto de los ciudadanos; en cambio, la
actividad jurisdiccional es secundaria, es decir,
sélo se presenta cuando las normas juridicas,
previstas para ser cumplidas espontdneamente
—entre ellas, las normas administrativas— son
rechazadas e su actuacidén por los ciudadanos
y es necesario un mecanismo que asegure
voluntaria o forzadamente su eficacia o cum-
plimiento” (MONROY GALVEZ, 2009, p.418).

De aqui surge la resistencia para admitir la primary
jurisdiction, esto es, una jurisdiccién previa a la
decision administrativa y, especialmente, como parte
integrante de ésta.

No altera este planteamiento la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos que,
a ejemplo de la Corte Europea, impone a las causas
administrativas en el seno de la Administraciéon un
proceso efectivo con un tribunal independiente.'®!
Esto, porque la jurisdiccién a la que se refiere en los
precedentes, a pesar de su naturaleza extrajudicial,
no hace parte, necesariamente, del contenido de la
decisién administrativa inicial y sirve principalmente
a eventuales conflictos que de ella resulten; es
decir, la jurisprudencia de las Cortes Europeas e
Interamericana dice respecto a los 6rganos no judicia-
les, como el Consejo de Estado francés o el Tribunal
de lo Contencioso Administrativo uruguayo, que no
se asemejan a una Administracién con actuaciones
primarias.'®?

161 Ver precedentes constantes de la nota 180.

162 T,a Corte Europea ha considerado compatible con la
Convencién los Consejos de Estado que, no perteneciendo
al Poder Judicial, ejerzan funciones jurisdiccionales
administrativa, siendo suficiente que las funciones
consultivas no se concentren en los magistrados de lo
contencioso (Procola c. Luxembourg rendu par la Cour le
28 septembre 1995; Kleyn et autres c. Pays-Bas rendu par la

Es asi cémo, en lo que concierne al procedimiento
previo a las decisiones administrativas restrictivas,
la Corte Interamericana decidi6 que:

“...las garantias contempladas en el articulo
8.1 de la Convencién son también aplicables
al supuesto en que alguna autoridad publica
adopte decisiones que determinen tales
derechos'®® tomando en cuenta que no le
son exigibles aquellas propias de un érgano
jurisdiccional, pero si debe cumplir con aquellas
garantias destinadas a asegurar que la decision

no sea arbitraria”'®*.

En la literatura hispanoamericana, se prefiere la
expresion debido procedimiento legal para diferen-
ciarlo del debido proceso legal, éste es inherente sélo
a un proceso judicial o a un proceso frente a una
instancia independiente. Sin embargo, ademads de
confundirlo con el procedural due process of law (en
contradiccion con el substantive due process of law),
no enfrenta la esencia de la cuestién: ;es 0 no una
jurisdiccion (independiente) inherente a una decisién
administrativa inicial?

No cabe duda de que la jurisdiccién independiente
no es una funciéon exclusiva del Poder Judicial; la
puede ejercer el Ejecutivo. Seria mera suposiciéon
imaginar que el debate aqui propuesto vuelve al
pasado, donde se admitia un Poder Judicial para
cuestiones de derecho privado y un Ejecutivo para
cuestiones de derecho publico (decidiendo también
los conflictos), en aquella época no se consideraba
un érgano decisorio administrativo independiente.

Por lo tanto, es el momento de definir el tema
central del presente capitulo: el cardcter previo

Cour le 6 mai 2003. Disponible en: [http://bit.ly/1DVyklu]).
(BARTOLE, 2012, p. 176).

Ver Caso del Tribunal Constitucional Vs. Perd. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia del 31 de enero de 2001.
Serie C No. 71, paragrafo 71. Disponible en: [http://bit.
ly/1DrxvXe]; Caso Yatama Vs. Nicaragua, paragrafo 149.
Disponible en: [http://bit.ly/1iW2yHU]; y Caso Claude
Reyes y otros Vs. Chile, pardgrafo 119. Disponible en:
[http://bit.ly/1Kw8]J39].

Ver Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile, supra nota 208,
paragrafo 119. Disponible en: [http://bit.ly/1Kw8]39].
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que se impone a la observancia del debido proceso
legal en los comportamientos de la Administracién,
como lo expresa el derecho constitucional y admi-
nistrativo norteamericano (PIERCE, 2004, p. 231),'
y en las leyes y constituciones latinoamericanas, a
pesar de la ausencia de correspondencia entre la
Convencién Interamericana de Derechos Humanos
y la Convencién Europea de Derechos Humanos.

¢Es el debido proceso legal, mediante jurisdiccion, un
elemento necesario a la formacién de una decisién
administrativa restrictiva de un derecho individual
en el derecho latinoamericano?

Realmente, de acuerdo conlo que se dice literalmente
en gran parte de la legislacién vigente en América
Latina, lo que se impone es que la decisién adminis-
trativa nazca del fruto de un proceso efectivo, o sea,
que los efectos de una decisién administrativa estén
condicionados a la observancia previa de las garantias
del debido proceso legal. Esta es la mens legis.

En este contexto, si el Estado proporciona y no
propicia la jurisdiccién previa mediante un proceso
administrativo extrajudicial, con la observancia de las
garantias de un fair trial, la consecuencia légica serd
la de que sea un proceso judicial el que ocupe esta
funcién y sirva de instrumento previo al inicio de los
efectos de una decisiéon administrativa restrictiva de
derechos individuales, lo que, a su vez, lleva a resul-
tados indeseables, como consta en la introduccién de
este estudio: una judicializacién exacerbada, agravada
por un sistema judicial monista en la que el juez no
detenta ninguna especializaciéon (aun cuando existan
6rganos especializados, puntualmente en el sistema
monista, el juez no estd formado en una carrera
especializada).

No procede el argumento de que, a falta de un
proceso administrativo extrajudicial previo, la
cldusula del due process of law seréd atendida si al
interesado afectado le sea asegurado un medio
judicial de impugnacién, excepto si este medio
judicial de impugnacién implica automdaticamente
(sin condicionamiento) la suspensién de los

165 Sobre el cardcter esencialmente jurisdiccional del proceso
administrativo preparatorio de decisiones administrativas
en EE.UU., ver MEDAUAR (2008, p. 83).

efectos de la decisiéon administrativa cuestionada,
e igualmente, que implique un juicio de valor de
conocimiento exhaustivo; sélo de esta manera se
tendré el equivalente a un proceso judicial previo a

la decisién administrativa restrictiva.'®®

En otras palabras, sobre las decisiones adminis-
trativas proferidas en virtud de una solicitud del
interesado, hoy ha sido considerada una facultad de
éste el agotar los recursos en la via administrativa
extrajudicial o valerse directamente del proceso judi-
cial.!” Efectivamente, esta facultad no corresponde
a una adecuada organizacidn estatal, entonces, o el
recurso administrativo extrajudicial es insuperable,
o debe ser descartado.

Por otro lado, y en una perspectiva mas rigida, al
afirmar que es necesario el recurso administrativo
previo, bajo el fundamento de que es exclusividad
de las autoridades la oportunidad de rever sus
decisiones (PERLINGEIRO; CAPITANT et al.,
2008, p. 262), es confundir el poder de auto tutela
en la concepcion del siglo XIX con la solucién de
causas administrativas en la concepcién actual.
Lo indispensable en el proceso previo (recurso
administrativo extrajudicial) es que debe ser
proporcional a su efectividad y, consecuentemente,
a los limites cognitivos de una eventual y posterior
revisidn judicial. 1%

Por lo tanto una de dos: o el proceso se instaura por
iniciativa del interesado contra una decisién denega-
toria de un pedido, encerrando un proceso efectivo
y conducido por autoridades independientes, o este
se torna en una figura meramente decorativa y debe
ser descartado. Sin embargo, como en la situacién
anterior (instauracién de oficio), si de un recurso

166 Sobre el efecto suspensivo automadtico de las decisiones
administrativas, mediante la interposicion de una accién
judicial, ver el art. 47 del Cédigo Modelo euro-americano
de Jurisdiccién Administrativa (PERLINGEIRO &
SOMMERMANN, 2014).

Art. 32 del Cédigo modelo euro-americano de jurisdiccion
administrativa.

167

168 Sobre el alcance de la jurisdicciéon administrativa

judicial, como resultado proporcional de la efectividad
de las decisiones administrativas previas, ver, en general,
PERLINGEIRO (2015, pp. 293-331); y ASIMOW (2015,
pp- 3-32).
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administrativo extrajudicial en fase de recurso
resulta una nueva decisién y ésta es desfavorable,
se deberd reconsiderar el alcance —intensidad— del
control judicial aplicable, bajo la pena de dar lugar a
una duplicidad de jurisdicciones.

Inducir a una indeseable duplicidad de jurisdicciones,
es adoptar un debido proceso legal previo a la decisién
administrativa y, al mismo tiempo, mantener un sis-
tema judicial de jurisdiccién administrativa (monista
o dualista) o una jurisdiccién extrajudicial con
amplios poderes de cognicidn (cognicién exhaustiva)
y a posteriori ala decisiéon administrativa (ASIMOW,
2015; MAIRAL, 1984, p. 714; GONZALEZ GARCIA,
1996. p. 37). La alternativa parece inclinarse hacia
el modelo del judicial review norteamericano: un
sistema de jurisdiccién administrativa hibrida.

CONCLUSIONES

La evolucién histérica de la jurisdicciéon adminis-
trativa en Europa a partir del siglo XIX nos hace ver
que es la independencia el factor preponderante de
su existencia, relegando, a un segundo plano, la loca-
lizacién en la que estd situada dentro de la estructura
del Estado: sea en el Poder Judicial, o en el Ejecutivo,
compartido por ambos, o frente a entes auténomos
con relacién al Poder Judicial o al Ejecutivo.

La jurisdiccién administrativa actualmente se
concibe como inherente a un proceso justo, y no
se confunde con comportamientos primarios de la
Administracidon, entendidos como los meramente
ejecutivos, a veces emanados de procedimientos
administrativos.

Partiendo de estas premisas, la conexién entre la
organizacidn estatal de la jurisdiccién administrativa
(extrajudicial, judicial o hibrida; monista o dualista)
y la naturaleza de los medios de elaboracion de las
decisiones administrativas restrictivas de derechos e
intereses individuales (procesal o procedimental), es
donde reside el fundamento para la formacién de un
modelo de justicia administrativa.

Efectivamente, el alcance y la intensidad de la
jurisdiccion administrativa es proporcional al nivel
de especializacién de los 6rganos estatales que la

ejercen, y cuanto mayor sea el alcance y la intensidad
de lajurisdiccion anterior a la formacién de la decisién
administrativa (control previo), menor serd el papel de
los érganos destinados a una jurisdiccién a posteriori
(control posterior); y viceversa: parece tan indeseable
la duplicidad de jurisdiccién como la ausencia de
jurisdiccién.

De este modo, se ha de escudrinar ;en qué momento
se debe concentrar la jurisdiccion administrativa: en el

control previo o en el control posterior a la formacién
de la decision administrativa?

En el actual orden juridico de los paises latinoameri-
canos, se despliega el proceso justo como inherente
a la formacién de las decisiones administrativas,
adoptando expresamente el due process of law;
es mas, desde el siglo XIX, el sistema judicial de
jurisdiccién tnica es lo que predomina en el territorio
latinoamericano.

Por ejemplo, de los paises vinculados al common
law, lo natural es imaginar, en América Latina, una
jurisdiccidén administrativa extrajudicial, previa y
fortalecida (primary jurisdiction), al lado de una
jurisdiccién judicial no especializada y propensa a
respetar las decisiones administrativas.

En la practica, sin embargo, sucede lo contrario: no
existe un proceso administrativo o una jurisdiccién
propiamente dicha, previo a la decisién administrativa;
y el Poder Judicial, sin una estructura jurisdiccional
administrativa auténoma, intenta especializarse
puntualmente.

La influencia estadounidense en el modelo latinoa-
mericano de justicia administrativa parece ceder a la
tradicién europea continental.

En este contexto, con una realidad divorciada de la
legislacion vigente, se indaga hacia dénde camina la
jurisdiccion administrativa latinoamericana. ; Cémo
interpretar el cuadro histérico-evolutivo de la justicia
administrativa en sus 200 afios de existencia y de
extraer una perspectiva?

Con posterioridad a la influencia constitucional
norteamericana respecto del sistema judicial tnico,
a inicios del siglo XIX, y del due process of law
administrativo y procedimental, a finales del siglo
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XX, Iberoamérica, naturalmente orientada por el
civil law, prosigui6 vinculada a la cultura del derecho
administrativo europeo continental.

Sin embargo, las transformaciones del derecho
administrativo en los Estados europeos no estuvo
acompariados por América Latina, lo que acarreé una
laguna en su justicia administrativa, que la persigue
hasta el dia de hoy.

Mientras que en Europa de la primera mitad del siglo
XIX se discutia sobre una jurisdiccién administrativa
desprendida de la Administracion, inclusive de las
manos de un Poder Judicial especializado, en América
Latina, las Constituciones de la época ni siquiera
abordaban el asunto, limitdndose a crear un Poder
Judicial que juzgaba “contenciosos administrativos”
tanto los que eran juzgados en Europa del siglo
XVIII, esto es, limitado, en la practica, a lo que hoy
se consideraria como “conflictos de derecho privado’,
en la medida en que, en el siglo XVIII, la concepciéon
de los actos de gobierno inmunes a la jurisdiccion era
demasiado extensa.

La evolucién de la jurisdicciéon administrativa en
Europa se descubre poco a poco y de diferentes
formas en América Latina; s6lo a partir de finales
del siglo XIX, surgen timidas experiencias con un
sistema de jurisdiccién especializada, en algunos
paises vinculados al Poder Judicial y, en otros, de él y
del Ejecutivo separados. Actualmente este sistema se
encuentra presente s6lo en cinco paises: Guatemala,
Republica Dominicana, Colombia, Uruguay y México.

La gran mayoria de los paises latinoamericanos
adoptan el sistema judicial Gnico, que a pesar de ser
inherente a la common law, no fue por ellos facilmente
asimilado y poco avanzé en la direccidn de las innova-
ciones que el derecho administrativo estadounidense
presenté a finales del siglo XIX: con autoridades
administrativas capaces de conducir un proceso
efectivo como condicién previa a la elaboracion de
decisiones administrativas, que tienden a desafiar al
Poder Judicial sélo en caso de ser contrarias a la ley
y a la razonabilidad.

A propésito, la falta de especializacion y la constante
deferencia del Poder Judicial en favor de las autori-
dades administrativas en los Estados Unidos, fueron

compensadas por una creciente efectividad del due
process of law en una esfera no judicial y previa a la
formacién de las decisiones administrativas (primary
jurisdiction).

Sélo a finales del siglo XX, con la redemocratizacién
de América Latina, es cuando el Poder Judicial pasa
a ejercer un control més intenso de la actuacién
administrativa, inclusive sobre sus poderes discrecio-
nales, e, igualmente, se abre paso la especializacién
de algunos 6rganos judiciales en el area del derecho
administrativo.

Entre tanto, la sobrecarga de los tribunales judiciales
es la senal mas evidente de que el sistema fall6.

Las especializaciones puntuales —tipicas del sistema
judicial monista— no se han mostrado en grado de
evitar la tendencia de los jueces de realzar las con-
ductas administrativas, o —cuando excepcionalmente
se muestran mas osados— de apartar la desconfianza
delajurisdiccién que las autoridades administrativas
suscitan, como abuso de poder, cardcter cuestionable
de las decisiones judiciales.

Es mds, en América Latina no siempre los empleados
publicos investidos en funciones de autoridad
detentan conocimientos juridicos y, la mayoria de
veces, acumulan las atribuciones investigativas con
las decisorias, en el dmbito de los procedimientos
administrativos que traen como resultado decisiones
restrictivas de intereses particulares.

De hecho, con el fortalecimiento de que la legalidad
administrativa debe alcanzar la constitucionalidad y
la convencionalidad de las decisiones administrativas,
hoy impregnada en la doctrina latinoamericana y en
la europea continental y, ademds, impulsada por la
jurisprudencia de la Corte Europea e Interamericana
de Derechos Humanos, se exige de las autoridades
publicas un alto grado de cualificacién juridica, mdas
alld de cierta dosis de independencia para decir.

Igualmente, es necesario comprender que los efectos
de las decisiones administrativas sobre intereses de los
particulares, guiados por la observancia alos derechos
fundamentales, sea el resultado de un proceso justo,
en el que las autoridades decisorias no deban ser
confundidas con las autoridades ejecutivas.
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En este contexto, es inevitable pensar en una
jurisdiccién administrativa que sea realizada en dos
momentos distintos, previos y posteriores a la elabo-
racién de la decision administrativa, compatibilizando
la necesidad de observancia del Estado de Derecho
por todas las instituciones pablicas y de garantizar la
tutela judicial efectiva, ésta no necesariamente por las
manos del Poder Judicial.

Sin otras alternativas, este es, actualmente, el camino
que debe seguir la jurisdiccion administrativa en
América Latina.

El panorama normativo constitucional y legislativo
latinoamericano es contundente en el sentido de que
la jurisdiccién administrativa debe estar a cargo de
un Poder Judicial sin una estructura especializada
(exceptuando los cinco paises ya mencionados),
teniendo claro en qué medida es el due process
of law un elemento constitutivo de las decisiones
administrativas restrictivas de derechos individuales.

Por lo tanto, es imperativo solicitar una urgente
reforma del Estado, dotdndolo de una estructura
capaz de conducir procesos jurisdiccionales previos,
mediante funcionarios ptblicos con formacioén juri-
dica y autoridades administrativas independientes,
imparciales y especializadas.

Proyectando un Estado debidamente estructurado
de manera que se pueda concretar una jurisdiccién
previa (primary jurisdiction) a la elaboracion de las
decisiones administrativas, el control jurisdiccional a
posteriori dejara de ser el inico y los intereses indivi-
duales seran mejor protegidos, porque los ciudadanos
s6lo sufrirdn los efectos de una decision desfavorable
después de haber contado con la oportunidad de
defesa en un proceso justo.

Si hoy el sistema juridico europeo continental
convive con procedimientos previos a la decisién
administrativa y con una jurisdiccién administrativa
predominantemente a posteriori, es porque su cultura
permite que las autoridades, a pesar de no estar
dotadas de independencia, actien con altos niveles
de imparcialidad.

Esto no se puede decir de América Latina, donde
serfa conveniente repartir la jurisdiccidn, trasladando

parte de ella hacia una fase no judicial y previa a la
formacién de la decisién administrativa.

La tendencia del modelo de justicia administrativa
latinoamericano es la de valerse de la experiencia
europea, sin que haya sido capaz de continuar a
retroalimentarse de ella, porque, paradéjicamente en
América Latina, actualmente esto implicaria garantias
insuficientes para los individuos.

El modelo latinoamericano es un modelo tendiente
a la transicién, en busca de la implementacion del
due process of law administrativo, consagrado en sus
Constituciones y leyes, e inherente al sistema judicial
Unico vigente hace 200 afios.

Tal organizacidn es, en fin, un modelo que tiende
a aproximarse al sistema jurisdiccional hibrido
norteamericano, vivenciado por Honduras en los afios
60 y 80, pero que a este no se asemeja totalmente,
porque la experiencia latinoamericana con la juris-
diccion extrajudicial estd dirigida hacia los érganos o
tribunales auténomos al Ejecutivo, como sucedié en
Bolivia, Panamd, Reptblica Dominicana, Colombia,
Guatemala, Ecuador y Uruguay en los siglos XIX y
XX; es, por lo tanto, un modelo que tiende a una
identidad propia.
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