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El espejismo de Baena: Luces
Yy sombras de un derecho
administrativo comparado
latinoamericano

Baena's mirage: Lights
and shades of comparative
administrative law in Latin
America

Luis Eugenio Garcia-Huidobro* y Sebastian Guidi**

In the context of a growing interest in comparative administrative law in Latin America,
an emerging academic project asserts the existence of a “common administrative law” in
the region, inspired by the so-called ius constitutionale commune in Latin America. In
this essay, we examine the impact of the Baena decision (Inter-American Court of Human
Rights, 2001) on the administrative regimes of Argentina, Chile, and Mexico so as to re-
veal the limitations of such a project. We speculate that the limited impact of this decision
can be explained by particular characteristics germane to administrative law that tend to be
overlooked from a constitutionalist optic. Finally, we draw from our case studies to make
methodological recommendations to those who want to undertake comparative administra-
tive law studies in the region.
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En el contexto de un creciente interés por el desarrollo del derecho administrativo comparado
en Ameérica Latina, un proyecto académico en ciernes postula la existencia de un ‘derecho
administrativo comun’ en la region, inspirado en el llamado ius constitutionale com-
mune de América Latina. En este ensayo realizamos un andlisis del impacto del fallo Baena
Ricardo c. Panama (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2001) en el derecho
administrativo de Argentina, Chile y México para mostrar las limitaciones de tal proyecto.
Conjeturamos que el limitado impacto de dicho fallo puede explicarse por particularidades
propias del derecho administrativo que son soslayadas desde una éptica constitucionalista.
Finalmente, realizamos algunas recomendaciones metodolégicas para el estudio del derecho
administrativo comparado en la region.

Palabras Clave: Corte Interamericana de Derechos Humanos, derecho administrativo
comparado, empleo publico, ius constitutionale commune

1. Introduccion: ;Surgimiento de una disciplina de derecho
administrativo comparado en América Latina?

Hace so6lo unos anos, Héctor Mairal llamaba a desarrollar la disciplina de derecho
administrativo comparado en América Latina.® Haciendo eco del creciente interés
que esta disciplina ya despertaba entre los principales administrativistas de todo el
mundo? y de la reciente creacion del derecho administrativo global,® el destacado
administrativista argentino sugeria la necesidad de desarrollar esta disciplina para
desentranar las particularidades tinicas del proceso histérico de construccion del de-
recho administrativo latinoamericano.*

Afortunadamente, este llamado parece haber sido respondido. Es cierto que con
anterioridad ya existia una destacada produccion académica en materias regulatorias

I Hector Mairal, The Need for Comparative Administrative Law Studies in Latin America, 6 Comp. L. Rev. 1
(2015). Este dificilmente es el primer llamado a desarrollar un derecho administrativo comparado en
Latinoamérica. Con anterioridad, véase Mauro Gomes de Mattos, Importdncia do Direito Administrativo
Comparado, 212 Rev. DIREITo ADMINISTRATIVO 195 (1998).

En 2013, Boughey denunciaba que el derecho administrativo habia quedado “relativamente fuera
del boom comparativo” de los ultimos anos (Janina Boughey, Administrative Law: The Next Frontier for
Comparative Law, 62 INT'L & Comp. L. Q. 55, 56 [2013]). Unos anos después ya no podria hacerlo. Véanse,
entre otras muchas publicaciones, las obras colectivas CoMPARATIVE ADMINISTRATIVE Law (Susan Rose-
Ackerman et al. eds., 2% ed. 2019) y Oxrorp HANDBOOK 0F COMPARATIVE ADMINISTRATIVE Law (Peter Cane et al.
eds., 2020).

3 Véase el seminal trabajo de Benedict Kingsbury, Nico Krisch & Richard Stewart, The Emergence of Global
Administrative Law, 68 Law & Contemp. Pros. 15 (2005) y su progenie en, v.g., ResearcH HANDBOOK ON
GroBaL ApMINISTRATIVE Law (Sabino Cassese ed., 2016). Para América Latina, véase EL Nuevo DErecHO
ADMINISTRATIVO GLOBAL EN AMERICA LaTINA (Benedict Kingsbury et al. eds., 2014).

Mairal, supra nota 1, en p. 3.
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desde una perspectiva comparada® y la region también contaba con destacados
administrativistas que habian incursionado en tematicas comparativas, como José
Cretella Junior, Allan Brewer-Carias, Eduardo Soto Kloss o el propio Mairal.® Sin em-
bargo, hasta hace s6lo algunos afos, la mayoria de las publicaciones latinoamericanas
sobre derecho administrativo que se preciaban de comparativas se limitaban a
reflexionar para una audiencia internacional sobre experiencias nacionales’ (o,
a la inversa, enriquecer el estudio de la practica nacional a la luz de la experiencia
comparada).® Aquellos trabajos propiamente comparativos, que los habia, eran
realizados mayormente sin conciencia de pertenencia a la disciplina.’

Sorprende asi como en tan s6lo unos cuantos anos ha proliferado la publicacion de
monografias y manuales,'’ la organizacion de congresos,'! y la creacion de instancias
centradas en el desarrollo del derecho administrativo latinoamericano desde una
perspectiva comparada.'? En esta linea, han aparecido revistas especializadas para
facilitar el desarrollo de la disciplina.!®* También se ha vuelto méas frecuente encontrar
trabajos comparativos sobre procedimiento administrativo,'* responsabilidad patri-
monial del Estado,'® contratacion publica'® o justicia administrativa.!” Igualmente
importante, una nueva generacion de administrativistas latinoamericanos han

> JaciNT JorpANA & Davip Levi-FAUR, ¢HACIA UN ESTADO REGULADOR LATINOAMERICANO? (2004), Jacint Jordana &

David Levi-Faur, Toward a Latin American Regulatory State? The Diffusion of Autonomous Regulatory Agencies

Across Countries and Sectors, 29 INT'L J. Pus. ApmiN. 335 (2006); THE RisE OF THE REGULATORY STATE OF THE

SouTH: INFRASTRUCTURE AND DEVELOPMENT IN EMERGING EcoNomies (Navroz Dubash & Bronwen Morgan eds.,

2013). También destacan iniciativas como la Asociacion Iberoamericana de Estudios de Regulacion.

Hector MAIRAL, CONTROL JUDICIAL DE LA ADMINISTRACION PuBLicA (1984), Jost CRETELLA JONIOR, DIREITO

ADpMINISTRATIVO CoMPARADO (1992); Eduardo Soto Kloss, ¢Existe un derecho administrativo inglés? 70 Rev.

ApmiN. PuB. 113 (1973).

7 Er DERECHO ADMINISTRATIVO EN AMERICA LATINA: HOMENAJE AL PROFESOR DR. Roranpo Pantoja Bavza (Gladys
Camacho Cépeda ed., 2016); Jost Lurs BeNaviDEs & PABLO MORENO, LA CONTRATACION PUBLICA EN AMERICA LATINA
(2016), DErECHO ADMINISTRATIVO EN IBEROAMERICA (Santiago Gonzalez-Varas Ibanez ed., 2012).

8 Asi, por citar dos ejemplos antiguos, RararL Biersa, Derecio AbMmiNISTRATIVO (Vol. 1, 1956) y ENRIQUE Siiva

CiMMA, DERECHO ADMINISTRATIVO CHILENO Y CompaRADO (Vol. 1, 1961; Vol. 2, 1962).

Por ejemplo, Carlos Delpiazzo, Contratacion Piiblica Electronica en Europa y América Latina, 66 Rev. DER.

PUCP 147 (2011); TENDENCIAS ACTUALES DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO EN LATINOAMERICA Y Eurora (Pedro

Aberastury & Hermann-Josef Blanke eds., 2011).

Por ejemplo, EmersoN A. DA Costa MOURA ET AL., ESTUDOS DE DIREITO ADMINISTRATIVO COMPARADO (2020).

Por ejemplo, los congresos o conferencias organizadas por las instancias descritas infra nota 12.

12 Entre otros, el Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo, la Red Iberoamericana de Contratacion
Publica, Asociacion de Derecho Publico del Mercosur, la Red Docente Eurolatinoamericana de Derecho
Administrativo, el Instituto Internacional de Derecho Administrativo y el Seminario Internacional sobre
los Retos de la Contratacion Administrativa en Iberoamérica organizado en la Universidad de Columbia
en marzo de 2017.

13 Por ejemplo, la Revista Eurolatinoamericana de Derecho Administrativo.

ALLAN BREWER-CAR{AS, PRINCIPIOS DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO EN AMERICA LATINA (2020).

Marcela Cifuentes, La responsabilidad del Estado por el hecho de las leyes inconstitucionales: estudio comparado

entre Colombia y Francia, 23 Rev. Dig. Der. AbmiN. 329 (2020).

Enrique Diaz & Jost ANTONIO MORENO, CONTRATACION PUBLICA GLOBAL: VISIONES COMPARADAS (2020); Javier Robalino,

Las asociaciones puiblico-privadas (APP): una opcion para contratacion administrativa en Latinoamérica, 13 Rev.

Der. 97 (2010).

17 Ricardo Perlingeiro, Contemporary Challenges in Latin American Administrative Justice, 3 BRICS L.J.
21(2017).
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publicado monografias en destacados foros académicos,'® son invitados a contribuir en
las principales obras colectivas y manuales sobre derecho administrativo comparado, '’
reciben invitaciones a dictar clases en prestigiosas universidades extranjeras,*®
e incluso escriben en coautoria con los principales referentes de la disciplina a
nivel mundial.?! En paralelo, administrativistas europeos y norteamericanos han
comenzado a intervenir en discusiones latinoamericanas sobre derecho comparado,
entregando recomendaciones o sugerencias para su desarrollo.

Agotado el jubilo inicial causado por el explosivo interés que ha despertado el de-
recho comparado entre administrativistas latinoamericanos, surge sin embargo
una pregunta inevitable: ;como deben aproximarse los cultores de esta disciplina
al desarrollo de la actividad comparativa? Esta pregunta ciertamente acecha a
la disciplina en general,?? pero es todavia mas apremiante en América Latina. La
dispersion y desconexion que existe entre las diversas iniciativas para desarrollar la
disciplina, la ausencia de criterios metodologicos y bases tedricas que todavia exhiben
la mayoria de las publicaciones, y la recurrente utilizacion de doctrinas foraneas en
forma irreflexiva por muchos entusiastas de la disciplina hace tal inquietud todavia
mas urgente.**

Este ensayo busca contribuir a esta discusion al analizar criticamente una
aproximacion creciente a la cuestion, que propugna la existencia de un derecho
administrativo comun en la region construido a partir del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos y que recurre a una metodologia comparativa que llamaremos
‘vertical’. Este proyecto encuentra su inspiracion en el desarrollo del ius constitutionale
commune en América Latina (ICCAL). Asi, analogamente alo que ocurre en éste ultimo,
los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) cumplirian

EpuARDO JORDAO, LE JUGE ET L'ADMINISTRATION: ENTRE LE CONTROLE ET LA DEFERENCE (2016), GABRIEL BOCKSANG,
L/INEXISTENCE JURIDIQUE DES ACTES ADMINISTRATIFS. ESSAI DE THEORIE JURIDIQUE COMPAREE: FRANCE, CHILI, ESPAGNE, ITALIE
(2013). Con unos anos de anterioridad, también puede verse publicaciones de administrativistas en areas
aledanas Jamve ARANCIBIA, JupICIAL REVIEW OF COMMERCIAL REGULATION (2011), SANTIAGO MONTT, STATE LIABILITY IN
INVESTMENT TREATY ARBITRATION (2009).

19 Veéase las contribuciones de Mariana Mota y Gabriel Bocksang en CoMPARATIVE ADMINISTRATIVE LAwW (supra
nota 2) y en OxrorRD HANDBOOK OF COMPARATIVE ADMINISTRATIVE LAW (supra nota 2).

Por mencionar soélo algunos ejemplos, Ricardo Perlingeiro ha sido profesor visitante en Birmingham City
University, Josefina Cortés en la Universidad de Paris Panthéon-Assas y de Houston, Gabriel Bocksan en
la Universidad de Paris-Sorbonne. También existen casos como el de Mariana Mota, que actualmente se
desempena como profesora de derecho administrativo en la Universidad de Toronto.

21 Susan Rose-Ackerman & Eduardo Jordao, Judicial Review of Executive Policymaking in Advanced Democracies:
Beyond Rights Review, 66 Apmin. L. Rev. 1 (2014), Michael Asimow et al., Between the Agency and the Court:
Ex Ante Review of Regulations, 68 Awm. J. Comp. Law. 332 (2020) (uno de cuyos coautores es el chileno
Gabriel Bocksang).

Por ejemplo, Giacinto della Cananea, A New Comparative Research on Administrative Laws in Europe:
Implications for Latin America (CoCEAL Working Papers Series No. 6-1, 2019).

23 Yoav Dotan, The Common Real-Life Reference Point Methodology—Or: ‘The McDonald’s Index’ for Comparative
Administrative Law and Regulation, en OxrorD HANDBOOK OF COMPARATIVE ADMINISTRATIVE LAW, supranota 2, en p. 991.
Para ejemplos especificos, véase Mairal, supra nota 1. En igual sentido, Eduardo Soto, Responsabilidad del
Estado/ Administracion: las consecuencias perversas de otro “injerto extranjerizante”, 25 Ius Pusticom 95 (2010).

20

22

24
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la doble funcion de homogeneizar ciertos aspectos del derecho administrativo de los
paises de la region y permitir su comparacion.

Nos proponemos mostrar como esta aproximacion al derecho administrativo
comparado —de inspiracion europea— no logra dar cuenta de las peculiaridades
regionales de esta disciplina. Paraello, evidenciamoslas deficiencias que supone utilizar
esta aproximacion y luego sugerimos algunos modos de superar sus limitaciones. Con
tal fin, el resto de este ensayo exploratorio consta de tres secciones.

En la segunda parte, describimos la propuesta de aproximarse verticalmente al de-
recho administrativo regional, tomando como criterio de comparacion los fallos de
la Corte IDH. Mostramos como esta agenda ha sido influida por una aproximacion
metodologica de derecho constitucional comparado, al que algunos administrativistas
acuden en busca de inspiracion al momento de emprender el estudio comparativo del
derecho administrativo latinoamericano.

En la tercera parte tomamos el que consideramos el fallo emblematico de la Corte
IDH en materia de derecho administrativo (Baena, sobre la estabilidad y régimen
sancionatorio de los empleados publicos)?® y repasamos la situacién del empleo pablico
en Argentina, Chile y México para mostrar como, tras veinte anos, esta decision
no ha producido los efectos homogeneizantes que quienes propugnan un derecho
administrativo comuin esperarian. Este analisis evidencia como esta aproximacion
vertical puede producir un espejismo, que privilegiara similitudes superficiales al costo
de perderse diferencias profundas.

Finalmente, en la cuarta parte aventuramos dos explicaciones para el fracaso
de Baena como parametro de un derecho administrativo comtn: por una parte, la
separacion entre las comunidades epistémicas dedicadas al derecho constitucional y al
derecho administrativo; por otra, la gran dependencia del derecho administrativo de las
practicas concretas que lo constituyen. A partir de ello, concluimos sugiriendo algunas
notas metodologicas que permitan a los futuros proyectos de derecho administrativo
comparado superar las limitaciones que pueden suponer las aproximaciones verticales
como la propuesta por el proyecto interamericanizador.

2. La aproximacion vertical al derecho administrativo
comparado: ¢Del ICCAL al ICAAL?

El proyecto de un derecho administrativo latinoamericano a partir de los precedentes
interamericanos tiene una doble inspiracion. Por una parte, el derecho administrativo
europeo provee un ejemplo exitoso de modelo comparativo que toma como punto de
inicio un proceso de integracion regional. Por otra parte, el ICCAL ha presentado un
modelo de derecho constitucional comparado que toma como centro la jurisprudencia
de la Corte IDH. Con estos antecedentes, no es sorprendente que el proyecto de un

25 Baena Ricardo y otros v. Panama, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia, Corte IDH (ser. C) N° 72 (2 de
febrero de 2001).
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derecho administrativo comun latinoamericano se ofrezca como candidato a ocupar
el espacio vacante por la falta de un estudio comparativo sistematico a nivel regional.

2.1. La aproximacion vertical al derecho administrativo comparado

Si bien existen venerables antecedentes decimononicos, el desarrollo contemporaneo
del derecho administrativo comparado ha estado profundamente ligado a procesos de
integracion regional y de armonizacion normativa global. Tal vez como consecuencia,
buena parte de los estudios de derecho administrativo comparado procede a través
de una metodologia que podriamos llamar vertical.>® Asi, estos estudios proceden a
través de la comparacion del modo en el que distintas jurisdicciones asimilan una
misma norma aplicable a todas ellas. Este tipo de metodologia, de hecho, es comin en
estudios de derecho internacional comparado?” o sobre la internalizacion de normas
internacionales.?®

El ejemplo mas claro de esta tendencia es el derecho administrativo comparado
europeo.?’ En Europa, ha sido precisamente la creacion y desarrollo del derecho
comunitario el que ha impulsado el estudio del derecho administrativo comparado.*”
En efecto, la existencia de marcos regulatorios cada vez mas densos y de cada vez mas
alcance en el ambito de las instituciones de la Union Europea ha creado la necesidad
practica de desarrollar conocimientos que permitan entender el funcionamiento
administrativo de los distintos paises de la Union y su relacion con la normativa
comunitaria. Este desarrollo comenzo en la década de 1980 y no se ha detenido.?!

26 Las categorias de verticalidad y horizontalidad son frecuentemente utilizadas en derecho internacional

comparado. Por ejemplo, Mathias Siems, New Directions in Comparative Law en Oxrord HANDBOOK OF
CompARATIVE Law 868 (Mathias Reimann & Reinhard Zimmermann eds., 2006). Para su aplicacion en
derecho administrativo comparado, véase Roberto Scarciglia, Reconsidering Methodology in Administrative
Law, 10 Beging L. Rev. 1051, 1057-1059 (2019). En nuestra utilizacion, extendemos el uso del término
comparacion ‘vertical’ para referirnos a comparaciones entre paises que toman a una norma superior (en
este caso, los fallos de la Corte IDH) como tertium comparationis.

Véanse discusiones en Aleksandar Momirov y Andria Naudé Fourie, Vertical Comparative Law Methods: Tools
for Conceptualising the International Rule of Law, 2 Erasmus Law Rev. 291, 295 (2009) y Anthea Roberts et al.,
Conceptualizing Comparative International Law en CoMPARATIVE INTERNATIONAL Law 14 (Anthea Roberts et al. eds.,
2018) (“En derecho internacional comparado, el punto de referencia para la comparacion puede ser la propia
norma internacional, ya que es comun a los sistemas juridicos estudiados”). (Traduccion de los autores).

La “internalizacion” de normas internacionales refiere al proceso a través del cual los estados sancionan
normas en sus propios sistemas internos en consonancia con normas internacionales que los obligan, de
modo que derecho internacional y derecho doméstico se confunden. Sobre este concepto en general, véase
Harold Hongju Koh, Why Do Nations Obey International Law?, 106 YareL.J. 2599 (1997). Para un ejemplo
ilustrativo del método comparado utilizando la internalizacién de la Convencion para la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer, véase Darren Rosenblum, Internalizing Gender: Why
International Law Theory Should Adopt Comparative Method, 45 Corum. J. TRansNaT'LL. 759 (2007).

29 John S. Bell, Comparative Administrative Law, en Oxrorp HANDBOOK OF CoMPARATIVE Law 1261 (Mathias Reimann
& Reinhard Zimmermann eds., 2006) (observando que los “intentos exitosos” de derecho administrativo
comparado en Europa “descansan en la base de estandares comunes entre las jurisdicciones estudiadas a
través de la Convencion Europea y del derecho de la Union Europa”). (Traduccion de los autores).

JORGEN SCHWARZE, EUROPEAN ADMINISTRATIVE Law 6 (1992).

Para una historia del derecho administrativo comparado en relacion con las instituciones de la Union
Europea puede consultarse Paur, Crai, EU ADMINISTRATIVE Law (2019).

™~
N
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Como observa Jiirgen Schwarze, “la Comunidad Europea, que ya fue descrita por la
Corte Europea de Justicia como una comunidad basada en el derecho, podria ser mas
precisamente denominada una comunidad basada en el derecho administrativo”.?? En
efecto, las normas comunitarias han tenido una enorme potencia homogeneizadora
en el derecho administrativo de los distintos paises de la region.?* A este régimen de
integracion se le suma el derecho regional de los derechos humanos que emana de los
organos vinculados a la Convencion Europea de Derechos Humanos (mas obviamente
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, pero también 6rganos de corte mas politico
como el Comité de Ministros del Consejo de Europa o la Comision de Venecia).**

Estos sistemas normativos supranacionales han provisto a académicos y
organizaciones internacionales de sendas inspiraciones para trasladar su estudio
a Latinoamérica utilizando los cuerpos normativos que en algtn sentido les son
analogos: el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y los mas timidos procesos
de integracion regional como el MERCOSUR, el CARICOM o la Comunidad Andina.>®
Esta tarea ha sido emprendida en conjunto a un proyecto anterior y mas extendido
que se propone una tarea analoga para el derecho constitucional, el ICCAL.

2.2. El antecedente latinoamericano: el ICCAL

Para entender por qué algunos estudiosos han propuesto estudiar el derecho
administrativo de la region a través del lente de la jurisprudencia interamericana,
conviene detenerse en el antecedente mas inmediato de esta agenda: el llamado de-
recho constitucional comun latinoamericano o ius constitucionale commune. Segin
el ICCAL, existen dos procesos simultaneos en el derecho constitucional de los paises
de la region que se refuerzan entre si. Por una parte, un proceso de apertura de los
ordenamientos constitucionales nacionales hacia el derecho internacional en general
y a la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) en particular.’® Por
otra parte, un proceso de mutacion de la Corte IDH de una corte internacional a una
suerte de corte constitucional regional, con capacidad para aprovechar esta apertura
para modificar desde arriba los ordenamientos juridicos de la region.?” Estos procesos

Scrwarze, supra nota 30, en p. 4. (Traduccion de los autores).

33 José Antonio Moreno Molina, La administracion ptiblica comunitaria y el proceso hacia la formacion de un

derecho administrativo europeo comiin, 148 Rev. ApmiN. Pus. 341, 355 (1999) (“[E]n la actualidad no cabe

ninguna duda de que el Derecho comunitario constituye un formidable vehiculo de homogeneizacion de

las diferentes normativas nacionales”).

SCHWARZE, supra nota 30, en pp. 94-95.

35 Della Cananea, supra nota 22, en pp. 14—15.

3¢ Organizacion de los Estados Americanos, Convencion Americana de Derechos Humanos, 22 de
noviembre de 1969, Serie de Tratados de la Organizacion de los Estados Americanos N° 36, Registro de la
ONU, 27 de agosto de 1979, N° 17955. Para una mirada de este fenémeno desde una perspectiva cercana
al ICCAL, véase Héctor Fix-Zamudio, La creciente internacionalizacion de las constituciones iberoamericanas,
especialmente en la regulacién y proteccion de los derechos humanos, en CATEDRA NACIONAL DE DERECHO JORGE
Carrizo. Rerrexiones ConstitucionaLes (Homero Vazquez Ramos coord., 2014).

37 Concebir a la Corte IDH como una corte constitucional en la ctspide de un sistema constitucional re-

gional integrado es el ello del ICCAL. Véanse los trabajos citados por Alejandro Rodiles, The Great Promise

of Comparative Public Law for Latin America: Toward Ius Commune Americanum? en COMPARATIVE INTERNATIONAL
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conjuntamente llevan a una suerte de convergencia en el derecho constitucional de
los paises de la region.>®

Para entender el ICCAL conviene tener presente dos aspectos fundamentales sobre
su origen. Por un lado, se inspira en desarrollos del constitucionalismo europeo,
principalmente aleman.?® Esta influencia europea no se advierte inicamente en la
localizacion geografica de los centros de estudio que han dado impulso al ICCAL,*’ sino
también en la influencia de la escuela llamada neoconstitucionalista en el desarrollo
del ICCAL.*' El neoconstitucionalismo (rusticamente definido como la escuela de
pensamiento constitucional que predica la irradiacion de los valores constitucionales
a lo largo de todo el ordenamiento juridico) se ha difundido en Latinoamérica
principalmente bajo la égida de tedricos alemanes, espanoles e italianos.*?

Por otro lado, el ICCAL se ha difundido por la interaccion entre las élites académicas
y judiciales, que muchas veces comparten sus miembros. Asi, jueces de las cortes
supremas y constitucionales latinoamericanas se han reconocido como adherentes
del neoconstitucionalismo o del ICCAL*3. El ejemplo tal vez mas notorio es el del

Law, supra nota 27, en p. 510 y nota 42 que realizan tal caracterizacion. Von Bogdandy ha reconocido
que utiliza el concepto de “constitucionalismo” para referirse al Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, en parte, porque la Corte IDH “actia en gran medida como una corte constitucional” (Armin
von Bogdandy & René Uruena, International Transformative Constitutionalism in Latin America, 114 Awm.
J. INTLL. 403, 408 [2020]).

Véase por todos Cabrera Garcia y Montiel Flores v. México, Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas, Sentencia, Corte IDH (ser. C) n°® 220, 26 de noviembre de 2010, voto razonado del Juez ad-hoc
Ferrer McGregor, §88 (augurando que el control de convencionalidad difuso llevara a “un punto de
convergencia en materia de derechos humanos para establecer un auténtico ius constitutionale commune
en las Américas.”). Para una critica a esta tesis de la convergencia, véase David Landau, Judicial Role and
the Limits of Constitutional Convergence in Latin America en CoOMPARATIVE CONSTITUTIONAL LAW IN LATIN AMERICA
(Rosalind Dixon & Tom Ginsburg eds., 2017).

3 Rodiles, supra nota 37, en p. 509 (“[E]l [ICCAL] esta todavia predominantemente informado por un
ideal aleman de constitucionalismo europeo”). Para una defensa de esta tendencia desde el ICCAL, Juan
C. Herrera, La idea de un derecho comiin en América Latina a la luz de sus criticas tedricas 30 (MPIL Research
Papers Series No. 25, 2020).

Buena parte de los estudios del ICCAL se basan en el Instituto Max-Planck de Derecho Publico Comparado
y Derecho Internacional Publico (MPIL), y, en menor medida, en el Programa Estado de Derecho de la
Fundacion Konrad Adenauer (KAS).

Sobre la influencia del neoconstitucionalismo en el ICCAL, véase la introduccion de los editores a

40

41

TRANSFORMATIVE CONSTITUTIONALISM IN LATIN AMmERICA. THE EMERGENCE OF A NEw Tus CommUNE 15-18 (Armin von

Bogdandy et al. eds., 2017).

Sobre el neoconstitucionalismo y sus inspiradores europeos, véase v.g. Eduardo Aldunate, Aproximacién

conceptual y critica al neoconstitucionalismo, 23 Rev. Derectio 79, 85 (2010).

4 El caso mas prominente lo da México, cuya escuela neoconstitucionalista ha provisto de jueces tanto a su
propia Corte Suprema como a la Corte IDH. Algo similar ocurre en Colombia, cuya Corte Constitucional
ha sido poderosamente influida por esta escuela de pensamiento (véase Alexandra Huneeus, Constitutional
Lawyers and the Inter-American Court’s Varied Authority, 79 Law & Contemp. Pross. 179 (2016). En Brasil,
un ejemplo de ello es el juez supremo Luis Roberto Barroso (Luis Roberto Barroso, EI Neoconstitucionalismo
y la Constitucionalizacion del derecho en Brasil (El triunfo tardio del derecho constitucional en Brasil) 12 Rev.
Der. Univ. MonTEy. 26 (2012)). Para el caso de Argentina, véase ALFONSO SANTIAGO, EN LAS FRONTERAS ENTRE EL
DERECHO CONSTITUCIONAL Y LA FILOSOFIA DEL DERECHO 183 (2010). Véanse infra también los casos de César Landa
(nota 56) y Ernesto Jinesta (nota 58).
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ex-presidente de la Corte IDH, Eduardo Ferrer Mac-Gregor. Como investigador del
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,* Ferrer Mac-Gregor habia
fomentado “conducir a un anhelado ius constitutionale commune en América Latina”.*®
Al llegar a su cargo en la Corte IDH, dio un renovado impulso a la doctrina del con-
trol de convencionalidad, segiin la cual “los jueces no son simples aplicadores de la
ley nacional, sino que tienen, ademas, una obligacion de realizar una ‘interpretacion
convencional’, verificando si dichas leyes que aplicaran a un caso particular resultan
‘compatibles’ con la CADH"#°. Segtiin Ferrer Mac-Gregor, ya como juez, el control
de convencionalidad no sélo debe ser ejercido por todos los érganos del estado, sino
también en casos en los que el pais no fue parte.*’

Estos dos aspectos del origen del ICCAL son los que tal vez explican que éste se
haya transformado en una teoria que pretende tanto describir el estado actual de las
practicas constitucionales latinoamericanas, como en una doctrina normativa que
impulsa la armonizacion constitucional regional alrededor de los fallos de la Corte IDH
como una agenda transformadora.*® Esta doble mision, veremos més adelante, tiene
un costo: en tanto las élites constitucionales compartan la cosmovision del ICCAL,
su caracter normativo tendra el aura de una profecia autocumplida. Sin embargo, si
los operadores juridicos no comparten esta vision (o, simplemente no la conocen),
sera dificil que adecuen su comportamiento a ella. El ICCAL, asi, podra seguir siendo
normativo solo a costa de dejar de describir la realidad. Esta critica ya ha sido realizada
con referencia a jueces inferiores que no pertenecen a las élites transnacionales que
definen el ICCAL.*’ Veremos que esta critica puede extenderse ciertamente al ambito
de los operadores del derecho administrativo.

4 Este instituto es el epicentro del ICCAL en territorio latinoamericano. Véase Huneeus, supra nota 43, en

p. 202.

45 Prélogo de los editores en LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y SU INTERNACIONALIZACION. ¢HAcIA UN Tus CONSTITUTIONALE
CoMMUNE EN AMERICA LaTiNa? XXI (Armin von Bogdandy et al. eds., 2010). Véase también su voto en Cabrera
Garcia, §88.

4 Eduardo Ferrer Mac-Gregor, El control difuso de convencionalidad en el Estado constitucional, en FORMACION Y
PERSPECTIVAS DEL EstAD0 EN MExico (Héctor Fix Zamudio & Diego Valadés coords., 2010).

47 Gelman v. Uruguay, Supervision de cumplimiento de sentencia, Corte IDH, 20 de marzo de 2013, voto

razonado del Juez Ferrer Mac-Gregor.

Es interesante notar que para los proponentes del ICCAL las funciones descriptivas y normativas de la

disciplina no parecen estar delimitadas. La doble funcion del ICCAL es explicita desde los origenes del

movimiento: “[El ICCAL] [t]iene (...) tanto aspiraciones descriptivas y prescriptivas”, Leonardo Garcia

Jaramillo, Desafios de la interamericanizacion del derecho: la contribucién del Ius Constitutionale Commune,

48

en Ius ConstiruTioNALE COMMUNE EN AMERICA LATINA. TEXTOS BASICOS PARA sU COMPRENSION 580 (Armin von
Bogdandy et al. eds., 2017). En igual sentido, véase la introduccion de los editores a TRANSFORMATIVE
CONSTITUTIONALISM, Supra nota 41, en p. 4.

En otras ocasiones, ICCAL es presentado como un proyecto explicitamente politico: segtin von Bogdandy,
Latinoamérica es un vivido ejemplo de como “la academia comparativa promueve el constitucionalismo
democratico e instituciones dignas de confianza” (Armin von Bogdandy, The Idea of European Public Law
Today, en Max PLanck HANDBOOKS IN EuroPEAN PusLic Law. THE ApMINISTRATIVE STATE 11 (Armin von Bogdandy
etal. eds., [Vol. 1, 2017]).

Rodiles supranota 37, en pp. 519-520.
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2.3. ¢(Del ICCAL al ICAAL?

¢Puede el derecho administrativo comparado replicar la agenda del ICCAL, en lo
que constituiria un derecho administrativo comuin latinoamericano? Por una parte,
descriptivamente, los estudiosos del ICCAL consideran al derecho administrativo como
incluido en sus areas de incumbencia, no obstante haya pocos estudios consagrados
expresamente a é1.°° El Instituto de Derecho Publico del Instituto Max Planck, de
hecho, ha realizado recientemente algunas conferencias exploratorias de una posible
expansion de las estructuras propias del ICCAL al derecho administrativo.>"

Por otro lado, normativamente, tanto los académicos del ICCAL como los
promotores del control de convencionalidad insisten en que no solo los jueces sino
todas las autoridades del estado, incluyendo las administrativas, deben ejercer el con-
trol de convencionalidad de su accionar.> El control de convencionalidad se vuelve
asi una herramienta central en la construccion del ICCAL.>® Llevado al extremo, asi
como los jueces de los estados miembros se han vuelto ‘jueces interamericanos’,** sus
poderes ejecutivos se han vuelto algo asi como ‘ejecutivos interamericanos’’.

Algunos de los administrativistas mas destacados de la region han enfatizado y
elogiado este proceso de difuminacion de las fronteras entre derecho constitucional

50 Véase Edgar Corzo Sosa, Derecho Comiin y espacio comiin latinoamericanos 7-8 (Edgar Corzo, 2014),
http://www.edgarcorzo.com/wp-content/uploads/2014/03/DerechoComun.pdf (tltimo acceso: 19
de septiembre de 2021) (“[L]a expresion [derecho publico comidn latinoamericano] rebasa con mucho
el ambito de los derechos humanos, ya que con ella también caben las Constituciones, el derecho
administrativo y otros derechos mas”). El propio von Bogdandy ha considerado que el interés del ICCAL es
el derecho publico en general, incluyendo el derecho administrativo, véase la introduccion de los editores
a TRANSFORMATIVE CONSTITUTIONALISM Supra nota 41, en pp. 3—4).

>l Por ejemplo, el Primer Coloquio ICCAL-Derecho Administrativo, realizado virtualmente el 9 de julio
de 2020; el Coloquio Iberoamericano N° 221 Segundo Conversatorio ICCAL-Derecho Administrativo:
Sistematizacion del Impacto del SIDH en la construccion de estandares comunes de derechos humanos
en América Latina, realizado virtualmente el 9 de septiembre de 2020; y, el Coloquio Iberoamericano
N° 222 Tercer Conversatorio ICCAL-Derecho Administrativo: Los tribunales internacionales como
tribunales administrativos, realizada virtualmente el miércoles 30 de septiembre de 2020.

2 Esta doctrina se volvio explicita a partir de Gelman v. Uruguay, Fondo y Reparaciones, Sentencia, Corte
IDH (ser. C), n°® 221, §239 (24 de febrero de 2011) (“[E]n las [instancias democréaticas]| también debe
primar un ‘control de convencionalidad’(...) que es funcion y tarea de cualquier autoridad publica y no
solo del Poder Judicial”).

>3 Véase Néstor Pedro Sagiiés, EI control de convencionalidad como instrumento para la elaboracion de un ius
commune interamericano, en LA JUSTICIA CONSTITUCIONAL Y SU INTERNACIONALIZACION, supra nota 45, en p. 451
(“[L]a doctrina del “control de convencionalidad” se presenta como una de las herramientas mas
practicas e inmediatas para elaborar un ius commune en la region”).

> Voto razonado del juez ad hoc Ferrer Mac-Gregor en Cabrera Garcia, §57 (“[L]os jueces nacionales [...] son

jueces interamericanos cuando realizan el ‘control difuso de convencionalidad’”).

Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Control de convencionalidad y buenas prdcticas: sobre el didlogo judicial entre

la Corte Interamericana de Derechos Humanos y los tribunales nacionales, en CUMPLIMIENTO E IMPACTO DE LAS

w

SENTENCIAS DE LA CORTE INTERAMERICANA Y EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS. TRANSFORMANDO REALIDADES
614 (Armin von Bogdandy et al. eds., 2019) (“el control de convencionalidad fortalece la subsidiariedad
[complementariedad] del Sistema Interamericano de Derechos Humanos [SIDH] al transformar a los
jueces nacionales —y en general a todas las autoridades de los Estados— en una especie de ‘jueces
interamericanos’”). Véase también Néstor Pedro Sagiiés, Notas sobre el control ejecutivo de convencionalidad,
21 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 141 (2015).
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y administrativo, por un lado,’® y entre derecho nacional e interamericano, por el
otro.>” Quien ha ido maslejos en esta linea argumental ha sido Ernesto Jinesta, quien
ha postulado la inminencia de un ‘derecho administrativo coman’ en la region®®.
Segtn Jinesta:

la armonizacion del Derecho interno y del interamericano de los Derechos Humanos que se
puede lograr mediante los pronunciamientos tanto de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, los Tribunales Constitucionales nacionales y la jurisdiccion ordinaria local, nos
permite identificar un ius commune administrativo interamericano que habra de ir siendo
perfilado y desarrollado paulatinamente®’

En la construccion de este derecho administrativo comtn, continda Jinesta, el control
de convencionalidad es una herramienta clave.®” En efecto, no sélo deben realizarlo los
magistrados del poder judicial sino también los funcionarios del ejecutivo al realizar
funciones cuasi jurisdiccionales y, en general, al emitir normas de caracter general
como decretos presidenciales, resoluciones ministeriales o regulaciones provenientes
de entes autonomos.®! Si uno considera seriamente el control de convencionalidad
preventivo sobre las normas generales, combinado con que la CADH puede violarse
tanto por acciéon como por omision®® y que es potencialmente aplicable a cualquier
politica publica,®® el control del derecho interamericano sobre la actividad de la
administracion es practicamente ubicuo.

60

61

63

Sobre este proceso en el derecho europeo, puede consultarse Sabino Cassese, La costituzionalizzazione del
dirittoamministrativo, en Scrrrti INONORE DI GAETANO SIvesTRI (Antonio Ruggeried., 2016). En Latinoamérica,
puede consultarse César Landa, La constitucionalizacién del derecho administrativo, 69 THEMIS-REvisTA DE
Dereco 199 (2016). Landa fue, elocuentemente, presidente del Tribunal Constitucional del Perd, juez ad
hoc de la Corte IDH y realizé su posdoctorado en el Instituto Max Planck.

Allan R. Brewer-Carias, Sobre el control de convencionalidad ejercido por los tribunales nacionales y el derecho
administrativo, en HACIA UN DERECHO ADMINISTRATIVO PARA RETORNAR A LA DEMOCRACIA. LIBER AMICORUM AL PROFESOR
Josi Araujo Juarez (Victor Hernandez Mendible & José Luis Villegas Moreno eds., 2018) (celebrando la
“ruptura del cerco que el derecho constitucional le habia tendido al control de convencionalidad, y del
cual se ha escapado por fuerza de la vigencia del derecho administrativo”).

Ernesto Jinesta, La construccion de un Derecho Administrativo comiin interamericano: Reformulacion de
las fuentes del Derecho Administrativo con la constitucionalizacién del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, 11 Rev. Ieer. Der. PoB. & ApmiN. 112 (2011). Ademés de ser un destacado académico en
Derecho administrativo, en la época de esta publicacion Jinesta integraba la Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia de Costa Rica.

Id

Id. (“En suma, el control de convencionalidad ejercido por las jurisdicciones constitucional y contencioso-
administrativa de todos los paises de América y, en ultimo término, por la propia Corte Interamericana
permitird crear un Derecho Administrativo comun interamericano, sustentado sobre la plataforma del
orden juridico regional de los Derechos Humanos”).

Sagtiés, supra nota 55.

Victor BaZAN, CONTROL DE LAS OMISIONES INCONSTITUCIONALES E INCONVENCIONALES. RECORRIDO POR EL DERECHO Y LA
JURISPRUDENCIA INTERAMERICANOS Y EUROPEOS 327-340 (2014).

Mario Molina Herndndez, Administracion ptiblica y control de convencionalidad: problemadticas y desafios, 5
Rev. EUROLATINOAMERICANA DER. ADMIN. 287, 294 (2018) (“[S]i una autoridad tiene encomendado el disefio
de politicas publicas en materia de educacion, por ejemplo, dicha autoridad debe tomar en cuenta los
contenidos normativos y jurisprudenciales interamericanos con la finalidad de cumplir con los diversos
estandares internacionales”).
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Otros autores destacados de la region han senalado el potencial transformador
de la jurisprudencia de la Corte IDH en la administracion a través del con-
trol de convencionalidad, aunque sin llegar a postular la existencia de un de-
recho administrativo comuin. Brewer Carias, por ejemplo, ha observado que la
jurisprudencia de la Corte IDH ha logrado ‘romper el cerco’ del derecho constitucional
y penetrar directamente en el derecho administrativo de la region, a través del con-
trol de convencionalidad que debe realizar el poder ejecutivo.®* Juan Carlos Covilla
ha observado que, a pesar de que “[l]as decisiones de la Corte IDH pueden tener un
impacto considerable en la administracion ptablica”® (al punto que los ‘principios y
derechos’ del ordenamiento juridico interamericano puedan “indicar la forma exacta
como debe actuar la administracion publica”),*® este proceso no ha sido estudiado
suficientemente por el derecho administrativo de la region. Asi, Covilla llama a una
“expansion de las barreras del Derecho administrativo nacional” hacia el derecho re-
gional de los derechos humanos.®”

3. Baenay los limites de la verticalidad en derecho
administrativo comparado latinoamenricano

3.1. Por qué Baena

Corroborar la convergencia del derecho administrativo latinoamericano hacia los
estandares que emanan de la Corte IDH no es sencillo. Si bien esta Corte rara vez
aborda explicitamente asuntos de derecho administrativo, al mismo tiempo casi todos
sus fallos lo implican de algiin modo: frecuentemente los remedios ordenados por la
Corte IDH estan en cabeza de los poderes ejecutivos nacionales y su implementacion
requiere del socorro de entidades administrativas.®® Sin embargo, en su mayoria estos
fallos estan fuera del area de influencia del Derecho administrativo. El fallo Olmedo
Bustos,® al ordenar la clausura de la agencia chilena encargada de la precalificacion de
las peliculas, sin duda estaba dando una orden a ser ejecutada mediante instrumentos
de derecho administrativo, pero el drea de la libertad de expresion es un terreno mas
natural para constitucionalistas que para administrativistas.”” Algo similar ocurre

¢+ Brewer-Carias, supra nota 57.

% Juan Carlos Covilla, EI impacto de la jurisprudencia interamericana sobre las decisiones de la Administracion
Publica, 78 Rev. Dir. ApmiN. E Const. 13, 16 (2019) (sin embargo, también observa que “desde la
perspectiva del derecho administrativo su analisis no ha sido abordado con suficiencia”, p. 14, y que por
lo tanto “al interior del Derecho administrativo debe realizarse un analisis profundo en el que se compare
el control judicial [doméstico] de la administracion publica |[...] y las decisiones del juez interamericano”,
id., p. 23).

0 Id., p. 24.
o7 Id.
o8 Id.

“La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) v. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia,
Corte IDH (ser. C), n°® 73, (5 de febrero de 2001).

70 La libertad de expresion es percibida como una “libertad preferida” por los constitucionalistas, que
enfatizan su proteccion como instrumento de la democracia, pero no asi por especialistas en otras
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con las reformas a instituciones de salud mental” o instituciones carcelarias,”” que
también involucran lateralmente al derecho administrativo, pero constituyen areas de
incumbencia primaria de especialistas en salud publica o seguridad.

Existe sin embargo un fallo de la Corte IDH que trata casi exclusivamente de de-
recho administrativo: Baena. En Baena se analizan despidos a trabajadores de la
administracion publica panamena, realizados por su presunta participacion en
actos de desestabilizacion politica. Baena influye asi en dos areas clave del derecho
administrativo: las sanciones administrativas y el empleo publico. En este trabajo
nos dedicaremos exclusivamente a este segundo aspecto. Si bien Baena ha tenido
influencia en las normas y jurisprudencia vinculadas a sanciones administrativas,
ésta es un area de estudio en que confluyen varias disciplinas juridicas, como el de-
recho constitucional y el derecho penal.” Por el contrario, el empleo publico es un
area esencialmente administrativista. Baena nos provee entonces el caso de estudio
mas controlado de las relaciones entre jurisprudencia interamericana y Derecho
administrativo.

3.2. El mandato de Baena

Los hechos de Baena son relativamente sencillos. En 1990, un grupo de trabajadores de
distintas instituciones publicas panamenas fueron despedidos de sus empleos por haber
participado en movilizaciones contra el gobierno que, ademas, fueron sospechadas de
ser realizadas en connivencia con un intento fallido de golpe. La Asamblea Legislativa
sancioné inmediatamente una ley que disponia la expulsion de los servidores publicos
“que participaron y que participen en la organizacion, llamado o ejecucion de acciones
que atenten contra la Democracia y el Orden Constitucional.””* El propio érgano
ejecutivo era el encargado de determinar si una accion atentaba contra la democracia
y el orden constitucional.”

En lo que aqui nos interesa, Baena establece que los despidos del empleo publico
pueden ser considerados sanciones a los efectos de la aplicacion de los arts. 8 (garantias
procesales) y 9 (legalidad) de la CADH.

En cuanto al principio de legalidad, la Corte IDH considero que el art. 9 es aplicable
tanto a las sanciones administrativas como a las penales.”® En el caso concreto, observo
quelaLey 25 “contenia un concepto muy amplio e impreciso sobre posibles conductas

areas del derecho (véase Nistor PEpRO SAGiTES, CENSURA JUDICIAL Y DERECHO DE REpPLicA 82—84 [2008], para el
contraste entre el tratamiento dado a la libertad de expresion por parte de constitucionalistas y civilistas).

71" Ximenes Lopes v. Brasil, Sentencia, Corte IDH (ser. C), n° 149, (4 de julio de 2006).

72 Instituto de Reeducacion del Menor v. Paraguay, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia (ser. C) n°® 112, (2 de septiembre de 2004).

73 Como sostiene Luciano Parejo, el derecho sancionatorio tendria un caracter mestizo que surge del
cruce entre derecho penal y administrativo, véase Prélogo en EpuarRpo CORDERO, DERECHO ADMINISTRATIVO
SaNcIONADOR 1 (2014).

7 Ley 25 de 14 de diciembre de 1990, publicada en la Gaceta Oficial de Panama N° 21.687 de 17 de
diciembre de 1990, Articulo 1, citado en Baena, §104.

75 Id., Articulo 2, citado en Baena, §104.

7% Baena, §106.
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ilicitas, cuyas caracteristicas especificas no se establecian puntualmente, y que solo se
caracterizaban bajo el concepto de participacion en actos contrarios a la democracia
y el orden constitucional”.”” Esta vaguedad impedia a las personas afectadas “orientar
su comportamiento conforme a un orden juridico vigente y cierto”.”®

Un camino similar siguié respecto al art. 8. Primero, consideré que “cualquier
actuacion u omision de los 6rganos estatales dentro de un proceso, sea administrativo
sancionatorio o jurisdiccional, debe respetar el debido proceso legal”.”® Permitirle al
estado sustraerse de los requisitos del debido proceso simplemente calificando a ciertas
sanciones como administrativas en lugar de penales, dejaria a su arbitrio la eleccion
de si aplicar garantias procesales o no hacerlo.®® En el caso concreto, los empleados
habian sido sancionados con la expulsion sin procedimiento alguno ni revision judi-
cial suficiente,®' por lo que el art. 8 se habia violado.

Si bien Baena esta estrechamente vinculado a los hechos que le dieron origen,
podemos extraer de él un mandato general. Los estados latinoamericanos conservan,
en general, la libertad para organizar sus regimenes de empleo publico del modo que
lo consideren conveniente. Esta discrecionalidad incluye la posibilidad de establecer
regimenes que no prevean la estabilidad en el empleo, lo que permitiria despedir
empleados por razones de administracion como reestructuracion de servicios publicos
o escasez de recursos.®? Sin embargo, si el despido se produce como consecuencia de
una conducta reprochable —es decir, si actiia como una sancion— debe estar rodeado
de las garantias del debido proceso y de legalidad sustantiva.

En materia de empleo publico, este mandato puede ser violado (y, como veremos
mas adelante, efectivamente lo es) de modos distintos segin el régimen legal de cada
pais. Un modo obvio de violarlo es sancionando empleados por fuera de los regimenes
legales aplicables o sin debido proceso alguno, como en los hechos que dieron lugar a
Baena.

Sin embargo, en regimenes de empleo publico heterodoxo como los que son
frecuentes en la region (empleados a contratos temporarios, o con contratos de de-
recho privado) existen modos también heterodoxos de violar Baena. Piénsese en un
trabajador publico cuyo contrato (precario) prevé que puede ser despedido (o, mas
frecuentemente, ‘norenovado’) por razones de discrecionalidad administrativa. En este
caso, Baenano seria violado por si mismo si el trabajador es despedido, por ejemplo, por
reestructuracion del servicio publico en el que se desempena o por escasez de recursos.
Sin embargo, si lo seria si es despedido utilizando la discrecionalidad como excusa para
encubrir un despido motivado por una conducta del trabajador. En este caso, el propio
despido seria una violaciéon de Baena (al no haber sido precedido por proceso alguno).
Pero ademas, la propia inexistencia de un régimen de rango legal que permita a los

7 Id, §108.
7 Id, §106.
™ Id, §124.
% Id, §129.
U Id, §§133 y 141.
2 Id, §131.
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trabajadores saber qué conductas pueden realizar sin arriesgar sus empleos es, en si
misma, violatoria del mandato Baena.

Una consecuencia de nuestra lectura de Baena es que el estado puede despedir a
estos trabajadores en ejercicio de discrecionalidad administrativa pero no en respuesta
a una conducta, ya que esto implicaria que el despido es en realidad una sancion.®?
A primera vista podria decirse que esto vuelve a Baenairrelevante para estos empleados:
el estado podria sancionarlos con el solo artilugio de no expresar sus causas. Esto no
es asi por tres motivos. En primer lugar, este argumento se aplicaria solo a despidos y
no a un rango de sanciones menores que no podrian ser explicadas sélo mediante la
discrecionalidad administrativa. En segundo lugar, el despido como sancion posee un
elemento de reproche del que el despido inmotivado carece. Por altimo, la perspectiva
de una sancién puede disciplinar el comportamiento de los empleados de un modo
opaco y excesivo que el principio de legalidad busca precisamente evitar.

3.3. Baena, pais por pais

La recepcion que ha tenido en materia administrativa el mandato contenido en Baena
ha sido disimil y, mas importante atin, sugiere que cada pais se aproxima a esta decision
en forma diferente y le asigna un valor distinto. Esto es particularmente interesante
porque, a diferencia de lo que ocurre en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
los 6rganos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos siempre han negado
que los estados miembros gocen de un margen de apreciacion para la aplicacion de la
CADH.?* Para ejemplificar lo anterior, se ofrece a continuacion una breve resena de
como Argentina, Chile y México han abordado el mandato contenido en Baena.

Estas resenas conllevan una sencilla pero importante implicancia: el mandato
de Baena no solo fracaso, sino que lo hizo en forma distinta en cada pais. De esto se
sigue una consecuencia doble. Por una parte, desde lo normativo, sugiere moderar
el entusiasmo por la fuerza transformadora de los fallos de la Corte IDH, al menos
en cuestiones vinculadas al derecho administrativo dada la escasa influencia de
aquélla en éste. Por otra parte, y de modo mas ilustrativo para este trabajo, muestra
las limitaciones de un proyecto como el ICAAL: producto del escaso impacto de la
jurisprudencia interamericana en las instituciones administrativas, la eleccion de
estos fallos como unidades de comparacion en un proyecto comparativo tiene escasa
utilidad académica.

8 Los empleados publicos de la region suelen gozar de derecho a la estabilidad con fuente en sus ordenamientos
constitucionales (véase Nora Patricia Vignolo, El servicio civil en las constituciones latinoamericanas, 9 COLECCION
27 [2000]). Sin embargo, este derecho no es exigido por el Sistema Interamericano (o, al menos, no lo era
hasta 2017, cuando la Corte lee en Baena un “derecho a la estabilidad laboral” [véase Lagos del Campo v.
Pert, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia, Corte IDH (ser. C) n° 340, § 146
(31 de agosto de 2017), citando Baena, §134 |.

84 Véase v.g. la posicion del ex juez de la Corte IDH Cangado Trindade, que sostiene que es imposible aplicar
la doctrina del margen de apreciacion en una region con la fragilidad institucional de Latinoamérica
(AnTONIO CANCADO TRINDADE, EL DERECHO INTERNACIONAL DE 10S DERECHOS HUMANOS EN EL Sigro XXI 389-390
[2006]).
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Para la eleccion de paises a resefar, se ha privilegiado aquellos que se sitian en una
posicion intermedia en cuanto al acatamiento de la autoridad de la Corte IDH. Si bien,
por regla general, ningtin pais latinoamericano puede lucir un cumplimiento ejemplar
de los fallos emanados de la Corte IDH,®* ello no obsta que el compromiso de cada
pais con el mandato transformador impulsado por ésta varie considerablemente.®®
En un extremo se encuentran paises como Colombia o Costa Rica, que suelen ser
utilizados como el ejemplo paradigmatico de apego a este afan reformador. En estos
paises, por ejemplo, es cada vez mas frecuente que sus tribunales superiores de lo
contencioso-administrativo fundamenten sus decisiones en precedentes de la Corte
IDH.®” Por otro lado, en el extremo opuesto existen paises que por distintos motivos
permanecen indiferentes al mandato de la Corte IDH, entre los que se encuentran
paradigmaticamente Republica Dominicana y Venezuela.®®

En este articulo, sin embargo, hemos priorizado tres paises importantes de la region
que se encuentran en una posicion intermedia, esto es, que evidencian un apego al
mandato transformador impulsado por la Corte IDH pero no suelen ser estudiados
como ejemplos paradigmaéticos de dicho compromiso. La razon de esta eleccion es
sencilla: son justamente los paises en una situacion intermedia como la descrita los
que podrian empujar hacia la construccion de un derecho administrativo comdn en
América Latina.

Como anticipamos, cada uno de estos paises muestra un modo diferente en que
fracas6 Baena. En Chile, las autoridades permanecen ciegas al mandato de Baena, al
punto que la Corte Suprema ha desatendido los intentos de tribunales inferiores de
resolver controversias de empleo publico con arreglo a este fallo. En México, si bien
las autoridades ven a Baena como una autoridad vinculante y la citan en sus fallos, se
han negado a oir el verdadero significado que tendria de ser aplicado a controversias
de empleo publico. En Argentina, las autoridades ven y oyen el significado de Baena,
pero se niegan a hablar sus consecuencias. Asi, nuestros casos de estudio pueden
identificarse con los tres monos sabios de la escultura de Hidari Jingoro: el mono que
no ve, el que no oye y el que no habla.

a) Argentina (Iwazaru, el mono que no habla)

Argentina fue durante afnos un ejemplo regional en materia de apertura constitucional
al Sistema Interamericano de Derechos Humanos.*® La reforma constitucional de

85 Véase Alexandra Hunneus, Courts Resisting Courts: Lessons from the Inter-American Court’s Struggle to
Enforce Human Rights, 44 Cornerr INT'L L.J. 493 (2011).

86 Huneeus, supra nota 43.

87 Respecto de Colombia, véase por ejemplo Consejo de Estado [C.E.], Sala Cont. Adm., 29 de enero de 2009,

Expediente 30340 (R-20030015801). Respecto de Costa Rica, véase por ejemplo Corte Suprema, Sala

Constitucional, 1 de noviembre de 2000, voto 9685-2000.

Ximena Xoley & Silvia Steininger, Parting Ways or Lashing Back? Withdrawals, Backlash and the Inter-

American Court of Human Rights, 14 INT'L ]. Law N Context 237, 248-252 (2018).

89 Asi lo fue desde 1994 hasta al menos 2017, con la emision de la sentencia Fontevecchia por parte de
la Corte Suprema de Justicia, que opuso cierta resistencia al cumplimiento de sentencias de la Corte
IDH cuando implicara la perturbacion de sentencias nacionales con autoridad de cosa juzgada. Para
una breve resena de este viraje, véase Jorge Contesse, Judicial Backlash in Inter-American Human Rights

88
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1994 dio jerarquia constitucional a la CADH “en las condiciones de su vigencia”,*®
clausula que fue rapidamente interpretada por la Corte Suprema en el sentido que se
seguiria como interpretacion autoritativa la de aquellos érganos encargados de darle
cumplimiento a tal convencion, esto es, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) y la Corte IDH.°* La Corte argentina pronto reconoceria que la
autoridad de la Corte IDH alcanzaba, incluso, para revertir sus propias sentencias
de sobreseimiento con autoridad de cosa juzgada®? (aunque este punto seria luego
revisado por la propia Corte en una integracion posterior).”® De igual forma, también
reconocio el caracter obligatorio de las recomendaciones de la CIDH, yendo incluso
mas alla de las propias pretensiones normativas del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos.’* La retorica relativa a los derechos humanos y su proteccion
internacional no se limita al discurso judicial, sino que los tratados internacionales
de derechos humanos son frecuentemente invocados en el Congreso Nacional®® y en
actos del Poder Ejecutivo.”®

Como consecuencia de lo anterior, los tribunales de este pais han recurrido a Baena
mas frecuentemente que sus pares de otros paises latinoamericanos. Por ejemplo, la
Camara Federal en lo Contencioso Administrativo cita el precedente con frecuencia
al revisar el procedimiento en sanciones administrativas.”” Por su parte, la Corte
Suprema de Justicia ha citado Baena no sélo en cuestiones vinculadas a garantias en
materia de sanciones administrativas’® sino también en materia de empleo publico.

Law?, INT'L. J. Const. L. Brog (Mar. 2, 2017), http://www.iconnectblog.com/2017/03/judicial-backlash-
interamerican/ (altimo acceso: 19 de septiembre de 2021).

%0 Art. 75.22, ConstiTUciON NACIONAL [ConsT, NAc.] (Arg.).

91 Corte Suprema de Justicia de la Nacion [CS]N], 7/4/1995, “Giroldi, Horacio David y otros/recurso de
casacion”, Fallos 318:514.

92 Corte Suprema de Justicia de la Nacion [CSJN], 29/11/2011, “Derecho, René Jesus s/incidente de
prescripcion de la accion penal”, Fallos 334:1504.

93 Corte Suprema de Justicia de la Nacion [CSJN], 14/2/2017, “Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto s/
informe sentencia dictada en el caso ‘Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina’ por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”. Fallos 340:47.

9 Corte Suprema de Justicia de la Nacion [CSJN], 6/8/2013, “Carranza Latrubesse, Gustavo c. Estado
Nacional”, Fallos 336:1024 (voto de los jueces Fayt y Zaffaroni).

% Por tomar un ejemplo, en el reciente debate sobre la legalizacion del aborto voluntario, ambos lados en
el debate invocaron para si la autoridad de los instrumentos internacionales de derechos humanos. El
sector opuesto a la legalizacion insistia en las reservas realizadas por el Estado Argentino a la Convencion
de los Derechos del Nifio y en la proteccion de la vida desde la concepcion del art. 4° de la CADH. El sector
que la promovia les recordaba que dicha proteccion es solo “en general” desde la concepcion, y traia
a colacion los multiples informes de distintos organismos de aplicacion de tratados internacionales de
derechos humanos que condenaban la politica argentina de penalizacion del autoaborto.

% Por ejemplo, los considerandos del Decreto de necesidad y urgencia N° 70/2017, que modificé de modo
restrictivo la generosa ley argentina de migraciones, hacen un esfuerzo por mostrar al Decreto como com-
patible con la CADH y la jurisprudencia de la Corte IDH. Véase Decreto DNU 70/2017, Poder Ejecutivo
Nacional, Boletin Oficial n° 33.555 del 30 de enero de 2017.

97 Por ejemplo, Camara en lo Contencioso-Administrativo Federal, 27/2/2016, “Garriga, Marcelo ¢/ DGA s/
recurso directo de organismo externo”, Expte. CAF 30794/2016.

% Vg, Corte Suprema de Justicia de la Nacion [CS]N], 7/7/2015, “Meynet, Alvaro Javier s/queja”, Fallos
338:601, cons. 10.
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Asi, en Madorrdn, la Corte invoca Baena para justificar que el remedio preferido en
estos casos es la restitucion del trabajador a su puesto.”® En Ramos, la Corte cita
Baena para recordar que la discrecionalidad de la administracion en materia laboral
esta restringida por el respeto a los derechos humanos (entre ellos, la estabilidad en
el empleo protegida por la Constitucion nacional).!® En consecuencia, asi como los
tratados internacionales de derechos humanos y los organismos encargados de su
aplicacion son frecuentemente citados en las discusiones parlamentarias, existen
proyectos de ley que citan a Baena en sus fundamentos, sea para modificar regimenes
de sanciones administrativas'®! o incluso para elevar los estandares de proteccion del
empleo publico.!??

Aun a pesar de lo anterior, puede decirse que Baena ha fracasado de algiin modo
en la Argentina: desde el dictado de este precedente interamericano y no obstante
la precariedad del empleo publico en el pais, no ha existido ninguin intento serio de
reformar el régimen de empleo publico.'”® En la Argentina coexisten tres regimenes
de contratacion de personal: el de planta permanente (es decir, empleados con
estabilidad que solo puede ser desvirtuada mediando una sancion grave), de planta
transitoria (es decir, sujetos al mismo régimen legal que los primeros, pero sin
estabilidad) y contratados.'* Estos ultimos —cuyo nimero es dificil de determinar,
dado que precisamente no integran la nomina formal del estado no obstante
estimarse que representan un nimero significativo—!'°> son aquellos que firman un
contrato de locacion de servicios con alguna reparticion publica o, curiosamente,
con universidades nacionales que actiian como verdaderos contratistas del estado, en
atencion a que su autarquia financiera les permite eximirse de ciertas normas de con-
trol administrativo.'?® Estos trabajadores no poseen ningtn tipo de régimen aplicable,
mas alla de las normas de derecho privado que regulan su contrato.'®” La Corte

9 Corte Suprema de Justicia de la Nacion [CS]N], 3/5/2007, “Madorran, Marta Cristina ¢/ Administracion
Nacional de Aduanas s/reincorporacion”, Fallos 330:1989, cons. 8.

100 Corte Suprema de Justicia de la Nacion [CSJN], 6/4/2010, “Ramos, José Luis ¢/Estado Nacional (Min. De
Defensa — ARA) s/indemnizacion por despido”, Fallos 333:311, cons. 9. Cabe destacar que ni Madorrin
ni Ramos son fallos sobre una sancion administrativa, sino un despido inmotivado mediante la no
renovacion de contratos a término sucesivos.

191 Por ejemplo, Proyecto de Ley Expte. 4820-D-2013, del 19/6/2013, presentado por la diputada Marcela
Virginia Rodriguez, sobre modificacion del régimen de sanciones de la ley 26.396, de Prevencion y
Sancion de Trastornos Alimentarios.

102 Proyecto de Ley Expte. 2386-D-2015, del 30/4/2015, presentado por el diputado Victor de Gennaro y
otros, sobre modificacion de la ley de Organizacion de la Justicia Nacional del Trabajo.

103 De hecho, la Ley N° 25.164, Ley Marco de Regulacion de Empleo Publico Nacional, 15/9/1999, [LIX-E]
AD.L.A. 5252, Boletin Oficial N° 29.247, 8/10/1999, fue promulgada en 1999, dos afos antes que
Baena.

104 Ana Laura Fernandez & Mariana Gonzalez, Empleo ptiblico: nivel, evolucion y formas de contratacion, 46

Rearmap Economica 33 (2017).

105 Id., pp. 41-42.

106 Id‘

197 Norberto Zeller & Ana Rivkin, La burocracia argentina: nuevos procesos de trabajo y flexibilidad en las relaciones
laborales, en ENTRE TECNOCRATAS GLOBALIZADOS Y POLITICOS CLIENTELISTAS. DERROTERO DEL AJUSTE NEOLIBERAL EN EL ESTADO
ARGENTINO (Mabel Thwaites Rey & Andrea Lopez eds., 2005).
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Suprema ha indicado que la contratacion de trabajadores sin régimen de estabilidad
deben ser “examinada con criterio restrictivo”.1°® Sin embargo, en contraste con su
rol activista en otras areas,'”” la Corte jamas ha propiciado una reforma general del
régimen de empleo publico para subsanar esta irregularidad generalizada.!”

En Argentina, entonces, un enorme nimero de empleados publicos cumplen con
un horario y tienen una relacion de subordinacion con sus superiores en el estado,
pero sin embargo no poseen régimen legal alguno que les indique las conductas que
pueden merecerles una sancion o incluso un despido (los que, cuando se producen,
se realizan sin debido proceso). La inexistencia de este régimen, y la falta de algan
intento serio por crearlo, son en si mismos un modo de fracaso de Baena. Esta es tal
vez la forma mas sutil de incumplirlo de las tres resenadas en este ensayo: acoger
judicialmente el mandato contenido en el precedente interamericano pero limitando
su impacto Gnicamente a las controversias que se sometan a resolucion judicial.''!
Esta sutileza no obsta a que igualmente este incumplimiento se traduzca en miles de
empleados publicos que contintian careciendo de un régimen laboral que les permita
conocer las situaciones en las que pueden ser sancionados o el procedimiento a través
del cual podrian llegar a serlo.

b) Chile (Mizaru, o el mono que no ve)

Si bien el compromiso chileno con el control de convencionalidad es reciente!? y

todavia enfrenta una importante resistencia académica,!'*la Corte Suprema de ese pais
ha sido cada vez mas enfatica en cuanto a la adhesion al mandato transformador de la
jurisprudencia interamericana. Recientemente, en la sentencia que da cumplimiento
al caso Norin Catrimdn, la Corte ha expresado por primera vez de modo explicito que

108 Ramos, cons. 9.

Véase por ejemplo POR UNA JUSTICIA DIALOGICA: EL PODER JUDICIAL COMO PROMOTOR DE LA DELIBERACION DEMOCRATICA
(Roberto Gargarella ed., 2014), para una coleccion de ensayos que analizan algunas de las ocasiones en
las que la Corte Suprema promovio reformas estructurales.

El mismo dia que el citado fallo Ramos, la Corte dicto el fallo Sdnchez negando la aplicacion analogica de
la ley de contrato de trabajo a un contador de la Auditoria General de la Nacion, que habia trabajado alli
durante ocho anos mediante contratos temporales. Véase Corte Suprema de Justicia de la Nacion [CSJN],
6/4/2010, “Sanchez, Carlos Prdspero c/Auditoria General de la Nacion s/despido”, Fallos 333:335.
Para un analisis de estos fallos y sus sucesores, Silvina Capdevila, La evolucion de la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién en materia de empleo ptiblico transitorio, con posterioridad a “Ramos” y
“Sdanchez”, 1 Rev. Dicrtar Asoc'N Ara. Der. ApmiN. 103 (2016).

De todos modos, como se desarrollo en el Capitulo 3.2, en tanto no exista una regulacion general que
determine el régimen sancionatorio de estos empleados publicos, se producira la violacion al principio de
legalidad del Art. 9 de la CADH.

2 Miriam Henriquez, Propuesta inicial sobre derechos constitucionales, en PROPUESTAS CONSTITUCIONALES: LA
ACADEMIA. Y EL CAMBIO CONSTITUCIONAL EN CHik 44—45 (Lucas Sierra ed., 2016); Constanza Nanez, Bloque de

109

110

constitucionalidad y control de convencionalidad en Chile: avances jurisprudenciales, 11 ANUARIO DE DERECHOS
Humanos 157 (2015). En contra de esta posicion, véase HuMBERTO NOGUEIRA ALCALA, DERECHOS FUNDAMENTALES,
BLOQUE CONSTITUCIONAL DE DERECHOS: DIALOGO INTERJURISDICCIONAL Y CONTROL DE CONVENCIONALIDAD 39 (2014).

Por ejemplo, Ximena Fuentes & Diego Pérez, El efecto directo del derecho internacional en el derecho chileno,
25 Rev. Der. (Coqummeo) 119 (2018).
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los jueces chilenos, como “parte del Sistema Interamericano”, tienen la obligacion de
practicar el control de convencionalidad.'*

No obstante lo anterior, el mandato de Baena fracaso judicial y legislativamente.
En materia judicial, el caso chileno es indiciario de dos posibles limitaciones de
la aproximacion propuesta por el proyecto de derecho administrativo comuin
latinoamericano. La primera y mas directa forma en que se incumple el mandato de
Baena surge de considerar el Gnico caso de que se tiene registro de la aplicacion de este
fallo en materia sancionatoria de empleo publico. En 2015, una corte de apelaciones
chilena dict6 una decision en que, para resolver a favor de empleados publicos en
un procedimiento sancionatorio, justamente tuvo por fundamento el mandato
contenido en Baena.''> En ella se justifica la existencia de un debido procedimiento
administrativo que, conforme a los precedentes de la Corte IDH, reconociendo un de-
recho humano basico “a obtener todas las garantias que permitan alcanzar decisiones
justas, [las que] deben respetarse en el procedimiento administrativo y en cualquier
otro procedimiento cuya decision pueda afectar los derechos de las personas”.*'®

Tal decision fue sin embargo recurrida ante la Corte Suprema. En su decision,
el maximo tribunal no sélo resolvié revocar la decision del tribunal inferior, sino
también ordena “suprim[ir]” todos los razonamientos de la sentencia apelada en que
se incluyen menciones a Baena y a los restantes pronunciamientos de la Corte IDH que
sirven de fundamento para tal decision.!''”

La segunda forma en que Baena ha fracasado en Chile resulta de la mencionada
tendencia regional de realizar contrataciones circunvalando los regimenes
tradicionales de empleo publico. A través de una serie de arreglos institucionales
precarios —y muchas veces en directa contradiccion con la legislacion vigente—,
una parte importante de los empleados publicos chilenos estan sujetos a regimenes
laborales sumamente precarios, que se asemejan a acuerdos de derecho privado.''$
Desde 2010, cuando se produce la primera alternancia politica del pais en veinte anos,
esta configuracion del empleo ptblico comienza a traducirse en despidos masivos y
una serie de abusos ante la llegada de cada nuevo gobierno.'* Como reaccién a esta
situacion, la Corte Suprema y la Contraloria General de la Republica comienzan a

Corte Suprema de Justicia [C.S.].], 16 mayo 2019, “Norin Catriman y otros con Fisco de Chile”, Rol

de la causa: 1386-2014, sentencia de pleno (Chile). Existen autores que sugieren que ello también

ha ocurrido con el Tribunal Constitucional. Humberto Nogueira, Didlogo interjurisdiccional y control de

convencionalidad entre los tribunales nacionales y la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Chile, 19

AnvArio DEr. Const. Lar’am. 511 (2013).

115 Corte de Apelaciones de Temuco [C. Apel.], 20 octubre 2015, “Colegio de Profesores de Pucén con
Municipalidad de Pucén”, Rol de la causa: 3.329-2015, proteccion.

16 1d. (cons. 4°).

17 Corte Suprema de Justicia [C.S.].], 5 enero 2016, “Colegio de Profesores de Pucén con Municipalidad de

Pucon”, Rol de la causa: 22.872-2015, proteccion.

Para una sintesis de esta realidad, véase Enrique Rajevic, La crisis de la regulacion del empleo ptiblico en Chile:

Ideas para un nuevo modelo, en UN EstApo PARA 1.A Crupapania (Isabel Aninat & Slaven Razmilic eds., 2018).

19 Véase Enrique Rajevic, EI empleo piiblico en crisis: Ideas para salir del marasmo, 1 Rev. CENTRO ESTUD. ADMIN.

Est. 9 (2019).
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abordar los casos de empleos precarios a partir de las normas sobre procedimiento
administrativo y, de esta manera, hace aplicables sus principios generales, sobre
todo el principio de motivacion. La Corte Suprema comienza a sostener que, cuando
la autoridad administrativa adopta medidas respecto de quienes tienen un vinculo
precario con ella, lo hace a través de un acto administrativo, razon por lo cual se vuelve
imperativo que se “explicite sus motivos o fundamentos (...) como condicion minima
de razonabilidad”.’?" De este modo, se restringe fuertemente la discrecionalidad
administrativa de los despidos y renovaciones, al tiempo que se facilita el control judi-
cial de estas decisiones.

Este proceder de la Corte Suprema y la Contraloria General de la Repuablica se
enmarca dentro de una estrategia mas ambiciosa que ambas han desarrollado para
limitar la discrecionalidad de la autoridad en materia de empleos puiblicos precarios.'?!
Con este fin, se comienza a restringir la posibilidad de terminar anticipadamente los
empleos temporales o precarios'?? y se permite la aplicacion analégica de acciones
judiciales!?? y reglasindemnizatorias de derecho laboral privado.?* Incluso se comienza
aresolver algunas peticiones de los empleados en contra del texto expreso de las leyes,
permitiendo que los empleos temporales tengan ciertos elementos de permanencia
si son renovados en mas de una oportunidad!?® o pasen a ser permanentes si han
sido renovados por periodos largos de tiempo.!'?® Sin embargo, lo importante de este
proceder judicial es que ante los mismos vacios normativos que Baena busca prevenir,
los tribunales superiores chilenos han preferido remedios alternativos a aquellos
sugeridos por la Corte IDH.

El panorama legislativo no es mucho mas alentador para quien busque sugerir la
interamericanizacion de derecho administrativo chileno. De todas las reformas legales
en materia de empleo publico promulgadas con posterioridad al caso Baena,'?” sélo

120

Corte Suprema de Justicia [C.S.].], 4 mayo 2017, “Bon Fuenzalida con Municipalidad de Codegua”, Rol de

la causa: 97.796-2016, proteccion.

Luis Eugenio Garcia-Huidobro, El tango se baila de a dos: empleo ptiblico y reformas estructurales, EL MERCURIO

Lecar (18 mayo 2020, 9:40 AM) https://www.elmercurio.com/legal/noticias/opinion/2020/05/18/

el-tango-se-baila-de-a-dos-empleo-publico-y-reformas-estructurales.aspx  (dltimo acceso: 19 de

septiembre de 2021).

122 Véase Contraloria General de la Republica [C.G.R.], 28 noviembre 2016, Oficio N° 85.700, Imparte

instrucciones para la aplicacion de dictamenes.
123 Corte Suprema de Justicia [C.S.].], 30 abril 2014, “Bussenius Cornejo con CENABAST”, Rol de la causa:
10.972-2013, unificacion.

124 Corte Suprema de Justicia [C.S.J.], 1° abril 2015, “Vial Paillan con Municipalidad de Santiago”, Rol de la
causa: 11.584-2014, unificacion.

> El quiebre en la jurisprudencia administrativa se produce con Contraloria General de la Republica
[C.G.R.], 2 marzo 2018, Dictamen N° 22.766, sobre renovacion sucesiva de personal a contrata. La Corte
Suprema ha apoyado esta posicion reiteradamente. Véase Corte Suprema de Justicia [C.S.].], 2 noviembre
2016, “Roman con Subsecretaria de Salud Publica”, Rol de la causa: 36.491-2015, unificacion.

126l cambio jurisprudencial se produce con la sentencia Corte Suprema de Justicia [C.S.J.], 16 abril 2019,

“Penaloza con Subsecretaria de Interior y Seguridad Pablica”, Rol de la causa 3.886-2019, proteccion.

Siendo las principales la Ley N° 21.050, Otorga reajuste de remuneraciones a los trabajadores del sector

publico, 7 Diciembre 2017 [D.O.]; Ley N° 20.955, Perfecciona el sistema de alta direcciéon publica,

20 Octubre 2016 [D.O.]; Ley N° 20.948, Otorga bonificacion adicional y otros beneficios para los
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en una unica oportunidad se menciona este precedente de la Corte IDH. Durante la
reciente discusion legislativa que precedi6 a la dictacion de la Ley N° 21.280/2020
(que hace aplicable las acciones judiciales de derecho laboral privado a los empleados
publicos), una experta menciond tangencialmente el caso Baena al presentar una
ponencia en la Comision del Trabajo del Senado.'?® Esto evidencia que Baena es
relevante desde el punto de vista académico pero no autoritativo en la practica
administrativa o politica. De hecho, los parlamentarios nunca volvieron a abordar este
tema ni a mencionar el fallo.'*®

Asi, el fracaso de Baena en Chile es mucho mas rotundo que en Argentina: en este
caso los tribunales y actores politicos deciden ni siquiera ver el mandato de la decision
de la Corte IDH a pesar de que estaba frente a sus ojos.

¢) México (Kikazaru, o el mono que no oye)

México también evidencia una importante apertura constitucional hacia la
jurisprudencia de la Corte IDH."*° La Corte Suprema ha declarado inequivocamente
que las decisiones de la Corte IDH tienen caracter de auto-ejecutables y, mas
importante atin, que todos los jueces mexicanos tienen el deber de realizar un control
de convencionalidad a la luz de su jurisprudencia como interpretacién autoritativa de
la CADH. ! Este anhelo transformador también es popular entre los integrantes de los
influyentes Instituto de Investigaciones Juridicas y el Instituto Iberoamericano de
Derecho Constitucional, ambas instituciones pertenecientes a la Universidad Nacional
Auténoma de México (y que, a la postre, han sido fundamentales en esparcir el ICCAL
en laregion).'*? De todos modos, esta apertura ha encontrado sus limitaciones: a partir
de la famosa contradiccion de tesis 293/2011 se ha sentado el principio de que en caso
de conflicto entre la Constitucion federal y la CADH, la primera debera prevalecer por
sobre la segunda.'*?

funcionarios publicos, 3 Septiembre 2016 [D.O.]; Ley N° 20.900, Para el fortalecimiento y transparencia
de la democracia, 14 Abril 2016 [D.O.]; Ley N° 20.734, Fija condiciones especiales para la bonificacion
de retiro voluntario, 3 Marzo 2014 [D.O.]; Ley N° 20.212, Modifica las leyes que indica, 29 Agosto
2007 [D.O.]; Ley N° 19.863, Sobre remuneraciones de autoridades de gobierno y cargos criticos de la
administracion publica, 6 Febrero 2003 [D.O.].

128 Biblioteca del Congreso Nacional (Chile), Historia de la Ley N° 21.280 sobre el ambito de aplicacion del
procedimiento de tutela laboral 21, 11 de enero de 2021, https://www.bcn.cl/historiadelaley/fileadmin/
file_ley/7808/HLD_7808_d556986615363a7d4d5d495527a4588c.pdf (ultimo acceso: 19 de
septiembre de 2021).

129 Id

130 Enrique Carpizo, El control de convencionalidad y su relacion con el sistema constitucional mexicano. Hacia una
simple actividad protectora de los derechos humanos, 138 Borerin Mex. Der. Comp. 939 (2013).

11 Por ejemplo, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion [SCJN], sentencia de amparo directo en

revision 133/2012, 20 de agosto de 2012, cons. 97.

Huneeus, supranota 43, en p. 202.

133 Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion [SCJN], sentencia de contradiccion de tesis 293/2011,
3 de septiembre de 2013. Para un analisis de esta decision y sus implicancias para el ordenamiento
constitucional mexicano, véase Alberto Puppo, De Kelsen a la Contradiccién de tesis 293/201 1: los conflictos
normativos entre jerarquias formales y decisionismo, 49 BoL. Mex. Der. Comp. 173 (2016).
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En concordancia con lo anterior y, al menos en una primera lectura, la Corte
Suprema mexicana ha honrado el compromiso constitucional del pais con el derecho
interamericano de los derechos humanos. En este sentido, dicho Tribunal ha citado
a Baena en mas de cien ocasiones, en su mayoria para hacer referencias genéricas
a la importancia del derecho al debido proceso y cémo éste deberia concretarse.!**
Mas importante ain, en muchas de estas decisiones la Corte explicita que esta
decision, asi como los restantes pronunciamientos de la Corte IDH, importan un
limite al ius puniendi estatal en general'*® y al derecho administrativo sancionador
en particular.!'3°

Al conocer causas disciplinarias de empleo publico, la Corte mantiene la cita a Baena
para justificar limitaciones al ius puniendi en su vertiente administrativa, pero luego lo
completa con una apreciacion peculiar. La Corte concluye que los procedimientos de
remocion de funcionarios no son por regla general de naturaleza sancionatoria, toda
vez que en aquéllos solo se esta verificando el cumplimiento de los requisitos para la
permanencia dentro del servicio civil de carrera.!3” Excepcionalmente, agrega, podran
proceder ciertas garantias —como la presuncion de inocencia— en caso que ellas
sean aplicables como resultado de haberse desencadenado el proceso de remocion a
causa de otro proceso penal vinculado, en cuyo este tltimo proceso irradiara derechos
y garantias a aquél.'’*

Es interesante notar también la absoluta ausencia de referencias a Baena en la
decision de la controversia sobre empleo pablico mas importante de las dltimas
décadas: la Ley de Remuneraciones de los Servidores Publicos aprobada por el
Congreso Federal en 2018. En lo que aqui interesa, la Ley buscaba dos objetivos: una
modificacion del régimen infraccional aplicable a los empleados publicos y una rebaja
salarial generalizada en el estado. La Comision Nacional de Derechos Humanos —la
agencia federal a cargo de la promocion y defensa de los derechos humanos— recurrio
ante la Corte Suprema federal solicitando que se declarara la inconstitucionalidad de
la norma, a lo que se sumaron mas de 27.000 amparos deducidos por empleados
estatales.!>

En cuanto a la reforma del régimen sancionatorio, la Comision habia invocado
(en una nota al pie, y entre otras fuentes) el fallo Baena para recordar a la Corte la
importancia del principio de legalidad para todo tipo de sanciones, enfatizando que

Véase Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion [SCJN], sentencia en amparo directo en revision

4336/2018, 20 de mayo de 2020.

135 Por ejemplo, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion [SCJN], sentencia en amparo directo en

revision 3849/2018, 3 de julio de 2019, cons. 65.

Por ejemplo, Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion [SCJN], sentencia de accion de

inconstitucionalidad 45/2018 y su acumulada 46/2018, 24 de marzo de 2018, cons. 165

137 Pleno de la Suprema Corte Suprema de Justicia de la Nacion [SCJN], sentencia de contradiccion de tesis
448/2016, 11 de septiembre de 2018.

B8 Id.

139 SCIN invalida articulos de la Ley de Remuneraciones de Servidores Piblicos, EL EcoNomista, 20 de mayo de 2019,

https://www.eleconomista.com.mx/politica/SCJN-invalida-articulos-de-la-Ley-de-Remuneraciones-de-

Servidores-Publicos-20190520-0064.html (altimo acceso: 1 de noviembre de 2020).
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muchas de las reformas propuestas adolecian de vaguedades varias.!*® La Corte
Suprema acogio este reproche de constitucionalidad con respecto a algunas de las
figuras sancionatorias introducidas, pero sin mencion alguna a Baena (o a cualquier
otro fallo de la Corte IDH).'#!

En cuanto a la reduccion salarial, ni la Comision ni la Corte realizan cita alguna a
Baena (y terminan por invalidar este aspecto por deficiencias del proceso legislativo).
Esto merece alguna aclaracion. La Ley buscaba que ningtin empleado estatal pudiese
tener una mayor remuneracion que la del presidente ni de su superior jerarquico.
Dado que el presidente puede fijar su propio salario, en la practica podia fijar el de todo
trabajador estatal (lo que efectivamente ocurrio, cuando el Presidente Lopez Obrador
redujo su salario en mas de un 60 %).'*? Podria pensarse que Baena no es un caso
pensado para esta situacion, y es cierto, pero deseamos resaltar una particularidad.
Si bien esta fallida reforma legal tuvo su origen como parte del plan de austeridad
impulsado por Lopez Obrador desde sus tiempos de candidato,'*? lo cierto es que tal
medida también se explica por la historica animadversion del Presidente mexicano
contra los estamentos directivos de la burocracia federal de dicho pais, a quienes él
mismo ha calificado en més de una oportunidad como cémplices de lo que él llama
la mafia del poder.'** Este animo vindicativo del Presidente mexicano contra la
llamada ‘alta burocracia’ sugiere el caracter de sancion encubierta que esta medida
suponia, sobre todo si se considera en su contexto politico: una autoridad presidencial
abiertamente critica de los sectores directivos de la burocracia federal mexicana desde
los primeros dias de su administracion,'*> con una critica que ha ido escalando con
posterioridad a la mencionada decision'*® al punto de llegar a sugerir la eliminacion
de los d6rganos autéonomos, uno de los principales avances del constitucionalismo
mexicano reciente.!*” Este argumento era frecuente en la esfera puablica. Su completa

10 Demanda de accion de inconstitucionalidad, promovida por la Comision Nacional de los
Derechos Humanos, 21 de noviembre de 2018, https://www.cndh.org.mx/sites/default/files/
documentos/2019-01/Acc_Inc_2018_105%5B1%5D.pdf (altimo acceso: 1de noviembre de 2020)
Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion [SCJN], sentencia de accion de inconstitucionalidad
105/2018 (y acumulada 108/2018), 19 de julio de 2019, cons. 12.

142 Rafael Cardona, Fija AMLO en $108 Mil su Salario Mensual, Rerorma, 15 de julio de 2018 https://www.
reforma.com/aplicaciones/articulo/default.aspx?id=1444057&sc=672 (altimo acceso: 1 de noviembre
de 2020).

Ldpez Obrador dibuja su plan de austeridad para cambiar el rostro del Gobierno, EL Pais, 16 de julio de 2018
https://elpais.com/internacional/2018/07/16/actualidad/1531708329_222187.html (altimo acceso:
1 de noviembre de 2020).

En este sentido, ANDRES MANUEL LOPEZ OBRADOR, LA MAFIA QUE SE ADUENO DE MEXico... Y £, 2012 (2010).

145 AMLO critica el crecimiento de la burocracia en México, AP News, 7 de diciembre de 2018 https://apnews.
com/article/ebO1a0b116034daObbecb4b2f0dbe218 (ultimo acceso: 1 de noviembre de 2020).
Opositores a Ley de Remuneraciones pueden ganar, pero moralmente son la nada: AMLO, Ev FiNaNciErRo, 6 de
octubre de 2019 https://www.elfinanciero.com.mx/nacional/ya-son-5-mil-774-funcionarios-que-se-
amparan-contra-ley-de-remuneraciones (ultimo acceso: 1 de noviembre de 2020).

AMLO analizé con su gabinete la eliminacion de organismos auténomos, EL Economista, 8 de enero de 2021
https://www.eleconomista.com.mx/empresas/ AMLO-analizo-con-su-gabinete-la-eliminacion-de-
organismos-autonomos-20210112-0017.html (dltimo acceso: 1 de noviembre de 2020). Sobre el rol
de los 6rganos autonomos dentro del sistema constitucional mexicano, véase Pibro SALAZAR, Er PopErR
EjecuTivo N 1.A CoNsTITUCION MEXICANA (2017), CHRISTOPHER BALLINAS, LUCHAS POLITICAS EN EL DISENO DE ORGANISMOS
AUTONOMOS (2011).
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ausencia en la arena judicial podria indicar que el derecho administrativo no ha
podido asimilar el sentido comun construido por la Corte IDH.

Un analisis del impacto que ha tenido Baena en la cuna del ICCAL arroja un resultado
decepcionante. Baena es ocasionalmente citado, si, pero su aplicacion es restringida de
un modo algo artificial a los casos que han sido originados como consecuencia a un
proceso penal anterior. Cuando lo que esta en juego es de alta relevancia pablica (como
en el caso de la Ley de Remuneraciones), los actores interesados en lograr el maximo
impacto retérico no parecen considerar que citar la tinica decision de la Corte IDH en
materia de empleo publico sea particularmente beneficioso. Para cerrar la trilogia de
los monos sabios, pareciera que México ve la importancia del fallo Baena, pero no oye
lo que éste tiene realmente para decir.

4. (Por qué un espejismo? Una agenda de investigacion
alternativa para un derecho administrativo comparado

4.1. Por qué (y como) fracas6 Baena

El ICCAL espera mucho de los fallos de la Corte IDH. Desde la creacion del control
de convencionalidad, quienes pregonan un derecho comun describen a la Corte
como el principal vector de la “interamericanizacion” del derecho constitucional
latinoamericano.'*® Desde la propia Corte se augura que sus fallos llevaran a un
“auténtico ius constitutionale commune en las Américas”.'** El ICAAL, aunque
ain en estado embrionario, pareceria ir todavia mas alla: afirma —y propone—
que la jurisprudencia interamericana no sélo moldea el derecho constitucional
sino que también derrama sus mandatos transformadores sobre los ordenamientos
administrativos de la region y permite estudiarlos comparativamente de modo vertical.

A la luz de lo expuesto en la seccion precedente, es claro que Baena fracasé en
satisfacer semejantes expectativas. Sin embargo, como las familias infelices de Tolstoi,
en cada pais fracas6 a su modo. En Chile, las soluciones entregadas por los tribunales
y la Contraloria General de la Republica, aun a pesar de procurar entregar una
solucion ante la desproteccion a la que se enfrentan los empleados contratados fuera
de la carrera funcionaria, incumplen el mandato de legalidad requerido en Baena y
evitan encauzar estos conflictos dentro del estatuto administrativo sancionador. En
Argentina, los tribunales (incluida la Corte Suprema) se han mostrado retéricamente
respetuosos del fallo Baena, pero la realidad muestra un creciente namero de empleados
publicos jurisprudencialmente considerados como tales y, sin embargo, sin ningan
régimen sancionatorio de rango legal que pueda cumplir siquiera minimamente

148 Mariela Morales Antoniazzi & Pablo Saavedra Alessandri, Inter-Americanization. Its Legal Bases and
Political Impact en TRANSFORMATIVE CONSTITUTIONALISM supra nota 41, en p. 257 (“La interamerincanizacion
de los 6rdenes juridicos nacionales describe el impacto de los estandares interamericanos en aquellos
estados que han aceptado la jurisdiccion de la [Corte IDH]”). (Traduccion de los autores).

149 Voto de Ferrer Mac-Gregor en Cabrera Garcia, §88.
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con los arts. 8 y 9 de la CADH. En México, los tribunales mencionan a Baena y lo
utilizan como fundamento de sus decisiones, pero minimizan las consecuencias de su
aplicacion a casos excepcionales (al punto de considerar que una desvinculacion no es
sancionatoria salvo que ésta sea producto de un proceso penal).

Este modico cumplimiento de la sentencia contrasta con las ambiciones
transformadoras de la Corte IDH y con las esperanzas de quienes ven en ella una
institucion capaz de homogeneizar el derecho administrativo latinoamericano.
Estas esperanzas tal vez radican en un espejismo: el fallo Baena es, efectiva pero
ocasionalmente, mencionado por los tribunales y otras instituciones estatales. Estas
menciones, sin embargo, ocultan su escasa normatividad real. Por eso, en la tarea de
buscar puntos de apoyo para la construccion de un derecho administrativo comparado
en laregion, proponemos partir justamente desde el desbaratamiento del espejismo de
Baena (en vez de asumir un éxito putativo).

De nuestra reconstruccion, conjeturamos dos explicaciones al fracaso de Baena. Las
dos explicaciones reposan sobre sendos hiatos sobre los cuales la aproximacion de de-
recho comun latinoamericano aplicado a lo administrativo, por distintos motivos, no
ha reflexionado lo suficiente. Por un lado, la separacion mas o menos radical entre
distintas comunidades juridicas; por el otro, la distancia entre las normas formales y
las practicas reales. Las analizaremos seguidamente.

a) Distintas comunidades epistémicas

Una de las explicaciones de la propagacion relativamente exitosa de la escuela del
ICCAL es la existencia, en el ambito del derecho constitucional de la region, de una
comunidad de operadores juridicos que abrevan en el derecho interamericano como
fuente de inspiracion y, al mismo tiempo, poseen influencia politica suficiente para
llevar a cabo sus agendas. Alexandra Huneeus, por ejemplo, muestra que la variacion
intra-regional en el cumplimiento de la jurisprudencia de la Corte IDH se debe a la
existencia de juristas orientados a la jurisprudencia interamericana y con capacidad
de incidencia politica.'®® Estas redes de operadores, sea a través del activismo!'®! o
de la judicatura,'®? replican en la practica constitucional de cada pais los discursos
provenientes del Sistema Interamericano, el que a su vez se alimenta de los desarrollos
provenientes de algunos sectores de aquellos paises.

Salvo casos excepcionales,'> los juristas dedicados al derecho administrativo no
replican esa distribucion. Los constitucionalistas y los administrativistas constituyen,

150 Huneeus, supra nota 43.

151 La expansion de normas de derechos humanos a través de la actividad transnacional de los activistas ha
sido estudiada particularmente por Kataryn SIKKINK & MARGARET KECK, AcTivists BEYOND BORDERS. ADvOcACY
NETWORKS IN INTERNATIONAL Porrrics (1998).

152 Sobre el rol de las redes de jueces constitucionales en la difusion de ideas juridicas puede consultarse
ANNE-MARIE SLAUGHTER, A NEW WORLD ORDER (2004 ).

153 Ademas de los mencionados casos de César Landa y Ernesto Jinesta, puede mencionarse el caso del
colombiano Enrique Gil Botero, que luego de desempenarse como Magistrado del Consejo de Estado
(2003-2011), fue elegido como miembro de la CIDH (2016-2019).
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en buena medida, comunidades epistémicas distintas.'>* Los criterios de validacion de
sus conocimientos difieren, como lo hacen las fuentes que consideran con autoridad
normativa.'®> En América Latina, los juristas dedicados al derecho administrativo
no suelen abrevar en los mismos textos y, fundamentalmente, no suelen recurrir a
la jurisprudencia de la Corte IDH en busca de autoridad. El derecho administrativo
latinoamericano, de inspiracion principalmente francesa pero también espanola y
alemana, se concibe a si mismo como una disciplina cientifica casi intemporal. El de-
recho constitucional, de inspiracion norteamericana, se concibe a si mismo como una
disciplina conectada a las decisiones de la politica. Otto Mayer ha capturado este ethos
en una frase ya canonica: “el derecho constitucional pasa, el derecho administrativo
permanece.”!>®

Las posiciones ocupadas por unos y otros en la distribucion de los cargos publicos
también son relevantes. El derecho constitucional puede modificarse, en buena
medida, desde las cortes supremas y tribunales constitucionales. Asi, la migracion
de jueces y personal entre cortes constitucionales y érganos interamericanos podria
tener consecuencias en si misma. El derecho administrativo, en cambio, si bien esta
en buena medida constrenido por la practica judicial, depende en mayor medida
del funcionamiento interno del poder ejecutivo.'® Para alcanzar una influencia
semejante en derecho administrativo, este intercambio de operadores deberia alcanzar
organos de asesoramiento o control ejecutivo como contralorias, consejos de estado,
tribunales de cuentas, asesorias generales o tribunales contencioso-administrativos.
Sin embargo, estos funcionarios y sus dependientes no suelen ser reclutados de entre
los seguidores del neoconstitucionalismo o entre cultores de fallos de la Corte IDH.
Asi, los funcionarios ejecutivos domésticos no hablan el lenguaje de la Corte IDH
y, de modo reflejo, la Corte IDH tampoco pareceria hablar el lenguaje del derecho
administrativo.!>®

154 Fl término “comunidad epistémica” fue popularizado por Peter Haas (véase v.g., Peter Haas, Epistemic
Communities, en OxrorRD HANDBOOK OF INTERNATIONAL ENvIRONMENTAL Law (Daniel Bodansky, Jutta Brunnée &
Ellen Hey eds., 2008). Una comunidad epistémica, segin Haas, es una comunidad de profesionales que
comparten creencias causales y valorativas, criterios de validez y una practica social. Esta separacion
entre las comunidades epistémicas del derecho constitucional y administrativo esta implicita en distintos
textos que tratan la dicotomia entre derecho constitucional y administrativo latinoamericano (véase
Mairal, supra nota 1; Diego Lopez, El suenio weberiano: Claves para una comprension constitucional de la
estructura administrativa del Estado colombiano, 1 Rev. Der. Pts. 2 (2006).

155 Sobre las diferentes autopercepciones de las disciplinas juridicas, véase Rodrigo Coloma Correa, Las

disciplinas juridicas y su reinvencion, 22 Revista Ius et Praxis 253 (2016).

Orro Maver, Drurscies VERWALTUNGSRECHT (Vol. 1, 1961). Para usar un ejemplo de la region, la

autopercepcion del derecho administrativo como disciplina desentendida de los desarrollos contingentes

de la legislacion llega al paroxismo en la decision del administrativista argentino Miguel Marienhoff de

nunca actualizar su monumental TrATADO DE DERECHO ADMINISTRATIVO, publicado originalmente en 1965,

a pesar de que posteriormente se sancionaria la influyente Ley de Procedimientos Administrativos. No

obstante esta omision impensable en cualquier otra disciplina, el tratado de Marienhoff sigue siendo de

consulta canonica en el pais y la region.

157 Para un interesante estudio que evidencia ello a proposito de la realidad norteamericana, véase Jerry

L. MasHAW, BUREAUCRATIC JUSTICE: MANAGING SOCIAL SECURITY DIsABILITY CLAmvs (1983).

Este caracter mas “local” del derecho administrativo con respecto al derecho constitucional es advertido

por Tom Ginsburg, Written Constitutions and the Administrative State en COMPARATIVE ADMINISTRATIVE Law

=
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b) Lo que el derecho oculta (arriba y abajo)

Esta division entre las comunidades epistémicas del administrativismo y el
constitucionalismo no es una coincidencia que podria ser sorteada a fuerza de
mas conferencias y posgrados que pongan a las disciplinas en didlogo. El derecho
administrativo exige, de por si, tipos de razonamiento distintos sobre problemas
diferentes. Esta diferencia va mas alla de la mera distincion entre sus objetos de estudio
(las normas constitucionales y administrativas, respectivamente) sino que incluyen
modos de aproximarse a ellos necesariamente diversos. Se podria trazar esta diferencia
de varios modos, pero pensemos puntualmente en uno.'>

Las constituciones son instrumentos juridicos, pero mucho mas que eso. Las
constituciones se presentan a simismas como proveyendo lasnarrativas fundamentales
que constituyen —justamente— la comunidad politica'®®. El lenguaje del derecho
constitucional no sélo forma una comunidad profesional, sino que da a la sociedad
una retorica para lograr el autogobierno, promover sus reclamos y resistir los abusos
del poder.'®! El derecho constitucional comparado es, en buena medida, el estudio de
estas narrativas. !

El derecho administrativo estudia normas juridicas, pero mucho mas que eso. Como
sostiene Eduardo Jordao, el derecho administrativo posee una dimension ‘de gestion’
(managerial) de la que el derecho constitucional carece. Si bien esto tiende a ser dejado
de lado en la ensenanza del derecho administrativo de la region (a diferencia de lo
que ocurre en paises de tradicion anglosajona),'®® la disciplina no esta tinicamente
preocupada por proteger los derechos de los administrados, sino por permitir la
gestion de la administracion, el poder del estado mas complejo y ubicuo.'** El de-
recho administrativo se ejerce en los tribunales constitucionales, pero también —y
fundamentalmente— en las oficinas de los presidentes y ministros, de los burdcratas
de rango medio y de los llamados street-level bureaucrats (traducido como burécrata de

supra nota 2, en pp. 121, 123 (“[PJodria haber menos convergencia en derecho administrativo que en
derecho constitucional, donde los jueces regularmente miran falos de otras cortes y los redactores de
constituciones se inspiran en modelos extranjeros” ya que la mision simbolica del derecho constitucional
“se expresa mayormente en un terreno internacional. . . [y] necesita un lenguaje comun para ser
comprendida”). (Traduccion de los autores).

159 Para otras distinciones en este mismo sentido, véase id.

160 Sobre el entendimiento del derecho constitucional como narrativas fundantes de la comunidad, la obra

ineludible es Robert M. Cover, Nomos and Narrative, 97 Harv. L. Rev. 4 (1983).

Sobre la creciente utilizacion del lenguaje juridico para articular demandas politicas en América Latina,

véase la introduccion de los editores a CULTURES OF LEGALITY. JUDICIALIZATION AND POLITICAL AcTivism IN LATIN

Awmerica (Javier Couso, Alexandra Huneeus & Rachel Sieder eds., 2011).

162 Gunther Frankenberg, Comparing Constitutions: Ideas, Ideals, and Ideology—Toward a Layered Narrative,
4 Int't J. Const. L. 439, 450-451 (2006) (argumentando que para ganar interés “los estudios
constitucionales comparados (...) deben tratar (...) de las constituciones como derecho y orden asi como de
las constituciones como cultura y como la imaginacion de la comunidad”). (Traduccion de los autores).

163 Por ejemplo, MasHAw, supra nota 157.

o4 Eduardo Jordao, The Three Dimensions of Administrative Law, 19 Rev. Direrro Apmin.  Const. 21 (2019).

>
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ventanilla o callejero) como policias, asistentes sociales e inspectores de seguridad e
higiene.'®

Tanto el derecho constitucional como el derecho administrativo sobrepasan a lo
meramente juridico. La diferencia es que mientras el derecho constitucional lo hace
‘hacia arriba’ (hacia las narrativas fundantes que se da una nacion para constituirse
como tal) el derecho administrativo lo hace ‘hacia abajo’ (hacia las micro-practicas
que dotan de presencia al Estado en los resquicios mas reconditos de la sociedad). Esta
asimetria tiene, como no podria ser de otro modo, consecuencias en la posibilidad de
una corte internacional de modificar el derecho local.

Esta ubicuidad del derecho administrativo lo hace, por anadidura, mas vulnerable
a las practicas culturales que alejan la practica del derecho de su letra. Estudiosos
de la cultura juridica de la region han senalado durante anos una cultura de
incumplimiento de las normas que vuelve ilusorio creer que se conoce el derecho por
conocer los textos legales o reglamentarios. Una queja que por anos han efectuado los
administrativistas latinoamericanos es la existencia de administraciones paralelas:'®
la cultura del incumplimiento de las normas formales en derecho administrativo es
tan radical en las burocracias latinoamericanas,'®” que mas vale desarrollar —al decir
de un académico brasileno— un “derecho administrativo para escépticos”!*® con el
objetivo de enfrentar a la infinidad de instituciones informales con arreglo a las cuales
se estructuran realmente las administraciones ptblicas.!'®

4.2. Reflexiones metodologicas finales: :Qué nos puede ensenar (el
fracaso de) Baena

El derecho administrativo comparado ciertamente presenta desafios de una
complejidad paralizante, sobre todo en una region con las particularidades de América
Latina. No es entonces esta la instancia para esbozar prescriptivamente una propuesta
metodoldgica, siquiera minima.'’’ Sin embargo, el espejismo de Baena sugiere que
cualquier agenda de investigacion en esta linea debera procurar, a lo menos, superar

165 MicHAEL LipTskY, STREET-LEVEL BUREAUCRACY: DILEMMAS OF THE INDIVIDUAL IN PuLic Services (2010). Para una
aproximacion mas etnografica al conocimiento de las realidades burocraticas BerNARDO ZAckA, WHEN THE
StaTE MEETS THE STREET: PUBLIC SERVICE AND MORAL AGENCY (2017).

La obra clasica es la de Acustin GoRpILLO, LA ADMINISTRACION PARALELA (1982). Su equivalente en Brasil es
la también clasica CARLOS ARI SUNDFELD, DIREITO ADMINISTRATIVO PARA CETICOS (2011). En Chile, véase Ebuarpo
Soto Kross, DERECHO ADMINISTRATIVO. BASES FUNDAMENTALES 21 (Vol. 1, 1996).

Sobre la cultura del incumplimiento de normas en general, véase ¢SE ACATA PERO NO SE CUMPLE? ESTUDIOS
SOBRE LAS NORMAS EN AMERICA Latina (Kathya Araujo ed., 2009); Mauricio Garcia Villegas, Ineficacia del de-
recho y cultura del incumplimiento de reglas en América Latina, en EL DERECHO EN AMERICA LATINA: UN MAPA PARA
EL PENSAMIENTO JURIDICO DEL SIGLO XXI (César Rodriguez Garavito coord., 2011) y Mauricio GARCiA VILLEGAS,
NORMAS DE PAPEL: LA CULTURA DEL INCUMPLIMIENTO DE REGLAS (2009). Carlos Nino ha estudiado el fenémeno de
la “anomia boba” como causa del subdesarrollo argentino, y segin Garcia Villegas su analisis podria
extenderse al resto de la region, CArRLos SANTIAGO NINO, UN PAIS AL MARGEN DE LA LEY (2009).

SUNDFELD, supra nota 166.

169 GrercHEN HELMKE & STEVEN LEVITSKY, INFORMAL INSTITUTIONS AND DEMOCRACY. LESSONS FROM LATIN AMERICA (2006).

166

167

16

=

Para una revision exhaustiva de las distintas aproximaciones metodoldgicas al derecho administrativo
comparado, véase OxrorD HANDBOOK OF COMPARATIVE ADMINISTRATIVE LAw, supra nota 2.
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las limitaciones del ICAAL que hemos evidenciado en este ensayo. Asi, como minimo,
el estudio del derecho administrativo comparado latinoamericano debera considerar
los dos elementos que fueron objeto de nuestras conjeturas.

En primer lugar, el derecho administrativo comparado debera prestar atencion a las
comunidades epistémicas que realmente ejercen y estudian el derecho administrativo
en cada pais de la region. Un sesgo muy atractivo para quien realiza estudios
comparados desde una plataforma vertical —como el propuesto por ICAAL— es
centrar su atencion en aquellos proyectos que hablan en un lenguaje familiar para
la audiencia internacional o transnacional. En el caso del derecho constitucional,
la transnacionalizacion del discurso constitucional puede ocasionalmente brindar
plausibilidad a este sesgo.!”! Sin embargo, esto es bastante menos frecuente en el mas
vernaculo derecho administrativo. Si uno se esfuerza por encontrar administrativistas
que hablan un lenguaje que uno puede entender, puede que se encuentre con
excelentes exponentes en los margenes de la disciplina, que podran ser estimulantes
intelectualmente pero probablemente no lleven a una comprension fiel del sistema en
el que estan inmersos.

La correcta identificacion de la comunidad epistémica relevante tiene consecuencias
enormes en la seleccion de los materiales normativos a comparar, ya que, éstos
dependeran de los criterios particulares de validacion dentro de las comunidades
administrativas locales'”? o la forma en que operan las influencias dentro de ésta.'”?
Como consecuencia, el estudio comparado debera identificar también ciertas
instituciones fundamentales para el derecho latinoamericano muy particulares a su
cultura administrativa. En el ambito del derecho constitucional comparado es usual
estudiar con atencion los fallos de los tribunales constitucionales o cortes supremas
para entender tanto las reglas constitucionales como su modo de razonamiento.'”* Ello
no se replica respecto de su par administrativo: si el tribunal constitucional es el sumo
sacerdote constitucional,'”® el derecho administrativo es, en cambio, politeista. En la
creacion y difusion de lo administrativo participan una multiplicidad de organismos,
tales como contralorias, tribunales de cuentas, entidades regulatorias, auditorias, etc.
Por ejemplo, asi como dificilmente podria entenderse las complejidades del derecho
administrativo chileno sin comprender el rol que juega la Contraloria General de la

171 Véase Ginsburg supra nota 158. Sin embargo, criticas similares a la nuestra han sido realizadas con
respecto a la metodologia del ICCAL. Véase Delfina Beguerie, The Rise of Human Rights in Latin America,
the Rise of a Common Constitutional Law? Puzzles of Authority, Traditions, and Transformations (2019,
manuscrito inédito a disposicion).

172 Mairal supranota 1 (ejemplificando que los requisitos para obtener una cétedra de derecho administrativo
en Argentina son fruto de las influencias que existen en esa comunidad epistémica y que ellos difieren de
las necesarias para una catedra de derecho constitucional.)

173 Eduardo Jordao & Renato Toledo, Estrangeiros no direito administrativo: os dados dos anos 80, JOTA (30
de abril de 2021, 8:33 AM) https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/estrangeiros-no-direito-
administrativo-os-dados-dos-anos-80-30042021 (altimo acceso: 19 de septiembre de 2021) (explorando
las influencias extranjeras en las publicaciones de los principales administrativistas brasilenos).

174 Un excelente ejemplo de este tipo de andlisis es Mircrer pE S.-O.-L'E. LASSER, JUDICIAL DELIBERATIONS:
A COMPARATIVE ANALYSIS OF TRANSPARENCY AND LEGITiMAcY (2004 ).

175 Esta metafora ha sido tratada, entre otros, por SANFORD LEVISON, CONSTITUTIONAL FArTH (1988).
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Republica en él,'7® tampoco podrian comprenderse las del brasileno sin reparar en el
protagonismo del Tribunal de Contas da Unido.'””

En segundo lugar, el derecho administrativo es también profundamente dependiente
de la practica administrativa realmente existente, al punto que es dificil distinguir
—incluso conceptualmente— el uno de la otra. Esto supone una dificultad adicional,
ya que muchas veces ellas estan ocultas tras codificaciones voluntaristas o encriptadas.
Piénsese en la situacion del empleo ptblico en los paises estudiados: parte del espejismo
de Baena se produce por pensar que los empleados publicos de la region son aquellos
legislativamente reconocidos como tales, y no la inmensa masa de trabajadores con
contratos precarios que, en la practica, se desempenan como un empleado publico
mas. Un estudio del derecho administrativo comparado en la region tiene que afrontar
la dificil tarea de escudrinar estas practicas para extraer de ellas reglas reconocibles
que puedan ser efectivamente contrastadas. Semejante esfuerzo, ademas, se inscribiria
en —y contribuiria a— un creciente interés de las ciencias sociales por el estudio de
las estructuras burocraticas latinoamericanas, un area de cardinal importancia y
sorprendentemente subestudiada.!”®

No se nos escapa la dificultad de la tarea que promovemos. Es tentador acometer
el estudio del derecho comparado a través de la lectura de instrumentos facilmente
identificables y teniendo un horizonte normativo que nos disculpe por la omision de
distinciones relevantes. Sin embargo, mientras no nos adentremos en un estudio de
las comunidades y practicas que dan vida al derecho administrativo, seguira siendo
posible caer en el espejismo de que América Latina posee un derecho administrativo
comun. Después de todo, todos tienen a Baena... aunque cada uno tenga uno distinto.

176 Guillermo Jiménez, NoON JUDICIAL ADMINISTRATIVE JUSTICE IN LATIN AMERICA: A CASE StupY OF THE CHILEAN
ComPTROLLER-GENERAL (15 de octubre de 201 8) (tesis doctoral, University College London) (en el sistema de
la Biblioteca de la University College London).

177" André Janjacomo Rosilho, CoNTROLE DA ADMINISTRAGAO PUBLICA PELO TRIBUNAL DE CoNTAS DA UNIAo (8 de abril
de 2016) (tesis doctoral, Universidad de Sao Paulo) (en el sistema de la Biblioteca de la Universidad de
Sao Paulo).

178 Por ejemplo, SEBASTIAN Mazzuca, Latecomer StaTE FORMATION (2021); DANmEL M. BRINKS, STEVEN LEVITSKY
& Maria Vicroria MuriiLo, Tae Porrtics oF INSTITUTIONAL WEAKNESS IN LATIN AMERICA (2020); JAVIER AUYERO,
ParienTs oF THE StATE: THE Porrrics oF WATTING IN ARGENTINA (201 2), Hermke & LEvITSKY, supra nota 169.
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