Ge

llibro que ponemos a la consideracion del lector, en

particular para los estudiosos y profesionales —en

general—- del Derecho, lo hemos llamado Reflexiones

sobre Derecho Piiblico I. Ha sido un esfuerzo que, en el

ultimo afio, se ha acometido con el interés de colocar una nueva

pieza bibliografica en el exiguo panorama iuspublicistico patrio,

tan urgido de ver surgir en €l nuevas y variadas piezas, mds que

para enriquecerlo, para enriquecer el mundo de las ideas que
como universo literario especializado representa.

Por las paginas de este texto desfilan colaboraciones sobre
diversos temas, en un contenido que muestra la riqueza
temdtica del Derecho Publico, con especial inclinacién por
cuestiones propias del Derecho Administrativo. Hay en ellas
miradas cubanas —y una de ellas, ecuatoriana—, inquietas, de
entendimiento y busqueda de explicacién de cierto aspecto del
universo iuspuiblico, que dejan en claro, si tomamos la mayoria
de ellas, que al Derecho Publico patrio no le es ajena esa
riqueza propia del iuspublicismo, no importa el contexto
(histérico, politico, social, econémico, ideoldgico) en que

se ubique.
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“Por otra parte, no olvidéis que la solidez de la propia
Constitucion se apoya sobre todas las instituciones, sobre
todas las leyes particulares de un pueblo. Sea cual sea el
nombre que se le den, todas deben concurrir con ella al
mismo fin. Ella se apoya sobre la bondad de las costum-
bres, sobre el conocimiento y sobre el sentimiento de los
derechos sagrados del hombre”.

MAXIMILIEN ROBESPIERRE

en la Convencion, 10 de mayo de 1793
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Presentacion

En los tiempos que corren para la ciencia del Derecho en Cuba, tan interesan-
tes como necesitada esta ultima de que se apoye mucho mas (en ascenso) su
desarrollo cientifico (y, por supuesto, de seguir avanzando en ese desarrollo
gue esinsuficiente aun), la aparicion de todo nuevo libro, en especial si lleva
el interés de colocar algunas ideas en el debate tedrico-juridico cubano
actual, no puede menos que resultar llamativa.

Lo anterior se refuerza, sin dudas, si ese libro planta su eje tematico en los
predios del Derecho Publico, en especial —aunque no en exclusiva— en el
Derecho Administrativo, tal cual hace esta obra que presentamos.

El libro que ponemos a la consideracion del lector, en particular para los
estudiosos y profesionales —en general— del Derecho, lo hemos llamado
Reflexiones sobre Derecho Publico I. Ha sido un esfuerzo que, en el ultimo
afo, se ha acometido con el interés de colocar una nueva pieza bibliografica
en el exiguo panorama iuspublicistico patrio, tan urgido de ver surgir en él
nuevas y variadas piezas, mas que para enriquecerlo, para enriquecer el
mundo de las ideas que como universo literario especializado representa.

Es una obra fruto de la colaboracién que sale del trabajo sostenido que realiza
la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana, especificamente su
Departamento de Estudios Juridicos Basicos y, dentro de él, la catedra de
Derecho Administrativo.

Este texto esta integrado por un grupo de colaboraciones que, en muchos
casos, provienen de la experiencia cientifica y practica de sus autores; y, en
otros, han sido parte de ejercicios académicos de quienes las suscriben, en
el marco de sus estudios de superacion profesional. Incluso, a este concierto
de trabajos se suma el del profesor ecuatoriano Diego Paul VITERI NUNEZ (de
la Escuela Superior Politécnica de Chimborazo), quien impulsado y al cobijo
de su formacién doctoral en nuestra universidad, nos ha acompafado de
manera decisiva en la idea y concrecion de este libro. Por lo tanto, dicha
obra es el resultado de un esfuerzo conjunto, de un impulso de colaboracién
interuniversitaria, pero también de la solidaridad, pues sin el apoyo e inter-
vencion de Diego P. VITERI, este libro fuera, quizas, un proyecto propuesto
y acariciado, pero todavia no concretado.




Que el libro se llame Reflexiones sobre Derecho Publico I, es decir I, signi-
fica que, a la vista del resultado que aqui obtuvimos, nos propusimos —y
ya trabajamos decididamente en ello— un segundo libro: Reflexiones sobre
Derecho Publico Il, que debe seguir el camino de este primero, con nuevas
colaboraciones de algunos de los autores que aqui figuran y otros que se
nos han incorporado a ese nuevo proyecto, el que esperamos se concrete
en los proximos meses.

El contenido de Reflexiones sobre Derecho Publico | se parece mucho a lo
gue estd aconteciendo hoy en Cuba al interior de los estudios del Derecho
Publico y, especialmente, del Derecho Administrativo; tal vez, es un fiel
reflejo de su estado real.

Este es un empeiio bibliografico por cuyas letras corre la sangre joven de sus
autores; en el cual se contienen miradas a temas diversos que, hasta hace
pocos lustros atras, quizas, era impensable que pudieran llamar la atencién
efectiva, no solo de los jévenes juristas del pais, sino de algunos mas de los
gue conformaban el muy enflaquecido manojo de personas que ensefia-
ban o escribian en esa época sobre Derecho Publico en general y Derecho
Administrativo en particular.

Por suerte, no sin afios de incansable labor y de muchisimo esfuerzo, gran-
des tropiezos, trabajo no siempre fructifero, la mar de veces sin ningun
acompafamiento comprensivo de lo que pudiera significar a futuro, y de
busqueda creativa de soluciones frente al muy dificil acceso a la informacion
especializaday a la insuficiencia de aquella, con la que de modo mds comuny
accesible se cuenta, la situacion —muy de a poco—va teniendo ya otro rostro.

Por supuesto, falta mucho —tanto— por hacer; y esa situacién sigue siendo
muy, pero muy, alejada, no ya de lo 6ptimo, sino de lo basicamente requerido
para plantearse, al menos, a corto plazo, cierto grado de sostenibilidad al
respecto. Sin embargo, esa es una de las fuentes de motivacién para seguir
trabajando sin descanso.

Pero bien, este libro no es testimonio (aunque pudiera verse asi, ¢por qué
no?) de lo que queda por hacer en términos cientificos en el Derecho Publico
cubano, sino de lo que podemos ir mostrando por estos dias en relacion con
los analisis tedrico-practicos en ese dmbito juridico.

Por las paginas de este texto desfilan colaboraciones sobre diversos temas,
en un contenido que muestra la riqueza temdatica —para nadie es un secreto—
del Derecho Publico, con especial inclinacion en las lineas que siguen por
cuestiones propias del Derecho Administrativo. Hay en ellas miradas cubanas



—y una de ellas, ecuatoriana— inquietas, de entendimiento y busqueda de
explicacion de cierto aspecto del universo iuspublico, que dejan en claro, si
tomamos la mayoria de ellas, que al Derecho Publico patrio no le es ajena
esa riqueza propia del iuspublicismo, no importa el contexto (histdrico,
politico, social, econdmico, ideoldgico) en que se ubique.

Como a las paginas de este libro, a la composicion de los autores que figu-
ran en él les acompafa también el dato de la diversidad. La casi totalidad
de ellos son profesores que ensefian a tiempo completo o a tiempo par-
cial el Derecho Publico, en algunas de sus disciplinas (particularmente el
Derecho Administrativo), en diversas universidades cubanas: de La Habana,
Oriente (Santiago de Cuba), Central de Las Villas (Villa Clara), Pinar del Rio y
Mayabeque; y del Ecuador (Facultad de Jurisprudencia y Ciencias Politicas de
la Universidad de Guayaquil; y Escuela Superior Politécnica de Chimborazo).
Alguno que otro no proviene especificamente del mundo académico o
docente, pero demuestra sus licitas inquietudes y adecuadas habilidades
cientificas en torno a la cuestién juridica que tratan.

Entre quienes suscriben las colaboraciones que componen esta obra, resaltan
nombres ya conocidos desde hace lustros dentro del iuspublicismo cubano;
otros vienen ganando presencia en él; y esta quien irrumpe por vez primera
—con acierto— en dicho panorama, en lo que abrigamos la esperanza que
no sea la ultima. Mas, el saldo final de todo esto es que el grupo de autores
de este libro, en su nucleo fundamental, combina en si oficio, experiencia,
juventud, impetu, ganas de hacer y de decir, conviccién de promover la
renovacion cientifica del campo iuspublicistico patrio, comprensién de la
necesidad de esa renovacion; ingredientes todos ellos necesarios (junto
a otros mds) para aventurarse (sin pensar de inicio en el fracaso) a surcar
las aguas cientificas del Derecho Publico, especialmente las del Derecho
Publico cubano.

El de Reflexiones sobre Derecho Publico | es un equipo de autores al cual
une algo mds que el interés de estudiar esa parte del Derecho y el empefiio
comun de hacer un libro; nos unen, en algunos casos, afios de trabajo con-
junto, de esfuerzos y guia de formacién, pero, por sobre todas las cosas,
nos unen fuertes y sinceros lazos de afecto personal y simpatia profesional,

Quiero decir también que cuando convoqué la idea de este libro, encontré
enseguida el mejor espiritu entre aquellos cuya puerta toqué para ello.
Algunos de los convocados, por cuestiones objetivas, no alcanzaron a estar
presentes con su trabajo en esta obra; pero a todos agradezco su disposicion,
su labor, sus ganas, su ayuda y decisiva colaboracién, pues nuevamente, sin
eso, este libro seria un impulso, una idea sin materializar.

Xl



Espero que el lector de Reflexiones sobre Derecho Publico | sea indulgente
con sus autores; pero, sobre todo, que encuentre utilidad en sus paginas. Si
asi fuera, nuestras aspiraciones estaran colmadas y el escenario planteado
para nuevos empeiios de este tipo.

Dr. Andry MATILLA CORREA

Profesor Titular de Derecho Administrativo.

Facultad de Derecho, Universidad de La Habana.

Presidente de la Sociedad Cubana de Derecho Constitucional
y Administrativo de la Unidn Nacional de Juristas de Cuba.

La Habana, 9 noviembre de 2019
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Los desafios de la ciencia del Derecho
administrativo ante la globalizacion*

BENJAMIN MARCHECO ACUNA**

Introduccion

Si bien los debates y esfuerzos en la actualizacién del Derecho administrativo
han sido una constante histérica desde su propio nacimiento, lo cierto es que
en los ultimos tiempos las transformaciones en este campo se han empezado
a producir con especial intensidad, dados los acelerados cambios que se pro-
ducen dentro de la sociedad y en sus relaciones con el Estado, como efecto
del fendmeno de la globalizacién.

La sociedad contempordnea se nos presenta hoy como una sociedad dominada
por el mercado, que se desenvuelve mas alla de las fronteras territoriales y
cuyo funcionamiento no esta presidido precisamente por la idea del interés
general. La sociedad civil ha abandonado su supuesta posicion pasiva, desti-
nataria de la actividad prestacional del Estado, para asumir un papel decisivo
en la actividad econémica. En este contexto se adoptan nuevas formas de
organizacion social y se recompone el marco de relaciones con el Estado; lo
gue trastoca los fundamentos mismos sobre los que se asentaba el Derecho
publico tradicional, con la consecuencia, ciertamente paraddjica, de que mien-
tras se ha pretendido disminuir las dimensiones del Estado, las del Derecho
publico se han visto, por el contrario, aumentadas de manera significativa.’

Elimpacto que producen sobre la disciplina administrativista estas nuevas for-
mas de actuacion presididas por la cooperacion y corresponsabilidad de todos
los actores econdmicos y sociales, tanto publicos como privados, al interior
y al exterior del Estado, es evaluado desde enfoques encontrados. Un sector
de la doctrina —principalmente francesa— habla de la “desestructuracién” y

* Este articulo fue publicado originalmente en la Revista General de Derecho Administrativo,
lustel, No. 49/2018, Madrid.

**Doctor en Ciencias Juridicas (Universidad de La Habana, 2014). Profesor de la Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Politicas de la Universidad de Guayaquil. Ex Profesor adjunto
de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana.

L CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, José L., .“Reflexiones sobre las transformaciones actuales del
Derecho publico, en especial del Derecho administrativo”, Revista de Administracion Publica,
No. 193, 2014, p. 14.



BENJAMIN MARCHECO ACURA

“desestabilizacion del Derecho administrativo”;? otra tendencia habla de un
“nuevo” Derecho administrativo, producto de la obligada renovacién de sus
fundamentos cientificos,® de sus instituciones, enfoques, métodos y técnicas,
que le permite asi penetrar en los espacios que hasta ahora le habian sido
ajenos (o lejanos) y dar respuesta a las nuevas realidades practicas.

Para Javier BARNES se ha producido una “gran explosion del Derecho adminis-
trativo”, con la que se refiere a la notable expansidn de su espacio vital y a las
transformaciones cualitativas que han llevado a esta disciplina a superar “los
tres diques que delimitaban sus sefias de identidad: como Derecho nacional,
Derecho del poder, y como Derecho de vocacion ejecutiva” .*

En esta etapa, el Derecho administrativo viene marcado entonces por las
relaciones de interdependencia social, econémica, informativa o ambien-
tal con que se manifiesta el fendmeno de la globalizacién y que reclama la
colaboracién tanto de autoridades nacionales como supranacionales, de
organizaciones publicas, privadas y mixtas, dentro y fuera de las fronteras.
En este contexto,

“el Derecho administrativo ‘del trabajo en comun’ —como lo define— hara
uso de procedimientos compuestos, en los que participan autoridades
nacionales en las distintas fases; de principios o componentes procedi-
mentales de Ultima generacion que guien la accidn de los sujetos priva-
dos que participan en tareas regulatorias; de evaluaciones de impacto
regulatorio; de mecanismos de medicion, control y seguimiento de los
efectos que producen las resoluciones adoptadas; de organizaciones mas
abiertas y agiles que trabajan en red; etc. Es un Derecho, por ejemplo,
gue no se preocupa solo del limite —de la prohibiciéon de exceso (prin-
cipio de proporcionalidad en sentido clasico) — para ocuparse también
de la prohibicién de defecto; que prohibe ‘quedarse corto’ en la tutela
y consecucion de determinados valores o bienes; que no se limita al
acto administrativo nacional, unilateral, estable y meramente aplicativo,

2 AUBY, Jean B., “La bataille de San Romano. Réflexions sur les évolutions récentes du droit
administratif”, Actualité juridique, Edition droit administratif, vol. 57, No. 11, 2001, pp. 912-926.

3 En esta linea, Barnés, Javier, Transformaciones (cientificas) del Derecho administrativo. Historia
y retos del Derecho administrativo contempordneo, Global Law Press, Sevilla, 2012; “New
frontiers of administrative law: A Functional and Multi-Disciplinary Approach”, International
Society of Public Law, Conferencia Inaugural, 2014; SCHMIDT ASSMANN, Eberhard, “Cuestiones
fundamentales sobre la reforma de la teoria general del Derecho administrativo. Necesidad
de lainnovaciony presupuestos metodoldgicos”, en Javier Barnés (ed.), Innovacion y reforma
en el Derecho Administrativo, 2° ed., Global Law Press, 2012; Cassesse, Sabino, “New paths
for administrative law: A manifesto”, International Journal of Constitutional Law, vol. 10 (3),
2012.

4 BARNES, Javier, Transformaciones..., ob. cit., pp. 10y 11.
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LOS DESAFIOS DE LA CIENCIA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO ANTE LA GLOBALIZACION

porque le interesa también el acto administrativo transnacional, pactado,

” s

provisional y fuente del Derecho [...]".

Asi, el Derecho administrativo contemporaneo se concibe como un fenémeno
multinivel y multiforme, es decir, se expresa tanto a nivel global como domés-
tico, como actividad de sujetos publicos y de sujetos privados, y con formas
expresivas de la autoridad o del acuerdo, mediante instrumentos formales o
informales, obligando o simplemente recomendando; férmulas todas que se
superponen y se complementan.

Si se tiene en cuenta que tanto la autoridad publica como la territorialidad
han sido siempre los caracteres “clasicos” del Derecho administrativo, facil es
advertir entonces el desafio que supone para esta disciplina las consecuencias
generadas por la globalizacidn, tanto por la creciente internacionalizacién de
las relaciones administrativas, como por los propios efectos que produce en
las relaciones que se desarrollan al interior del Estado.

El presente trabajo se propone abordar algunas de las lineas claves en la trans-
formacion de la disciplina del Derecho administrativo frente a la globalizacion.
Para ello, realizaremos primero un acercamiento descriptivo del desarrollo
de las administrativas en este contexto, comenzando por aquellas que tienen
lugar a nivel supraestatal y su consecuente impacto en el plano nacional (1),
y luego con las que se desarrollan hacia el interior del Estado (ll); para, por
ultimo, exponer algunas de las ideas claves desarrolladas por la doctrina (l11),
en funcidn de una transformacion cientifica y metodoldgica de la disciplina
del Derecho administrativo, que le permita explicar la nueva realidad.

I. La actividad administrativa supraestatal: la emergencia
del Derecho administrativo global y su incidencia
en los ordenamientos nacionales

El Derecho administrativo actual se ha configurado, por una parte, por la nota-
ble influencia de la regulacién administrativa global. El Derecho administrativo
global (Global Administative Law, GAL, en la terminologia norteamericana o
italiana) o internacional (Internationales Verwaltungsrecht, IVR, segun la teoria
alemana) es producto de un aumento en el alcance y las formas de regulacién
y administracién que se desarrolla mas alld de las fronteras estatales, para
abordar las consecuencias de la interdependencia generada por el fenémeno
globalizador. La globalizacién econdmica y financiera se caracteriza por el
intercambio universal de bienes y servicios, que potencian el libre flujo de
capitales y las inversiones, lo que conduce a la configuracion de un nuevo
orden econdmico y financiero a escala mundial que, consecuentemente,

° Ibidem, pp. 25y 26.
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exige un orden juridico de caracter internacional que supere el alcance y la
concepcion de los ordenamientos nacionales, determinados por el principio
de soberania estatal.

Para que pueda desarrollarse sin mayores dificultades el libre intercambio
de productos y servicios, caracteristico de la globalizacién, “se impone que
las normas se apliquen en territorios lo mds amplios posible. Es decir, que no
exista una fragmentacion indebida de las regulaciones que exijan a los opera-
dores econdmicos adaptar sus productos o servicios a cada uno de los siste-
mas legales que dominan en cada mercado”.® Al mismo tiempo, el desarrollo
tecnoldgico y de la conectividad mundial, y el indudable impacto que ello
tiene en el desarrollo de las relaciones econdmicas, o la interdependencia en
ambitos como la seguridad (territorial, alimentaria, ambiental, sanitaria, etc.),
la regulaciones financieras, las telecomunicaciones, la movilidad humana, la
aerondutica, el deporte, imponen la armonizacién de determinadas regula-
ciones vy la fijacién de estandares universales.

Se desarrolla asi —en terminologia de CASSESSE— una especie de “espacio juri-
dico global”, un “mosaico de sistemas juridicos, con diferentes niveles (locales,
nacionales, regionales, globales) y una pluralidad de regimenes regulatorios
sectoriales”,” en el que, ademas de operar fuerzas enfrentadas, existen varias
organizaciones que reclaman el control, no ya sobre territorios y personas,
sino sobre funciones.® Esta regulacion administrativa global no opera gene-
ralmente en dos niveles distintos, separados verticalmente —internacional y
nacionales—; mas bien, funciona a través de una red de interacciones e influen-
cias, horizontales, verticales y diagonales, entre una multiplicidad diversa de
diferentes regimenes y actores.®

La regulacion administrativa global puede agruparse —segiin KINGSBURY, KRISCH
y STEWART-' en cinco formas ideales, las que en la practica se combinan y
superponen:

a) La regulacion y administracién por organizaciones internacionales formales.
Son las organizaciones intergubernamentales (formalizadas) los principales
agentes de la regulacién y la administracidn internacional. Por ejemplo, la
propia ONU, a través de su Consejo de Seguridad y sus comités, que adoptan

& MuNoz MACHADO, Santiago, Servicio ptblico y mercado. I. Los fundamentos, Civitas, Madrid,
1998, p. 291.

7 CASSESE, Sabino, The global polity. Global dimensions of democracy and the rule of law, Global
Law Press, Sevilla, 2012, p. 175.

8 CASSESSE, Sabino, “New paths...”, ob. cit., p. 605.

® STEWART, Richard, “The global regulatory challenge to U.S. administrative law”, New York
University Journal of International Law and Politics, vol. 37, 2005, p. 703.

10 KINGSBURY, Benedict, Nico KRISCH y Richard STEWART, “The emergence of Global Administrative
Law”, Law and Contemporary Problems, vol. 68, No. 3-4, 2005, p. 20.
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decisiones en materia de seguridad internacional, tanto respecto de paises
concretos (fundamentalmente sanciones), como sobre las personas (la lista
de personas consideradas amenazas a la paz mundial, la determinacién de
la condicién de refugiado, etc.); las normas sobre seguridad nuclear o para la
proteccion contra radiaciones o manejos de material radiactivo por parte de
la Organizacion Internacional para la Energia Atémica; las funciones adminis-
trativas como la administracion de campos de refugiados en algunos paises
por el Alto Comisionado para los Refugiados.

Otros ejemplos incluyen las acciones de la Organizacion Mundial de la Salud en
la evaluacién de los riesgos mundiales para la salud y la emisién de adverten-
cias; las normativas del Banco Mundial en materia de ayuda para el desarrollo;
las politicas y estandares establecidos por el Grupo de accién financiera contra
el blanqueo de capitales del (G-8) y la evaluacidn de las mismas en los paises
que las han adoptado; la elaboracién de estandares e identificacién de buenas
practicas en varios dmbitos econdmicos y sociales por la Organizacién para la
Cooperacion y Desarrollo Econdmicos (OCDE); la administracidn y vigilancia
de la aplicacién por los miembros de los distintos acuerdos de la Organizacién
Mundial del Comercio (OMC) por los érganos subsidiarios especializados
(consejos, comités y subcomités); etcétera.

b) La regulacion basada en la accidn colectiva de redes transnacionales de
cooperacion entre agentes reguladores nacionales. Se desarrollan al margen
de estructuras y mecanismos formales de toma de decisiones, predominando,
por el contrario, la cooperacidn informal. Aunque los acuerdos carezcan de
eficacia juridica vinculante, si pueden resultar muy eficaces. Un ejemplo
clasico es el Comité de Supervision Bancaria de Basilea (Comité de Basilea),
que reune, fuera del marco de cualquier tratado, a las autoridades de varios
bancos centrales para coordinar y acordar acciones relacionadas con el for-
talecimiento y la supervisién al sector bancario. Otro ejemplo tiene que ver
con los acuerdos bilaterales para el reconocimiento mutuo por los Estados,
de la validez de regulaciones nacionales en el ordenamiento del otro, o para
el establecimiento de equivalencias.**

11 Sobre la importancia de estas formas de cooperacion regulatoria, sirva de ejemplo la Orden
Ejecutiva 13609, de 1 de mayo de 2012, del Presidente de los Estados Unidos, “Promocion
de la cooperacion regulatoria internacional”, en la que se expresa que: “al abordar los
desafios compartidos que involucran la salud, la seguridad, el trabajo, el medio ambiente
y otras cuestiones, la cooperacion reguladora internacional puede identificar enfoques
que son al menos tan protectores como los que son o serian adoptados en ausencia de tal
cooperacion. La cooperacion internacional en materia de reglamentacion también puede
reducir, eliminar o evitar diferencias innecesarias en los requerimientos reglamentarios [...]",
disponible en whitehouse.gov/the-press-office/2012/05/01/executive-order-promoting-
international-regulatory-cooperation. En el informe de 2013 de la United States Government
Accountability Office se brinda una informacion detallada de las actividades de cooperacion
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¢) La administracion distribuida, realizada por érganos de regulacién nacio-
nal bajo tratados, redes u otros regimenes cooperativos. En esta forma de
administracion, las agencias reguladoras nacionales actian como parte del
espacio administrativo global a través de la toma de decisiones sobre asun-
tos de interés externo o mundial. Un ejemplo es el ejercicio de la jurisdiccion
reguladora extraterritorial, en la cual un Estado busca regular la actividad
gue ocurre principalmente en otros lugares. Pero incluso la administraciéon
interna sin efectos extraterritoriales inmediatos puede ser parte del espacio
administrativo global, especialmente cuando estd encargada de implemen-
tar un régimen internacional para el logro de objetivos comunes (como, por
ejemplo, la legislacién ambiental internacional).*?

d) Administracion por acuerdos hibridos intergubernamentales y privados.
Esta forma de administracién se caracteriza por la toma de decisiones a cargo
de organismos mixtos, compuestos por autoridades publicas y agentes priva-
dos. Un ejemplo clasico de esta forma de administracidon es la que realiza la
Corporacion de Internet para la Asignacion de Nombres y Nimeros (ICANN,
en inglés), que cuenta en la actualidad con representantes de organizaciones
privadas y gubernamentales.

e) Administracion por instituciones privadas con funciones reguladoras.
Entre de estas pueden encontrarse instituciones como la Agencia Mundial
Antidopaje, el Comité Olimpico Internacional, o la International Standard
Organization (ISO), la cual ha adoptado alrededor de 21 000 estandares
de armonizacién de productos y servicios, que han generado impactos
econdmicos importantes en todo el mundo y son frecuentemente utili-
zadas por las autoridades reguladoras, incluso las basadas en tratados.
También organizaciones empresariales como la Sociedad Mundial para
las Telecomunicaciones Financieras Interestatales (SWIFT, en inglés) y su
sistema de cartas de crédito.

Las modalidades de regulacidon son de diverso signo y efectos,* e incluyen
tanto las de naturaleza vinculante (las fuentes cldsicas del Derecho inter-
nacional publico: tratados y su legislacion secundaria de implementacién),
como las del denominado softlaw, que comprenden una variedad de

regulatoria internacional en las que se han involucrado las distintas agencias (seguridad
quimica, seguridad del consumidor, regulaciones de vehiculos, etc.). Disponible en http://
WWW.gao.gov/assets/660/656488.pdf.

12 KINGSBURY, Benedict, Nico KRISCH y Richard STEWART, “The emergence...”, ob. cit., pp. 21y
22.

13 Sobre las caracteristicas y clasificaciones de los instrumentos de regulacién internacional, cfr.
GOLDMAN, Matthias, “Inside relative normativity: from sources to standard instruments for
the exercise of international public authority”, German Law Journal, vol. 09, No. 11, 2008,
pp. 1865-1908.
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instrumentos (recomendaciones, informes, cédigos de conductas, guias,
normas técnicas, etc.) de mayor importancia cuantitativa,'*y que derivan su
fuerza regulatoria no de la obligatoriedad formal (de la que carecen), sino
de su capacidad persuasoria, en tanto sirven de linea orientadora para la
mejor toma de decisiones o como criterio interpretativo o complementario
del Derecho positivo.**

Elimpacto de estas regulaciones globales en el espacio interno es cada vez mas
patente. Su decisiva influencia se produce no ya solo a través de la tradicional
adaptacion del Derecho interno, dada por la exigencia de cumplimiento por el
Estado de sus obligaciones internacionales —y en las que los actores privados
son abordados formalmente desde la aplicacion del derecho interno—; sino
gue cada vez mas las decisiones de las autoridades administrativas naciona-
les se ven limitadas por normas sustantivas y procedimentales establecidas
a nivel mundial.

En este sentido, es necesario tomar en consideracion —como sostiene
DARNACULLETA GARDELLA- que en un numero creciente de sectores, los orga-
nismos transnacionales de regulacién ejercen el monopolio de la produccion
de estandares internacionales, en una suerte de delegacion de la autori-
dad regulatoria en el ambito global, que son aplicados por los Estados con

14 La proliferacion de la regulacidn por estandares la explica Dieter KERWER, sobre la base de
sus ventajas en comparacion con las normas vinculantes. En general —dice—, los estandares
se adaptan mejor a un mundo de creciente interdependencia que el derecho vinculante;
cruzan las fronteras nacionales con mayor facilidad que las leyes porque, a diferencia
de estas, su eficacia no se limita formalmente a las jurisdicciones nacionales; tienen una
mayor probabilidad de motivar el cumplimiento siempre que la pericia que encarnan se
considere relevante. Ademas, el caracter voluntario de los estandares es mas compatible
con el principio de soberania nacional, ya que los usuarios conservan autonomia sobre su
uso. Por ultimo, el establecimiento de estandares internacionales es menos propenso a caer
en la trampa de la toma de decisiones que genera un tratado; los Estados tienen menos
razones para resistirse a las normas porque su seguimiento no es formalmente obligatorio.
Ademas, en el caso de los interbloqueos, hay mas posibilidades de cambiar el foro de toma
de decisiones, ya que el establecimiento de estandares suele estar menos organizado que
el de los tratados y existe una pluralidad de foros que se ocupan de normas similares”.
KERWER, Dieter, “Rules that many use: Standards and global regulation”, Governance, vol. 18,
2005, p. 616.

15 En este sentido, resulta muy ilustrativa la paradigmatica sentencia Grimaldi, de 13-12-1989,
del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, quien entiende que este tipo de regulaciones,
a pesar de carecer de eficacia vinculante, “no pueden ser considerados como carentes en
absoluto de efectos juridicos” y los jueces estan obligados a tenerlas en cuenta a la hora
de resolver los litigios de que conocen, “sobre todo cuando aquéllas ilustran acerca de
la interpretacion de disposiciones nacionales adoptadas con el fin de darles aplicacion, o
también cuando tienen por objeto completar las disposiciones comunitarias dotadas de
fuerza vinculante”.
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independencia de su validez juridica, o son simplemente incorporados como
Derecho en los ordenamientos juridicos nacionales.®

Son numerosos los organismos normativos mundiales cuyos estandares pene-
tran directamente en el contexto regulador nacional y son asumidos y aplicados
por entidades nacionales, respetadas en la practica, pese a no ser formalmente
vinculantes, precisamente por las presiones del entorno altamente competitivo
y por la supervisién constante de su cumplimiento. El papel mas relevante lo
tiene el sector regulacién financiera,'” en el que destacan las llamadas agen-
cias de rating que, concebidas inicialmente para solventar las dificultades del
acceso a la informacién financiera en el mercado, han alcanzado un enorme
poder en el escenario financiero global, al punto de ser capaces de alterar
el equilibrio financiero y monetario internacional y condicionar las agendas
politicas de los Estados y las organizaciones internacionales, pudiendo incluso
provocar consecuencias desastrosas a escala global.’®

Por otro lado, los propios actores privados (individuos, grupos, corporaciones,
las ONG), destinatarios de los regimenes regulatorios globales son, de manera
creciente, sujetos directos de la accién de estos organismos internacionales, a
través de la adopcion de medidas o la realizacion de acciones ejecutivas con
efectos juridicos directos, sin necesidad en algunos casos de intervencién
de autoridades nacionales,* con lo cual, ademas, se va reduciendo progresi-
vamente la distancia que entre aquellos y estos habia impuesto el Derecho
internacional publico tradicional.

Entre las regulaciones globales o la propia actividad administrativa directa de
las organizaciones internacionales y el Derecho nacional se producen inevita-
bles tensiones, como consecuencia de la disparidad y heterogeneidad de las
normas internacionales y los cuestionamientos sobre la legitimidad de origen
de muchas de ellas, toda vez que estas no son producto de un ordenamiento
juridico unitario, con una estructura jerarquica de las fuentes, que aseguren

16 DARNACULLETA GARDELLA, Maria M., “El Derecho Administrativo Global. ¢Un nuevo concepto
clave del Derecho administrativo?”, Revista de Administracion Publica, No. 199, 2016, p. 24.

17 Un andlisis sobre la regulacién global en el sector financiero puede verse en DARNACULLETA
GARDELLA, Maria M. y Maria A. SALVADOR ARMENDARIZ, “Nuevas férmulas de génesis y
ejecucion normativa en la globalizacién: el caso de la regulacion de la actividad financiera”,
Revista de Administracion Publica, No. 183, 2010, pp. 139-177.

18 SIRIANNI, Guido, “Il rating sovrano”, Constitucionalismo.it, Fascicolo 2, 2012, p. 1.

19 Ver, al respecto, los ejemplos sefialados en relacién con la lista del Consejo de Seguridad de
la ONU sobre las personas consideradas amenazas para la paz mundial, o el otorgamiento
de la condicidn de refugiado por el Alto Comisionado. Otros ejemplos que pudieran citarse
y que involucran a decisiones de organizaciones no estatales, son las sanciones impuestas a
atletas, clubes o federaciones nacionales por organismos deportivos mundiales (FIFA, COI,
TAS); el reconocimiento internacional de una marca por parte de la Organizacion Mundial
de la Propiedad Intelectual, etcétera.
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su unidad y coherencia, ni cuentan muchas de ellas en su produccién o apli-
cacion con las garantias (procedimentales, de control o tutela) propias de los
ordenamientos nacionales.

Estas tensiones serdn mas intensas en la medida en que las normas o las
acciones administrativas de instancias internacionales afecten directamente la
esfera de los derechos, y aunque dificilmente puedan ser resueltas del todo, si
pudieran ser atenuadas a través de los métodos de interpretacién del Derecho
y la introduccién de férmulas correctivas.

Il. Los efectos de la globalizacién en la actividad
administrativa al interior del Estado. Nuevos rumbos
del Derecho administrativo

El impacto de la globalizacion sobre los ordenamientos estatales no es Unica-
mente formal, esto es, a través de la incorporaciéon de las normas o estandares
de caracter global (o internacional) en el Derecho interno, sino que determina
ademads un cambio en los paradigmas de la organizacién y métodos de actua-
cién administrativas que permita hacer frente la nueva realidad.?

El crecimiento del poder econdmico privado y el desarrollo de nuevas relacio-
nes de entrecruzamiento con el poder politico abocan a un replanteamiento
de los espacios de intervencién y funciones de uno y otro. Las estructuras
estatales de Administracion de naturaleza politica (ministerios y similares) son

2 pyede citarse, a modo de ejemplo, la Sentencia de 21-09-2005 del Tribunal de Primera
Instancia de la Comunidad Europea (TPI), en la demanda formulada por una fundacién
arabe radicada en Suecia contra la lista de sancionados del Comité de Sanciones del Consejo
de Seguridad en el marco de la lucha contra el terrorismo. Los miembros de la ONU estan
obligados a “aceptar y cumplir las decisiones del Consejo de Seguridad” [art. 25 de la Carta],
sin embargo, las personas afectadas no estan legitimadas para interponer recurso alguno
contra sus decisiones, solo pueden pedirle al Estado en el que tengan su residencia que
solicite una revision al propio Comité. El TPI ha declarado que las Resoluciones de los 6rganos
de la ONU no pueden ser enjuiciadas a la luz de los derechos fundamentales reconocidos
por el Derecho comunitario. Sin embargo, a continuacion, parte de la base de que dichas
resoluciones solo pueden ser vinculantes cuando observen las normas fundamentales de
ius cogens del Derecho internacional publico. “La intensificacion de las intervenciones
administrativas concretas, como la experimentada por la actividad del citado Comité de
Sanciones, lleva asi aparejada un mayor nivel de exigencia de los especificos mecanismos
juridico-administrativos de garantia individual, como son el derecho de defensa en el marco
del procedimiento administrativo y la tutela judicial efectiva”. Cfr. SCHMIDT ASSMANN,
Eberhard, “La ciencia del Derecho administrativo ante el reto de la internacionalizacién de
las relaciones administrativas”, traduccién de Oriol Mir Puigpelat, Revista de Administracion
Publica, No. 171, 2006, pp. 16y 17.

21 Sobre las distintas reformas de las administraciones publicas en el ambito europeo, cfr.
NAPOLITANO, Giulio, “Le riformeamministrative in Europa all’inizio del ventunesimosecolo”,
RivistaTrimestrale di Diritto Pubblico, pp. 611-640.
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parcialmente reemplazadas por entidades “independientes” (agencias, comi-
siones u otras) de alta especializacion técnica y desvinculadas, en la mayoria
de los casos, de los titulares del poder politico, con los que no mantienen
ninguna relacién de responsabilidad.

De igual forma, adquiere un elevado protagonismo la gestién publica por los
particulares, grupos sociales o entes corporativos, bajo diversas formas de cola-
boracidon o atribucién: concesiones, delegaciones o procesos de liberalizacion
y privatizacion, con la consecuente transferencia de funciones o potestades
hasta entonces de signo estatal y una intensificacion en el funcionamiento del
sector publico de las técnicas de gestidon del sector privado.

Todas estas técnicas son resumidas en el concepto del New Public Management
(NPM)?2 —con el que se alude a una transformacion directiva a través de la
instauracidn de procesos de agencification, marketisation, sistemas de eva-
luacion, benchmarking, customer orientation, empowerment, outsourcing—,
o en el mas reciente New Public Governance (NPG), cuya base tedrica es la
sociologia organizacional y el trabajo en red, con el que se intenta superar lo
limitado y fragmentario del anterior.?

Ello, consiguientemente, condiciona todo el proceso de transformacién del
Derecho administrativo tradicional: afecta al sistema de fuentes, en el que se
introducen nuevas categorias supra o infralegales; a los propios conceptos
juridicos, debido a la influencia de términos provenientes de otros sistemas
juridicos y de otras disciplinas; y a las mismas instituciones clasicas, como el
acto administrativo, los contratos o el servicio publico, con nuevas figuras
provenientes del Derecho privado.

También influye en la intensidad y alcance de la propia normativa que emana
de la Administracidén, la que a su vez hay que analizar desde dos vertientes
distintas: en sus relaciones con la ley parlamentaria, frente a la cual la actividad
administrativa adquiere mayor protagonismo, y en relacién con la normativa
proveniente del sector privado, ante la cual cede tanto en lo cuantitativo,

2 E| término comienza a utilizarse a finales de los 80 y fue acufiado en 1991 por Christopher
HoobD, catedratico de la Universidad de Oxford, en el articulo “A public management for all
seasons?”, Public Administration, No. 69, 1991, pp. 3-19, para denotar un nuevo (o renovado)
énfasis en la importancia de la gestién y la “ingenieria de produccién” en la prestacion de
servicios publicos, a menudo vinculado a doctrinas del racionalismo econdmico. El nuevo
término pretendia denotar los programas de reforma del servicio publico que no se limitaban
a la “nueva derecha” en un sentido estricto, sino que también provenian de los partidos
laboristas y socialdemdcratas y, en ese sentido, podian considerarse parte de lo que luego se
denomind la agenda de la “tercera via”. Vid. Hoob, Christopher, “Public management, New”,
The encyclopedia of the social and behavioral sciences, Elsevier, 2002, pp. 12553 y 12554.
OSBORNE, Stephen P., “The new public governance?”, Public Management Review, vol. 8,
Issue 3, 2006, pp. 382 y 383.
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mediante la transferencia de potestades o funciones de regulacién y control,
como en lo cualitativo, haciendo mas flexibles las normas y relativizandose su
autoridad. Brevemente podemos analizar estos factores de transformacion.

A) Las relaciones entre Derecho publico y Derecho privado

Se ha dicho que la globalizacién, la privatizacion y las nuevas técnicas de
gestién publica, en las que intervienen activamente los actores privados
en la actividad regulatoria, han atenuado y desdibujado la divisién entre lo
publico y lo privado, llegdndose a afirmar, incluso, que dicha distincion ha
dejado de tener sentido.?* El derecho privado invade el espacio del Derecho
publico y erosiona su especificidad, al tiempo que temas como las empresas
estatales, las asociaciones publico-privadas, los incentivos publicos a empre-
sas privadas y la regulacidon orientada al mercado se convierten en aspectos
cruciales para el Derecho administrativo,? que penetra en la actividad de los
entes privados, imponiéndole la observancia de reglas de Derecho publico en
sus procedimientos.

Esta situacion plantea, en cualquier caso, un problema de “supervivencia”
para el Derecho publico, que ha de resolver no ya mediante la simple coexis-
tencia con el Derecho privado, sino mediante la convergencia de algunas de
sus instituciones. Y es que no parece tener mucho sentido que las actividades
gue persigan una misma finalidad deban regirse por reglas y principios dife-
rentes, en funcion de los sujetos que la realicen. La privatizacién o el cambio
arégimen de competencia de determinados servicios publicos o la apertura a
la colaboracién privada en la funcién publica, no supone la desaparicién de
los principios o valores publicos que informan tales actividades, los que en
todo caso habran de asegurarse con independencia de que cambien de titular.

Pero el desplazamiento de la actividad administrativa supone también la
existencia unos sujetos privados, con intereses propios, que han contar
con las garantias que en su condicion de sujetos particulares les asegura el
Derecho privado. Al mismo tiempo, en la medida en que sujetos publicos y
privados colaboran en una misma cadena o red, en cuanto la actividad de un
elemento de la cadena afecta la actividad del resto, resultan pertinentes ins-
trumentos equivalentes, que con mayor propiedad puede aportar el Derecho
administrativo. Por otra parte, “las instituciones cldsicas del Derecho privado
(propiedad...) [...] han incorporado elementos indisponibles que lo aproxi-
man a la cultura del derecho publico, y en cuya virtud pretende alcanzarse la

2 SCHEPEL, Harm, The constitution of private governance. Product standards in the regulation
of integrating markets, Hart, Oxford, 2005, p. 414.
25 CASSESSE, Sabino, “New paths....”, ob. cit., p. 607.
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colaboracidn en la consecucién de valores que antes parecia monopolizar el
Derecho administrativo”.?

Las reacciones a la intervencion del Derecho privado en la regulacién de la
funcidn administrativa han sido diversas, y han ido desde la “publificacién” de
determinadas actuaciones privadas, con la aplicacion de la doctrina del “levan-
tamiento del velo” de la personalidad juridica de Derecho privado y la con-
secuente nulidad de procedimientos, sometiéndolos a las reglas del Derecho
publico—en un intento de frenar la “huida del Derecho administrativo”—,? o la
imposicidn de restricciones de delegaciones a los actores privados o la aplica-
cidn a estos de principios constitucionales? o de Derecho publico en general

% BARNES, Javier, Transformaciones..., ob. cit., p. 31.

27 El fendmeno conocido en la doctrina como “huida del Derecho Administrativo”, del que
se comenzo a hablar, sobre todo en Europa, en los afios 80 y 90 del pasado siglo, se
caracterizo por el desplazamiento hacia el Derecho privado del régimen juridico regulador
de parte de la funcidn publica desarrollada por instituciones de naturaleza privada o
publica, con la consiguiente pérdida de influencia del Derecho administrativo; lo cual
generd una primera respuesta inmediata desde la doctrina y la jurisprudencia, de intento
de reversion de la huida y recuperacion de los dominios del Derecho publico. Sobre el tema
pueden consultarse los trabajos monograficos siguientes: DEL SAz CORDERO, Silvia, “La
huida del derecho administrativo: ultimas manifestaciones. Aplausos y criticas”, Revista de
Administracion Publica, No. 133, 1994, p. 57 y ss.; LAGUNA DE PAZ, José C., “La renuncia de
la Administracion publica al Derecho administrativo”, Revista de Administracion Publica,
No. 136, 1995, p. 201 y ss.; MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastian, “Reflexiones sobre la
‘huida’ del Derecho administrativo”, Revista de Administracion Publica, No. 140, 1996,
p. 25y ss.; BREWER CARIAs, Allan R., “La interaplicacién del derecho publico y del derecho
privado a la Administracién publica y el proceso de huida y recuperacion del Derecho
Administrativo”, Segundas jornadas de Derecho administrativo Allan Randolph Brewer
Carias, Caracas, Ediciones Funeda, 1996, p. 23 y ss.; “El proceso de huida y recuperacién
del Derecho Administrativo”, en David Cienfuegos Salgado y Luis G. Rodriguez Lozano,
Actualidad de los servicios publicos en Iberoamérica, UNAM, México, 2008, p. 79 y ss.; SALA
ARQUER, José M., “Huida al Derecho privado y huida del Derecho”, Revista Espafiola de
Derecho Administrativo, No. 75, 1992, p. 399 y ss.; BORRAJO INIESTA, Ignacio, “El intento de
huir del Derecho Administrativo”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, No. 78, 1993,
p. 233 y ss.; PASCUAL GARCIA, José, “La huida del Derecho Administrativo, del presupuesto
y de los controles financieros por los nuevos entes del sector publico”, Presupuesto y gasto
publico, Instituto de Estudios Fiscales, No. 60, Madrid, 2010, p. 109 y ss.; RESTREPO MEDINA,
Manuel A., “La respuesta del Derecho administrativo a las transformaciones recientes del
Estado Social de Derecho”, Saberes. Revista de Estudios Juridicos, Econdmicos y Sociales,
vol. 5, Universidad Alfonso X El Sabio, 2007, p. 1y ss.; RODRIGUEZ ARANA, Jaime, “La vuelta
al derecho administrativo (a vueltas con lo privado y lo publico)”, Revista de Derecho de la
Universidad de Montevideo, No. 7, 2005, p. 89y ss.; TRONCOSO REIGADA, Antonio, “La huida de
la Administracion publica hacia el derecho privado y la privatizacidn de los servicios publicos:
consecuencias en el régimen juridico de los ficheros de datos personales y en la delimitacién
del responsable y del encargado del tratamiento”, Anuario Facultad de Derecho, Universidad
de Alcalad 1, 2009; p. 31y ss.

2 Conocido como la state action en el derecho anglosajon. Vid. FREEMAN, Jody, “The private role
in public governance”, New York University Law Review, vol. 75, No. 3, 2000, pp. 575y 576.
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con los que legitimar su autoridad; hasta la realizacion de esfuerzos tedricos
por crear un nuevo espacio de confluencia que supere la tradicional visidn
de juego de suma cero con que se ha entendido la relacién Derecho publico-
Derecho privado. Sobre estas cuestiones volveremos en el epigrafe siguiente.

B) El declive de la legislacion parlamentaria y el debilitamiento
de las normas administrativas

La penetracidon en el Derecho interno de la regulacion juridica global, dirigida
en la mayor parte de los casos hacia las mismas autoridades administrativas
estatales, que se convierten en sus ejecutores directos, y la proliferacion al
mismo tiempo de las administraciones politicamente “neutrales” e indepen-
dientes de los érganos de representacion democratica han venido a generar la
pérdida de protagonismo de la ley como eje central de la ordenacién juridico-
administrativa. En las actuales circunstancias, los nuevos esquemas de toma
de decisiones se apartan de los procesos tradicionales que se resolvian desde
arriba, provocando el declive de la regulacién parlamentaria y erosionando las
bases mismas del actual Estado de Derecho, basado en la primacia de la repre-
sentacion politica y en la centralidad de la ley. En resumidas cuentas —como
apunta FERRAJOLI-, ha saltado el nexo entre poderes de decisién y Estado de
Derecho, que tradicionalmente se encontraba en la representatividad y en la
primacia de la ley y de la politica, de la que la ley es un producto.?

El proceso descrito termina produciendo un aumento del protagonismo de la
actividad administrativa sobre la legislativa, con el consiguiente crecimiento
de la rama ejecutiva y una pérdida de relevancia del Parlamento. Se realza el
rol institucional de la Administracién, dada su mejor capacidad de respuesta
a los siempre cambiantes y complejos problemas sociales que las del propio
legislador, que igualmente se ha visto abocado a una produccion legislativa
cada vez mas fragmentaria y concreta, lo que equivaldria a decir, a una espe-
cie de “actividad administrativa a través de la ley” (leyes de caso); a realizar
deslegalizaciones de materias a favor de la potestad reglamentaria o a incluir,
dentro de la generalidad de la ley, delegaciones, conceptos indeterminados,
o cldusulas abiertas que dejan un extenso margen de discrecionalidad a la
Administracion (leyes marco).

Como sefala Marcos KAPLAN, con la complejizacion de la economiay la socie-
dad, la diversificacion de actores sociales, la gravedad de ciertas dreas proble-
maticas (defensa, seguridad, crecimiento y modernizacién, conflictos sociales,
legitimidad y consenso), los incrementos tendenciales de la centralizacion

2 FERRAJOLI, Luigi, “La crisis de la democracia en la era de la globalizacidon”, Anales de la catedra
Francisco Sudrez, No. 39, 2005, p. 40.
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del poder politico, entre otros, da lugar a los flujos de poderes y a la centra-
lizacidn creciente de las decisiones politicas en las clpulas de rama ejecutiva
del gobierno. El Parlamento, por su parte, deja de ser la sede y el foro para la
formulacién, articulacion y defensa de los intereses particulares de diferentes
clases, grupos e instituciones en competencia, y de los intereses generales del
sistema. La garantia de la continuidad (social, politica, sistémica) pasa cada
vez mas del Parlamento al Ejecutivo.*®

A ello se suman algunos debates doctrinales, fundamentalmente de signo
germanico —que también se han replicado en Latinoamérica—* que hablan de
una “autonomia” o “posicién propia” de la Administracién, con las que se ha
pretendido llegar a reconocérsele un dmbito sustantivo propio de actuacidn
que, de alguna forma, podria poner en cuestiéon el alcance del principio de pri-
macia de las leyes, para intervenir libremente en cualquier ambito material;3?
aunque, en realidad, no han logrado mucho éxito.

Pero el crecimiento de la produccidon normativa administrativa en detrimento
de la parlamentaria viene acompafiado paralelamente de un debilitamiento
de las cualidades tradicionales de dicha regulacién. El acto de autoridad uni-
lateral se sustituye en algunos ambitos por la negociacion y la corregulacion.
Se produce en ciertos casos una relativizacion de la generalidad de las normas
administrativas, avanzando hacia un Derecho administrativo particular, “pro-
ducto de la imprecisién de la norma que hace que el proceso de concrecién
recuerde a una negociacion inter partes para que ambas concluyan ventajas. No
es que desaparezca el principio de inderogabilidad singular de los reglamentos,
sino que la norma reglamentaria es tan ductil que permite una aplicacion a

30 KAPLAN, Marcos, Estado y globalizacion, 1° reimp., UNAM, México, 2008, pp. 333y 334.

31 En Argentina, por ejemplo, MARIENHOFF, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, 4% ed.,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990, pp. 260-267 y CASSAGNE, Juan C., Derecho administrativo,
72 ed., Lexis Nexis / Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2002, p. 95, defienden la existencia de
la llamada “zona de reserva de la Administracion”, la que circunscribe a “a la regulacion de
ciertas materias y situaciones que deben considerarse inherentes y consustanciales a las
funciones que tiene adjudicadas el Poder Ejecutivo como jefe supremo de la Nacidn, jefe
del gobierno y responsable politico de la administracidon general del pais” y en esos mismos
términos lo ha asumido la jurisprudencia (por ejemplo, Colegio Publico de Abogados de
Capital Federal ¢/ EN — PEN- 14/11/2008). En contra, Agustin GORDILLO apunta que es “es
franca y ostensiblemente inconstitucional la tesis de que la administracion pudiera tener
facultades o actividades exentas de regulacion legislativa: de alli la necesidad de advertir
expresamente acerca del punto y recordar que todo lo que es materia administrativa puede
ser regulado por el Congreso”. Vid. GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo y
Obras Selectas, t. |, Fundacion de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2017, p. VII-9.

32 CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, José L., “Reflexiones...”, ob. cit., p. 22.
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la carta del Derecho en funcidn de la capacidad de negociacién de cada uno
de los operadores”.®

Esto resulta mas visible en las relaciones con la inversidn extranjera, en las
que la Administracién Publica, condicionada por un lado por las regulaciones
internacionales o por otros factores externosy, al mismo tiempo, por la nece-
sidad de atraer la inversion en funcion del desarrollo econdmico, modula el
ordenamiento interno a las condiciones o necesidades del agente econdmico,
sea en operaciones singulares o en el establecimiento de reglas generales para
determinados sujetos o formas de inversion.

C) El alcance de la actividad de regulacién y control

Los fendmenos de autorregulacidn y corregulacién condicionan también el
alcance de la actividad administrativa tradicional de regulacién y control. La
cesion de los espacios de influencia en la actividad regulatoria y de control de
la Administracion tradicional se debe, en gran medida, a la pérdida de lo que
Max WEBER definia como su gran instrumento de superioridad y dominacion:
el saber profesional especializado.** Los vertiginosos avances de la ciencia y
la tecnologia han desbordado la capacidad técnica de la Administracién y sus
funcionarios, para dar respuesta a las demandas sociales frente a las crecientes
necesidades y la complejidad de lo problemas. El conocimiento especializado
hoy se concentra indudablemente en los sectores privados, cuyos sujetos
asumen cada vez en mayor medida las funciones reguladoras y de gestién y
control de riesgos.

La liberacidn de la produccidén y la prestacidn de servicios y la privatizacion
impactan en el régimen de intervencién administrativa, sustituyendo los meca-
nismos de control previo (autorizaciones, permisos, licencias) por otros que
posibilitan mas rdpidamente la realizacién de las actividades, como las decla-
raciones responsables, comunicaciones previas u obligaciones de informacion
y la implementacién del control a posteriori, reduciendo por tanto el control
previo a la excepcionalidad, cuando asi lo justifiquen razones imperiosas de
interés general, atendiendo a los criterios de proporcionalidad —debiendo
adoptarse, de entre todas las posibles, las medidas de control menos restric-
tivas—y no discriminacion.

33 GONZzALEZ GARCIA, Julio V., “Globalizacién econémica, Administraciones publicas y Derecho
administrativo: Presupuestos de una relacion”, Revista de Administracion Publica, No. 164,
2004, p. 30.

3% WEBER, Max, Economia y sociedad, 2% ed. en espafiol, Fondo de Cultura Econdmica, Madrid,
1964, p. 178.
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En este nuevo contexto, y para salvaguardar el interés general que pueda verse
afectado por la eliminacién de los controles ex ante, existe coincidencia en la
necesidad de reforzar la intensidad de la regulacion (se hace absolutamente
imprescindible una regulaciéon exhaustiva que permita a los prestadores el
conocimiento y comprobacion de los requisitos que son aplicables a su acti-
vidad) y de las estructuras de control a posteriori que puedan compensar la
falta de controles previos.

En este punto, el papel del sector privado adquiere mayor relevancia. Ahora
va mas alld de la mera influencia en la funcién normativa, adquiriendo una
participacioén activa en la produccidn, el control, la implementacién y la eva-
luacién de pardmetros y procedimientos. Asi, por ejemplo, las garantias de
las reglas sobre la libre competencia son encargadas a entidades autonomas
separadas de los organismos que regulan la propia actividad y las técnicas de
intervencién en los mercados son también distintas, limitadas practicamente
a asegurar la libertad de la competencia, la transparencia y la proteccién de
los consumidores. Existen también agencias o corporaciones que realizan
actividades regulatorias de indole certificatoria, de evaluacién, auditoria,
seguimiento y control etcétera.

En suma, el destacado aumento del protagonismo de los particulares en
la gestidon de lo publico, tanto en lo prestacional como en la regulacién y
el control de la actividad econdmica, hace necesario, a modo de compen-
sacion, un reforzamiento de la idea de interés general como idea legiti-
madora de la actividad estatal, la que se intenta hacer valer a través de
la consideracidn del Estado como un “Estado garante”, como un “Estado
regulador” o, mds recientemente, como un “Estado estratega”.?® Como
apunta ESTEVE PARDO, “es un hecho, tan cierto como relevante, que muchas
funciones y cometidos del Estado fluyen hacia una sociedad en la que se
encuentra hoy el conocimiento cientifico, los medios técnicos, los capitales
econdmicos, o la eficacia gestora, pero esa sociedad es incapaz de man-
tener la perspectiva de los intereses generales y ofrecer una racionalidad
alternativa a la del Estado”.*

En estas condiciones se reconfiguran las funciones de la Administracién Publica
mediante férmulas que le permitan, a través de nuevas medidas organizati-
vas y normativas, contar con los instrumentos necesarios que le posibiliten
garantizar la satisfaccién del interés general y los derechos econdmicos de los

35 FORTES GONZALEZ, Ana l., “La responsabilidad patrimonial de la Administracién ante las nuevas
formas de control administrativo”, El nuevo Derecho administrativo. Libro homenaje al prof.
Dr. Enrique Rivero Ysern, Ratio Legis Libreria Juridica, Salamanca, 2011, p. 567.

3 CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, José L., “Reflexiones...”, ob. cit., p. 15.

37 ESTEVE PARDO, José, “La extension del derecho publico. Una reaccidon necesaria”, Revista de
Administracion Publica, No. 189, 2012, p. 18.
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ciudadanos, procurando el mantenimiento de los servicios esenciales y que
estos sean gestionados con objetividad y bajo los indispensables parametros
de calidad y accesibilidad.

lll. Claves de la transformacion cientifica
y metodoldgica del Derecho administrativo
en el contexto de la globalizacion

Lo expuesto en los epigrafes anteriores evidencia en modo indiscutible que la
realidad contemporanea impuesta por la globalizaciéon ha abocado al Derecho
publico, en general, y al administrativo en particular, a una profunda reflexién
sobre sus postulados tedricos, a fin de hacerlos compatibles con los nuevos
escenarios en que se desarrollan las funciones de la Administracion. El alcance
de estas transformaciones y los métodos en funcién de ellas sigue siendo un
tema controvertido.

Para SCHMIDT- ASSMANN, el gran reto para el Derecho administrativo consiste
en preservar, mediante las necesarias adaptaciones,

“lafuncién ordenadoray sistematizadora que debe cumplir la lamada Parte
General, sobre la masa heterogénea de normas y técnicas administrativasy,
en general, en hacer frente a la rdpida evolucién que se viene operando en
los distintos sectores materiales de la actividad de los poderes publicos, a
través de una nueva orientacion metodoldgica, basada en un didlogo multi-
disciplinar y abierta a nuevos conceptos y a nuevas estrategias regulatorias,
centradas no solamente en la disciplinay limitacién del poder, sino también
en la efectividad y eficacia del conjunto de la actuacidon administrativa”.®

Esta renovacién a la que se abocan los fundamentos tedricos del Derecho
administrativo y en las que hoy se vuelcan los esfuerzos doctrinales, parte, en
primer lugar, de sus propios rasgos identitarios como un sistema cerrado de
normas y principios propios del podery para el poder (estatal), para extender
sus dominios hacia otros dmbitos, que incluyen la proyeccién exterior de la
funcién administrativa o las actividades de los agentes privados que realizan
funciones equivalentes a las de las entidades publicas y que en importante
medida, tanto aquellas como buena parte de estas, hoy se situan en terre-
nos del Derecho privado, sea por la “huida” hacia él de las segundas, o por la
incapacidad del Derecho administrativo de penetrar en toda la actividad de
los primeros que, por su naturaleza, les han de pertenecer.

Por otro lado, se exige un cambio de perspectiva y de método en la
forma de construir y explicar las relaciones entre los érganos del poder

38 CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, José L., “Reflexiones...”, ob. cit., p. 38.
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(legislativo-ejecutivo); en la articulacién de la organizacién administrativa,
con sus multiples féormulas; en los mecanismos de intervencién y actuacién
de la Administracidn, mds alla de la decisién unilateral; en los parametros y
métodos de control y en el sistema de fuentes.

Para SCHMIDT AsSMAN, la ciencia del Derecho administrativo ha de ser con-
cebida como una ciencia de direccion,*® que ponga el acento en la eficacia
de la gestidon administrativa que el Derecho pretende disciplinar. Un modelo
cuya perspectiva no se agota en los medios caracteristicos del ejercicio de
autoridad o en los que son propios de la ejecucion forzosa para la aplicacion
imperativa de las leyes, sino que obliga a incluir todas las modalidades del
Derecho: desde los programas legales de caracter material, lamados a una
aplicacidn directa y sencilla; hasta los instrumentos financieros; de organiza-
cién y de procedimiento.

Ello implicaria una innovacién en la concepcion dogmatica y metodoldgica
del pensamiento juridico-administrativo tradicional, complementando sus
postulados o presupuestos con los de otros nuevos modelos con los que habra
de convivir. En ese sentido —apunta-, las instituciones de la teoria general, tal
como han sido entendidas tradicionalmente, podran perder en cierto modo
su protagonismo o centralidad, para transformarse en modelos basicos y
fundamentales que, junto con los nuevos modelos que se alumbren, habrdn
de formar un conjunto normativo mucho mas complejo y poliédrico.*

Podrian sintetizarse algunas claves de para esta transformacion:

A. El cambio de paradigma en la organizacion administrativa y el sistema de
fuentes:

3 El concepto de direccion desde las ciencias sociales —explica el propio autor— hace referencia
a un marco teodrico que permite analizar los factores determinantes de los procesos
sociales e indagar cudles son sus dinamicas y sus condiciones ambientales; para conocer,
en consecuencia, también los fundamentos o parametros de identificacion acerca de cémo
influye el Derecho en la sociedad, como despliega su eficacia en la realidad. Esta teoria se ha
estructurado en torno a cuatro elementos basicos y en reciproca interrelacion: los sujetos de
esa direccion, el objeto de la direccion, los medios y los instrumentos al servicio de la direccién.
De ese modo, se muestra en toda su riqueza la complejidad del sistema social y se pone de
manifiesto como interactian y entrecruzan las distintas relaciones de ese proceso directivo.
Asi, esta nocion resulta de suma importancia en el debate actual sobre la reforma del Derecho
administrativo en tanto, por un lado, contribuye a estar en contacto con los conocimientos
gue aportan las ciencias sociales y, en consecuencia, a tener en cuenta los problemas que
se producen en los momentos de cambio y porque, por otro, sirve para identificar dénde se
encuentran las clavesy las lineas de evolucion futura de la ciencia del Derecho administrativo,
lo cual resulta sumamente Util para garantizar la eficacia de este, su “funcion prestacional” y
la “responsabilidad de establecer la infraestructura del ordenamiento juridico”. Vid. SCHMIDT
ASSMANN, Eberhard, “Cuestiones fundamentales...”, ob. cit., pp. 45-50.

40 SCHMIDT ASSMANN, Eberhard, “Cuestiones fundamentales...”, ob. cit., pp. 44-48.
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En primer lugar, es necesario el cambio en los métodos de analisis de las institu-
ciones del Derecho administrativo, que supere el enfoque estatal-nacionalista,
teniendo en cuenta la expansion de los principios basicos comunes en todos los
niveles, nacional, transnacional y global. En lo que se refiere, por ejemplo, a la
concepcion y articulacion de la organizacion administrativa, hay que tener en
cuenta que esta ha dejado de ser una unidad orgdnica cerrada y jerarquicamente
estructurada, para dar paso a una multiplicidad de férmulas organizativas que
actuan en distintos niveles y desempefian un papel relevante en el escenario
politico y econédmico. Lo que supone, entonces, una adecuacion de los principios,
mecanismos o fdrmulas de la relacion entre los diversos sujetos, el reparto de
competencias, los limites, la transversalidad o sectorialidad de las estructuras y
su funcidn en la estructuracién del ordenamiento juridico.

Esto a su vez incide en el sistema de fuentes del Derecho. Las producciones
normativas de muchos de los entes reguladores no siempre tienen el caracter
(formalmente) vinculante; pero que si tienen una indudable influencia en la
practica administrativa y en Ultima instancia conforman el marco juridico en
el que ha de desenvolverse la Administracién. En ese sentido, se requiere
también una renovacién de los aspectos tedricos del sistema de fuentes, con
los que se puedan dar cabida a las distintas formulas juridicas que regulan el
marco de las relaciones administrativas, mas alla de las tradicionales como la
Constitucidn, la ley o las disposiciones reglamentarias.

B. La interaccion del derecho publico-derecho privado:

Por otra parte, la renovacion del Derecho administrativo viene exigiendo una
apropiada comunicacién con las instituciones del Derecho privado. Todos estos
ambitos de confluencia entre lo publico y lo privado imponen invariablemente
la necesidad de una readaptacién de las instituciones e instrumentos clasicos
del Derecho administrativo, porque es esta la disciplina a quien le compete,
por su propia naturaleza, la regulacién de todo lo que atafie a la vida publica,
sea que se manifieste o no, como antafio, en relaciones de poder y es, por
tanto, desde donde deben explicarse los nuevos fendmenos.

La participacién de actores estatales sujeta a restricciones de Derecho publico,
nacionales e internacionales, junto con actores privados que de hecho
pueden tener obligaciones conflictivas como la confidencialidad comercial,
amenaza un conjunto de controles muy desigual y potencialmente perju-
dicial. Sin embargo, el desafio es importante. Determinar cémo se puede
configurar o poner en practica el Derecho administrativo en relacién con
tales organismos es dificil.

No se trata de la imposicidn de las reglas clasicas del Derecho administrativo
frente a toda la actividad privada de interés general, sino de adaptarlas a
la nueva realidad. Servirse del Derecho privado para la consecucién de sus
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fines, mediante la incorporacién en su propia dinamica de técnicas y medios
propios del Derecho administrativo (organizacién, procedimientos, sistemas
de control).

Enla consecucién de los intereses convergentes entre la esfera social y estatal,
dice SCHMIDT ASSMANN, siguiendo la tesis de la Administracion garantizadora
de A. VOSSKUHLE:

“en esa suerte de circuito paralelo de intereses publicos y privados, es nece-
sario dejar que cada subsistema o esfera aporte su propia dinamica y capaci-
dad de actuacion. El Estado y la sociedad cuentan con su propia racionalidad
[...] las leyes que configuran este especifico modelo de Administracion y
de Derecho Administrativo, afirma [Vosskuhle], han de poner el acento en
medidas y actuaciones de caracter estructural y de corte finalista. Y ello se
consigue fundamentalmente mediante la seleccion de las organizaciones
y de los procedimientos adecuados. No obstante, a este nuevo Derecho
Administrativo le interesan tanto los medios y técnicas tipicas del derecho
publico (procedimientos administrativos; organizaciones administrativas),
como privados (procedimientos y organizaciones de derecho privado).
Habran de inocularse en esas instituciones del derecho privado los equi-
valentes funcionales de las garantias propias del Derecho administrativo
clasico. Entre las cuestiones que la dogmdtica ha de sistematizar y resolver
en esta sede, podrian citarse las siguientes:
— el establecimiento de instrumentos que aseguren la calidad y los resul-
tados en la prestacion privada de los servicios;
— la creacion de procedimientos para la seleccidn de los socios privados
mas cualificados que hayan de colaborar con la Administracion;
— la tutela de los intereses de terceros: competidores, usuarios y
consumidores.
— el disefio de mecanismos que garanticen la necesaria evaluacion de los
servicios y la acumulacién de experiencias y un aprendizaje;
— la posibilidad de que el Estado pueda dar marcha atras y establecer
otras férmulas alternativas”.*

C. La vinculacion de la Administracion a la ley y el control de la gestion
administrativa:

En lo que se refiere a la vigencia de los principios estructurales de la funcion
publica, el fendmeno de la desregulacion, asi como la creciente fragmentacion,
indeterminacién y flexibilidad de las normas administrativas, obliga al replan-
teamiento dogmatico de la relacion entre la Administracién y la legalidad,
relativizdndose la formulacion del consolidado principio de la vinculacidn

41 SCHMIDT ASSMANN, Eberhard, “Cuestiones fundamentales...”, ob. cit., pp. 107 y 108.
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positiva, por el de una vinculacion “estratégica” o negativa en determinados
supuestos,*? lo que vuelve a enfrentar a la doctrina y la jurisprudencia iuspu-
blicista en el sempiterno problema de la revisién de los criterios de utilizacién,
limitaciones y control de los poderes discrecionales y la necesidad de mantener
el equilibrio de la relacién poder-ciudadano.

Un Derecho administrativo moderno —sefiala SCHMIDT ASSMANN—- ha de par-
tir de un modelo de aplicaciéon del Derecho mdas evolucionado y matizado
respecto del cldsico modelo de aplicacion de la ley y la relacién tipificacion-
subsuncidn, con el que se pueda dar respuesta adecuada a los distintos esce-
narios y situaciones en los que la Administracion deba resolver, en virtud de
las diversas formas de dirigir que la ley presenta:

— conceptos legales abiertos y presupuestos de hecho abiertos;

— clausulas y mandatos de ponderacién de los bienes y valores en presencia,
caracteristicos del planeamiento territorial;

— el establecimiento de los fines y objetivos, garantias de resultado, etc.,
como sucede en la regulacion de la competencia o en la autorregulacion
regulada (sectores regulados);

— habilitaciones legales por las que se le atribuyen a la Administracion mar-
genes de apreciacion y de valoracidén, como en el Derecho ambiental y de
la seguridad técnica.®®

Las operaciones de interpretacion y aplicacién del Derecho, por tanto, no
siempre se presentan como una operacion mecanica de ejecucion de las deter-
minaciones previas del legislador, en términos ademas estrictamente juridicos;
sino que son actividades mas complejas que, ademdas de considerar todas
aquellas reglas que determinan actuaciones obligatorias para la Administracién
y que cabrian reconducir a la técnica de la simple subsunciéon, deben partir por
identificar cual es la modalidad de actuacidon administrativa que la legislacion
ha determinado y la presencia en ella de margenes de valoracion muy abiertos,
o facultades implicitas, la obligacion de ponderacidn de intereses, la alusion
a objetivos a cumplir, las garantias de consecucion de ciertos resultados o la
referencia a conceptos no estrictamente juridicos (como el de eficiencia), pero
gue habran de entenderse y explicarse con métodos juridicos.

En consecuencia, habrd que avanzar en la necesidad de actualizacion de los
métodos y los parametros de evaluacién de la gestion administrativa, hasta
ahora resueltos en términos de control de la estricta legalidad, entendida esta

42 Cfr. SANCHEZ MORON, Miguel, “Siete tesis sobre el control judicial de la discrecionalidad
administrativa”, en Estudios de derecho publico en homenaje a Juan José Ruiz-Rico, Tecnos,
Madrid, 1997, pp. 1321-1330 y Manual de Derecho administrativo, Tecnos, Madrid, 2010,
p. 91.

4 SCHMIDT ASSMANN, Eberhard, “Cuestiones fundamentales...”, ob. cit., p. 98 y 99.
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como el respeto a los limites o el cumplimiento de las condiciones o exigencias
impuestas por la ley. En ese sentido, corresponde a la ciencia iusadministra-
tivista volcar esfuerzos en la construcciéon de parametros juridicos con los
qgue poder evaluar la eficiencia y la calidad de la gestiéon administrativa, o la
razonabilidad y correccion de la planificacién o la toma de decisiones.

Pero, al mismo tiempo, habra que poner el acento en el disefio o potenciacion
de otros mecanismos de control, mas alla de la propia justicia administrativa.
Y es que en ocasiones, la perspectiva del control judicial, que es la de la verifi-
cacién de la aplicacion de la ley en la decisién adoptada por la Administracion,
pudiera resultar muy estrecha e insuficiente si se tiene en cuenta la multipli-
cidad de factores que intervienen en la toma de decisiones, la variedad de
intereses en juego y el contexto en que se ubican.

Como antes deciamos, el papel de la Administracion no se limita a una apli-
cacion simple y mecdnica de la ley; los margenes de autonomia cada vez mas
amplios con los que cuenta la llevan a ocupar un papel relevante no ya en
la ejecucidn, sino en la formulacién de las propias politicas. Con ello se hace
indispensable el disefio de un control integral de la funcidon administrativa en
el cual, no cabe dudas, el jurisdiccional seguird ocupando un rol primordial,
aunque reforzado con otros idoneos —también externos o independientes,
mas alld de los habituales situados en las relaciones jerdrquicas— que asegu-
ren, mediante la evaluacidon de otros parametros (eficiencia, presupuestos,
balance costos-beneficios), un mas alto grado de correccién material de la
decisién adoptada, introduciendo elementos de racionalizacién dentro del
procedimiento mismo de toma de decisiones.

D. El didlogo interdisciplinar:

Un punto de especial importancia en el disefio del control integral de Ia
Administracion Publica es el necesario didlogo interdisciplinar. No le es pro-
pio, ni por tanto posible, a la teoria del Derecho administrativo elaborar y
desarrollar todos los pardmetros de evaluacion y control de la funcion admi-
nistrativa, pues no todos son conducibles a formulaciones juridicas; pero silo
es, en cambio, la creacidon de mecanismos, férmulas o criterios que permitan
la implementacidn e interaccion de todos esos parametros, con la necesaria
concurrencia de las otras ciencias a las que corresponde su comprension y
analisis.

Se requiere, por tanto, profundizar en las relaciones interdisciplinares que
permitan al Derecho administrativo construir sus categorias conceptuales y
metodoldgicas con un mayor aporte de otras ciencias (politicas, econdmicas,
de la Administracidn, sociologia) o con soluciones de otros sistemas juridicos
(Derecho comparado). Ello haria posible una ciencia del Derecho administrativo
mucho mas amplia y contextualizada, en tanto se ocuparia no ya solo de los
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aspectos puramente “legales” de la actuacién administrativa o de la defensa
de los administrados frente a las intromisiones ilegitimas de la Administracion,
sino también de la consideracién de los efectos y consecuencias de dicha
actuacion, de la eficiencia, la calidad y las garantias de los resultados.

Al Derecho administrativo le atafie tanto el respeto de los limites que a la accidon
administrativa le impone el ordenamiento, como la buena administracion;*
es decir, el buen hacer en la gestidn de lo publico, la eleccién de la mejor de
las opciones con las que se puedan alcanzar los mejores resultados en la satis-
faccion del interés general. “Se trata entonces —en palabras de BARNES— de
desarrollar una teoria de los pardmetros o criterios —a modo de directrices
para la Administracién”, que permita incentivar la excelencia en el cumpli-
miento de los encargos que se le encomiendan, la satisfaccién de los fines
o garantias de resultado, una mejor instrumentacion de las funciones de
implementacién, desarrollo, evaluacion o revisién [...]"7.%

4 La buena administracion es un concepto que, desde lo juridico, se revela con una triple
funcionalidad: como principio aplicable a la actividad administrativa, como deber de los
poderes publicos de “crear las condiciones para que la libertad y la igualdad de la persona
y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas, removiendo los obstaculos que
impidan su cumplimiento y facilitando la participacion social” y como derecho fundamental de
la persona, consagrado inicialmente en la Union Europea en el art. 41 de la Carta de Derechos
Fundamentales de Niza; posteriormente a nivel iberoamericano, en la Carta Iberoamericana
de los derechos y deberes del ciudadano en relacion con la Administracion Publica —adoptada
por la XXl Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno en Panama el 18 y 19
de octubre de 2013-y que se traduce en una serie de derechos concretos del ciudadano y
los grupos sociales tendentes a garantizar su desarrollo y dignidad.

Este deber-derecho a la buena administracion incluye, en términos de la Carta Iberoamericana,
el atender los asuntos de interés general de manera adecuada, objetiva, equitativa y en
plazo razonable; la igualdad de trato; la creacidn de condiciones materiales para el ejercicio
real y efectivo de las libertades; la motivacion de las decisiones; el cumplimiento de los
objetivos previstos; la optimizacidn de los recursos; universalidad, asequibilidad y la calidad
de los servicios; participacion ciudadana en la gestién publica entre otros. “En definitiva
—como afirma MATILLA—, la cuestion juridica de la buena administracién no involucra sino
preocupacion por la calidad en la organizacion y en el funcionamiento administrativos.
Pretendiendo ser motor de impulso y medida también de la busqueda de esos estandares de
calidad en la actuacion, de los procederes de la Administracion Publica, para el cumplimiento
pleno y cabal de los fines administrativos”. Vid. MATILLA CORREA, Andry, “Cinco principios
juridico-administrativos en clave tedrica de buena administracién: eficacia, eficiencia,
objetividad, economia o economicidad y celeridad”, en Andry Matilla Correa (coord.),
Tendencias actuales del Derecho administrativo. Homenaje al profesor Dr. Héctor J. Garcini
Guerra, UNIJURIS, La Habana, 2017, p. 37.

45 BARNES, Javier, Transformaciones..., ob. cit., p. 60.
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El reglamento como fuente del Derecho
administrativo

BENJAMIN MARCHECO ACUNA*

Origen y justificacion de la potestad reglamentaria
de la Administracion

De la potestad reglamentaria, es decir, del poder normativo otorgado por la
ley para producir reglamentos, se ha dicho que constituye —la mds intensa y
grave— de las atribuidas a la Administracién Publica,* dada su capacidad con-
formadora del ordenamiento juridico. Suamplia y extendida utilizacién ha des-
bordado con creces la capacidad reguladora de la ley, haciendo del reglamento
la fuente cuantitativamente mas importante (y también mas compleja, dada
su variedad) del Derecho administrativo. En los Estados contemporaneos, el
numero de reglamentos en relacién con las leyes es abrumadoramente muy
superior, ocupando practicamente mas del noventa por ciento del ordena-
miento juridico. Este fendmeno lo describe graficamente SANTAMARIA PASTOR,?
comparando los sistemas normativos, con un “vasto océano de reglamento
en los que en el que sobresalen, como islotes, un pufiado de leyes”.

La justificacidn juridico-politica de la potestad reglamentaria —que la ha llevado
a ocupar el lugar que hoy tiene en todos los ordenamientos juridicos— no ha
sido, sin embargo, una cuestién pacifica. Su consolidacidn, aunque ha seguido
caminos distintos en los diferentes paises y sistemas, como resultado de las
especificas circunstancias histéricas de cada uno es, en términos generales, el
producto de las pugnas por la concentracion de la produccion normativa que
se han producido entre los titulares de los poderes ejecutivo y legislativo. En
esta evolucidn cabe distinguir dos modelos clasicos: el francés y el aleman.

En Francia, el reconocimiento y evolucién de la potestad reglamentaria
parte, curiosamente, de su negacidon absoluta, por entenderse contraria a la

* Doctor en Ciencias Juridicas (Universidad de La Habana, 2014). Profesor de la Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Politicas de la Universidad de Guayaquil. Ex Profesor adjunto
de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana.

1 GARCIA DE ENTERRIA, E. y T. R. FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo, t. |, 152 ed.,
Thomson Civitas, Madrid, 2011, p. 191.

2 SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios de Derecho administrativo general, t. |, 4* ed., lustel,
Madrid, 2016, p. 328.
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concepcidn que del principio de separacidn asumieron los revolucionarios
liberales de 1789, que imponia el monopolio de la producciéon normativa en
manos del legislativo, dejando en manos de la Administracién Unicamente la
actividad de ejecucion de la ley, através de las “proclamations”. Asilo declaraba
el Decreto de la Asamblea Nacional de 1 de octubre - 3 de noviembre de 1789.
Posteriormente, el art. 144 de la Constitucidn de 1795, le otorga nuevamente
al Ejecutivo la facultad de las “proclamations”, que habia sido suprimida en la
Constitucidn jacobina de 1793. Fue, sin embargo, la Constitucién napolednica
de 22 Frimario del afio VIII (13 de diciembre de 1799), la que en su art. 44
atribuyd expresamente una potestad reglamentaria al gobierno para asegurar
la ejecucion de la Ley.?

El reconocimiento de un poder reglamentario independiente, no vinculado
a la ejecucion de la ley, pero con caracter especifico, vendria del Consejo
de Estado, en los arréts Chambre syndicale des fabricants constructeurs de
matériel pour chemins de fer (19 de febrero 1904), BABIN (4 mayo de 1906),
HERYRIES (28 de junio de 1918), para regular la organizacién interna de los ser-
vicios publicos, o para emitir por el Presidente medidas de policia de caracter
general en ausencia de la autoridad legislativa, LABONNE (8 agosto de 1919).

El dato mas importante en la formacidn histdrica de la potestad reglamentaria
de raigambre francesa no es tanto, segiin explica SANTAMARIA PASTOR,* el reco-
nocimiento de la potestad reglamentaria que tiene lugar en los paises latinos,
como el espectacular crecimiento que dicha potestad conocié durante todo
el siglo X1X: un crecimiento que tiene lugar de forma absolutamente sigilosa,
sin que los sucesivos textos constitucionales se hagan eco del mismo; y, sobre
todo, un crecimiento no solo cuantitativo, sino expresado en la aparicidon de
nuevas formas reglamentarias no limitadas a la ejecucién de las leyes:

— Primero (sefiala) aparecieron los reglamentos de prerrogativa regia (en
materia colonial, titulos nobiliarios y organizacién militar);

— después, laimplantacidn, por via de hecho, de una potestad originaria de
desarrollo de las leyes como poder propio del Gobierno, no condicionado
a una autorizacion expresa, caso por caso, de estas;

— mastarde, la aparicién paulatina de una potestad reglamentaria auténoma,
no vinculada al desarrollo de ninguna ley previa, ejercitable sin autorizacién
legal sobre todas aquellas materias que la ley, de facto, no hubiera entrado
aregular;

— v, por fin, la utilizacidn de un conjunto de técnicas dirigidas a atribuir a las
normas del Gobierno una funcién o fuerza equivalente a la de las leyes,

3 Art. 44. “Le gouvernement propose les lois, et fait les reglements nécessaires pour assurer leur
exécution”.
4 SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios..., ob. cit., p. 326.
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como las leyes de habilitacion o deslegalizacidn, de delegacion legislativa
en sentido estricto, las ordenanzas de necesidad, y la de los decretos-leyes
(p. 326).

El modelo germanico de formacién de la potestad reglamentaria siguid su
desarrollo en forma inversa a la experiencia francesa. El régimen de monarquia
constitucional “limitada”, instaurado tras la derrota de Napoledn (1815-1919),
sustentada en un modelo de legitimidad dual del monarca (ejecutivo) y del
Parlamento (legislativo), se basaba en una delimitacion material de la ley y
de la potestad normativa del monarca. A la ley formal se reserva la regulacion
de los asuntos que afectan a la libertad y la propiedad los dmbitos claves y mas
sensibles para la burguesia que el Parlamento representa). Es esta entonces la
Unica limitacion que sufre el poder normativo del Principe, quedando bajo su
dominio todo el resto de las materias, que se regularian mediante reglamento.

Este reparto competencial comienza a subvertirse a finales del siglo xix,
gracias a las construcciones tedricas de Paul LABAND y Georg JELLINEK, que
reinterpretan las categorias propiedad vy libertad, “de forma expansiva para
aceptar que afectaba a la libertad (y era, por consiguiente, materia reservada
alaley) la entera disciplina de las relaciones interpersonales de los individuos,
ahiincluidas (relaciones generales de ‘sujecién’) las relaciones con la persona
del Estado, lo que comportaba una comprension de la ley como toda ‘regla
juridica’ (Rechtssatz) y, en su soporte, una percepcién de ‘lo juridico’ como

”s

referencia al ambito de las relaciones entre sujetos”.

Asi, los denominados reglamentos juridicos (los que contenian regulaciones
con eficacia frente a los individuos), en cuanto leyes en sentido material,
solo podrian ser dictados con expresa autorizacion de la ley formal parla-
mentaria. Mientras que aquellos que no afectasen en modo alguno la esfera
juridica de los particulares, por referirse a aspectos organizativos internos de
la Administracion (reglamentos administrativos), pertenecian a la potestad
reglamentaria del monarca.

La aplicacidon practica de estas concepciones acercé el ejercicio de la potestad
reglamentaria al modelo liberal francés, de primacia de la ley parlamentaria
sobre los ahora limitados poderes normativos del Ejecutivo, en tanto estos
ultimos, en cuanto estuvieran dirigidos a desarrollar la Ley por autorizacidn
del Parlamento, no podian contravenir sus disposiciones.

“La autoridad indiscutida que LABAND y JELLINEK han tenido en el Derecho
publico aleman es la circunstancia que permite explicar la asuncién paci-
fica de esta construccién tedrica y, mas aun, su plena implantacion en el

5 GARRORENA MORALES, Angel, “Ley”, en Manuel Aragén Reyes (coord.), Temas bdsicos de
Derecho Constitucional, Civitas, Madrid, 2001, p. 301.
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terreno de los hechos, tanto bajo la vigencia de la Constitucién imperial
de 1871 cuanto bajo la de Weimar de 1919, y, por supuesto, bajo la Ley
Fundamental de Bonn (art. 80.1). Con ello, la evolucion del sistema aleman
llevd a unas conclusiones practicas mucho mas fieles al modelo liberal de

” g

las que nunca llevaron a la realidad los paises latinos”.

Pero, apartada ya de aquellas circunstancias histdricas que le dieron origen,
es lo cierto que la potestad normativa de la Administracion se justifica hoy
desde dos perspectivas: desde su legitimidad y desde su necesidad. La primera
se refiere la indudable legitimidad democratica que tiene la Administracion
Publica, que hace de la potestad reglamentaria una actividad publica ordinaria
compatible con los fundamentos del Estado democratico.

Desde otro punto de vista, el inmenso volumen de actividades que tiene que
llevar a cabo la Administracién en funcion de la satisfaccion de los intereses
colectivos: planificacidn, organizacidn, prestacién, vigilancia, etc., y la com-
probada imposibilidad de que la actividad legislativa pueda agotar toda la
ordenacion normativa requerida para esos fines —sobre todo en tiempos de
una vertiginosa evolucién del conocimiento cientifico y de las nuevas tecnolo-
gias—hacen del poder reglamentario un instrumento absolutamente necesario
para garantizar “que las disposiciones que las leyes contienen, mds genéricasy
abstractas, puedan ser aplicadas en la practica. Son, para la ley, imprescindibles
e insustituibles porque esa misma funcidn de pormenorizacién, preparacién
de laaplicacidon y desarrollo, no la podria llevar a cabo el legislador, unas veces
por razones técnicas y otras de medios, pero siempre, ademds, porque en tal
caso cada ley requeriria una elaboracién tan detallada de su contenido que la
productividad parlamentaria anual descenderia, abandonandose la atenciéna

” 7

otros objetivos relevantes”.

Como antes hemos dicho, mas alla de las diferencias estructurales de cada
sistema juridico en el mundo, la produccién normativa reglamentaria es una
realidad indudable, que se ha desbordado tanto en cantidad, variedad y
complejidad, que lo ha llevado a ocupar un lugar preponderante dentro del
sistema de fuentes del ordenamiento juridico-administrativo.

“Frente a la solemnidad, lentitud, intermitencia del funcionamiento de
los Parlamentos se contrapone la habitualidad, rapidez y continuidad de
la produccion reglamentaria”.?

& SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios..., ob. cit., pp. 327 y 328.

7 MUuNo0z MACHADO, S., Tratado de Derecho administrativo y Derecho publico general, t. VII,
Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2015, p. 15.

8 GARCIA DE ENTERRIA, E. y T. R. FERNANDEZ, Curso..., ob. cit., p. 193.
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A ello se aiflade la inconveniencia de la regulacién por via de la Ley de asuntos
con una complejidad técnica, cuyo conocimiento no le es propio a un érgano
de naturaleza politica como el Parlamento, que podra establecer las lineas
generales de la regulacion, pero tendra que dejar el desarrollo posterior de los
aspectos técnicamente complejos a la Administracidn, por via reglamentaria.

“Guste o desagrade —sefiala GARCIiA DE ENTERRIA—, sean o no grandes los
riesgos de una normacién secundaria de este caracter, la potestad regla-
mentaria de la Administracion es hoy absolutamente imprescindible. Como
en tantas instituciones del Derecho Administrativo, aunque esta sea quiza
la de relieve mas entero, se trata de reconocer la necesidad de ese poder, si
bien de hacer de él un poder juridico y no una superioridad incondicionada
y tirdnica, esto es, un poder que se ordene exclusivamente a la funcion
positiva que lo justifica, que se inserte en el sistema general del ordena-
miento, con sus otras fuentes alternativas y sus razones propias, y que, por
tanto, respete los derechos y las situaciones juridicas de los demas sujetos,

”g

eliminando en lo posible los graves riesgos que la acechan”.

Il. La justificacion formal de la potestad reglamentaria

En el régimen constitucional previo, la Constitucién de 1976 reconocia al
Gobierno de la Republica (Consejo de Ministros) la titularidad de la potestad
reglamentaria “en el marco de la ejecucion de las leyes, los decretos-leyes y
las disposiciones de la Asamblea Nacional del Poder Popular” (art. 98, inci-
sos j y k), con lo cual dejaba sentado que no habia lugar —segun la letra de la
Constitucion—para la potestad reglamentaria independiente. Similar prevision
se recogia respecto de los miembros del Consejo de Ministros (art. 100 b); sin
embargo, el inciso a) del propio articulo les conferia entre sus atribuciones
“dirigir los asuntos y tareas del ministerio u organismo a su cargo, dictando las
resoluciones y disposiciones necesarias a ese fin”. Se trataba de una férmula un
tanto confusa, pues no dejaba claro si se referia a una potestad reglamentaria
de tipo organizativo, al interior del “ministerio u organismo a su cargo”; o si,
por el contrario, resultaba en una habilitacién de una potestad auténoma para
regular ad extra el espacio material asignado a dicho organismo.

Me inclino a pensar que al menos el sentido original del precepto se referia al
primer supuesto; es decir, al reconocimiento de la autonomia reglamentaria
organizativa. En primer lugar, porque no parece muy légico suponer que a
unos entes de jerarquia inferior, como son los ministerios, se le reconozcan
facultades normativas mucho mds amplias que las concedidas al maximo
drgano ejecutivo y administrativo del Estado, cuya potestad reglamentaria
guedaba, en principio, circunscrita a la ejecucion de la ley.

9 GARCIA DE ENTERRIA, E. y T. R. FERNANDEZ, Curso..., ob. cit., pp. 193 y 194.
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En segundo lugar, porque si se tratara de la atribucion de poderes auténo-
mos independientes, que pudieran ser utilizados sin requerir habilitaciones
legales especificas, no tendria entonces mucho sentido el referido inciso b),
puesto que los reglamentos necesarios para la ejecucion de la ley a que él se
refiere quedaban cubiertos con la potestad reglamentaria independiente;
y en tercer lugar, porque el reconocimiento a los drganos administrativos,
de poderes regulatorios independientes, no resultaba muy conteste con la
filosofia rousseauniana inspiradora de la Constitucion de 1976, sustentada en
el papel central del Parlamento como representante de la voluntad general
Y, en consecuencia, en su vocacion de regulacién monopdlica de todos los
aspectos de la vida social.

En el plano doctrinal, GARCINI justificaba la existencia de los reglamentos
independientes, con el argumento de que constituyen “una manifestacion de
voluntad primaria de la Administracidn en ejercicio de atribuciones propias”;*®a
ello habria que objetarle que en rigor, la Administracién no tiene ningin poder
de voluntad propio y originario, anterior al ordenamiento juridico. Las potes-
tades de la Administracién Publica solo existen en la medida y con el alcance
que el ordenamiento positivo las concibe. En sentido contrario, Fernando
CANIZARES se refiere al acto reglamentario como “condicion de ejecucion”,
cuyo dictado “no significa llenar un vacio legal, ni tampoco que el gobiernoy
la administracién estatal participen en la labor legislativa del Estado [...] mucho
menos que la administracién obre en ejercicio alguno de facultad implicita
en la Constitucién”.™

Pero a despecho de la letra constitucional, la realidad ha sido bastante dife-
rente. La produccién de reglamentos independientes fue una actividad llevada
a cabo motu proprio por el Consejo de Ministros desde el inicio, y el Decreto-Ley
No. 67 de 1983, “De Organizacién de la Administracion Central del Estado”,
se encargé de atribuir expresamente a los jefes de dichos organismos una
auténtica potestad normativa independiente para “dictar, en el marco de sus
facultades y competencia, reglamentos: resoluciones y otras disposiciones de
obligatorio cumplimiento para los demds organismos y sus dependencias, el
sector cooperativo, el privado y la poblacién” (art. 53 q); la cual sobreviviria
incluso a la derogacion de dicho Decreto-Ley No. 67, esta vez con fundamento
en la interpretacion del mencionado art. 100 a) constitucional.

Hay que decir que los reglamentos independientes siempre habian existido
dentro la tradicidn republicana. Las dos principales constituciones de la etapa

10 GARCINI GUERRA, H., Derecho administrativo, 2° ed., Pueblo y Educacién, La Habana, 1986,
p. 65.

11 CANIZARES, F., “Acerca de la facultad reglamentaria de la Administracién estatal”, en Temas
de Derecho administrativo cubano, Félix Varela, La Habana, 2004, p. 229.
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prerrevolucionaria, la de 1901*? y la de 1940,* con una misma férmula, de
similar redaccidn, facultaban al Presidente de la Republica para, cuando no
lo hubiere hecho el Congreso, dictar los decretos y érdenes para ejecutar las
leyes y “para cuanto incumba al gobierno y Administracion del Estado fuere
conveniente [...]"”. La alteracidn introducida por la Constitucién de 1976 se
produjo entonces Unicamente en el plano formal, mas no en el terreno de los
hechos, provocandose asi una evidente discordancia de los principios juridicos
de la relacién Parlamento-Administracidn que ella intentd consagrar.

La recién promulgada Constitucidon de 2019 no resuelve el problema de impre-
cision en el tratamiento de la potestad reglamentaria, con lo cual mantiene
la situacién discordante del régimen anterior

lll. El concepto de reglamento y su distincion
con otras disposiciones provenientes de la Administracion

l1l.1. Concepto

A pesar de ser el reglamento la fuente mas especifica y cuantitativamente
mas relevante del Derecho administrativo, su conceptualizacidn y sus perfiles
caracteristicos han sido abordados de manera divergente y nada pacifica por
la doctrina. El concepto mads simple ofrecido por algunos autores de Espaina
y Alemania lo definen como “norma escrita dictada por la Administracién”,
entendida esta en su sentido subjetivo (los érganos integrados en el Poder
Ejecutivo).'* Algunos le afiaden el dato de su “rango inferior a la ley”; para
distinguirlos de otras normas provenientes del Ejecutivo y a las que en esos
sistemas de les reconoce rango de ley.

12 Art. 68: “Corresponde al Presidente de la Republica: 1) Sancionar y promulgar las
leyes, ejecutarlas y hacerlas ejecutar; dictar, cuando no lo hubiere hecho el Congreso,
los reglamentos para la mejor ejecucion de las leyes, y expedir, ademas, los decretos y
las drdenes que, para este finy para cuanto incumba al gobierno y administracion del Estado
creyese convenientes, sin contravenir en ningun caso lo establecido en dichas leyes”.

13 Art. 142: “Corresponde al Presidente de la Republica, asistido del Consejo de Ministros:
a) Sancionar y promulgar las leyes, ejecutarlas y hacerlas ejecutar; dictar, cuando no lo
hubiere hecho el Congreso, los reglamentos para la mejor ejecucién de las mismas, y
expedir los Decretos y las Ordenes que para este fin y para cuanto incumba al gobierno
y Administracion del Estado fuere conveniente, sin contravenir en ningun caso lo
establecido en las leyes”.

4 GARCIA DE ENTERRIA, E. y T. R. FERNANDEZ, Curso..., ob. cit., p. 189; PARADA VAZQUEZ, R., Derecho
administrativo I, Open Ediciones Universitarias, Madrid, 2013, p. 61; MuN0z MACHADO, S.,
Tratado..., t. VII, cit., p. 11; PAREJO ALFONSO, L., Lecciones de Derecho administrativo, tirant lo
blanch, Valencia, 2010, p. 122; MAURER, Hartmut, Derecho administrativo alemdn, traduccion
de la 16° ed., coordinado por Gabriel Domenech Pascual, UNAM, México, 2012, p. 70.
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Para algunos de los defensores de esta definicion, como PAREJO ALFONSO, las
normas reglamentarias internas de los otros drganos estatales distintos de
la Administracidn Publica, como las cdmaras legislativas, son solo reglamen-
tos en su aspecto formal, pero equiparables en fuerza y jerarquia a la ley;
mientras que los de la organizacion judicial o los de asociaciones privadas de
relevancia publica, no serian reglamentos en sentido estricto, sino normas
gue son producto de una potestad reglamentaria atipica por atribuida a los
referidos érganos, a los exclusivos efectos de salvaguardar su posicién y funcidn
constitucionales propias y que ni siquiera sustantivamente son equiparables
a los verdaderos reglamentos, coincidiendo con estos solo en el régimen de
su control judicial, en virtud de la aplicacion extensiva —por razones de indole
practica— de la jurisdiccidon contencioso-administrativa.®®

El argentino Agustin GORDILLO* con mayor precisidn sefiala que el reglamento
proviene del “ejercicio de la funcidon administrativa”, con lo cual identifica
no solo a los que emanan de la Administracién como sujeto, sino a los
provenientes de otros érganos que materialmente ejercen dicha funcién
y cuyo contenido se refiere a la organizacién y funcionamiento interno de
estos. No obstante, no define a los reglamentos como normas, sino como
“declaraciones unilaterales de voluntad y productoras de efectos juridicos
generales”, incluyendo asi en esta categoria, también a los que calificamos
como actos administrativos generales, que no pertenecen, en nuestra opinion,
a esta categoria.

Tomando elementos de ambas posiciones y desde el punto de vista estric-
tamente tedrico, podriamos definir el reglamento como toda norma juridica
escrita emanada del ejercicio de la funcion administrativa. Como norma, el
reglamento se distingue de otras actuaciones de la Administracidon que no
tienen propiamente naturaleza normativa: (actos, érdenes, opiniones, decla-
raciones), el cardcter juridico distingue a las reglamentarias de otro tipo de
normas (morales, sociales o técnicas); el dato de la escritura las diferencia de
otras actuaciones materiales o vias de hecho de la Administracién, y la condi-
cion de que son el resultado del ejercicio de la funcién administrativa distingue
al reglamento de otras fuentes como la ley, los tratados, las sentencias o las
normas privadas).

En todo caso, cualquier definicién del reglamento requiere su delimitacion
respecto de otras figuras juridicas afines, también escritas e igualmente
provenientes de la propia Administracion: los actos administrativos y las
disposiciones internas.

1> PAREJO ALFONSO, L., Lecciones..., ob. cit., pp. 130y 131.
6 GORDILLO, A., Tratado de Derecho administrativo y obras selectas, t. 1, 112 ed., Fundacion de
Derecho Administrativo, Buenos Aires, pp. VII-17.
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111.2. Distincion con los actos administrativos

Aun cuando reglamento y acto administrativo sean actuaciones formales
provenientes de la Administracién y generalmente con idéntica denomina-
cion, son categorias juridicas sustancialmente diferentes e irreductibles. La
distincion de uno y otro es un asunto relevante, en lo tedrico y en lo practico,
pues a pesar de sus elementos comunes, le son aplicables regimenes juridicos
sustancialmente diferentes, a saber:

a) Enrelacidn con la adquisicidn de eficacia: los reglamentos para ser eficaces
requieren de su publicacion en los medios oficiales previstos para ello por
la legislacion, mientras que al acto administrativo adquiere eficacia con la
notificacion o comunicacion a sus destinatarios.

b En relacidn con la estabilidad: los reglamentos pueden ser derogados sin
mas restriccién que la dispuesta en los procedimientos para la elabora-
ciéon normativa, mientras que los actos administrativos, en tanto reconoz-
can derechos subjetivos, requeriran para su retirada de procedimientos
especiales que incluyen la intervencién judicial.

¢) Enrelacidn con la anulacion: respecto de los actos administrativos rige el
principio de conservacion, por lo que la regla general en caso de vicios es
la anulabilidad, en tanto que en los reglamentos es la nulidad absoluta.

d) Enrelacion con laimpugnabilidad: los actos administrativos son recurribles
en via administrativa, no asi los reglamentos.

Pero, écuales serian los criterios técnicos de distincion entre reglamento y
acto administrativo?

La posicion tedrica mas extendida en la actualidad determina como rasgo
distintivo la generalidad o abstraccidon objetiva de la norma reglamentaria (el
supuesto de hecho o el mandato general que ella contiene), que permite su
concrecion mediante actos de aplicacion sucesivos y repetibles. “La definicién
abstracta del objeto de la norma constituye pues, una regulacién preventiva
e hipotética, cuya realizacidn concreta puede producirse en un nimero inde-
finido de ocasiones (repetibilidad de la aplicacidn)”;*” en contraposicidn con
el cardcter concreto de los actos administrativos, cuya eficacia se agota con
su cumplimiento.

Como podrd observarse, la distincidn entre actos y reglamentos prescinde del
dato del niumero de los sujetos destinatarios como criterio diferenciador. El
diptico reglamento- generalidad y acto-singularidad se refiere exclusivamente
al caracter objetivo de la disposicidn y no al dmbito subjetivo. Asi, en relacién
con el nimero de sujetos, existen actos singulares (dirigidos a unos sujetos

7 SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios..., ob. cit., p. 333.
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especificamente determinados) y actos generales (los dirigidos a una pluralidad
de sujetos indeterminados o a la generalidad de los ciudadanos: ej.: convoca-
torias, declaraciones de dias festivos, limitaciones o prohibiciones generales).

Respecto a los reglamentos, su caracteristica fundamental si es la genera-
lidad, tanto subjetiva como objetiva. La excepcidn de esta caracteristica de
generalidad subjetiva estaria en el &mbito organizativo interno de la propia
Administracién (reglamentos para érganos o estructuras administrativas
especificas).

Este criterio distintivo de la generalidad objetiva del reglamento se corres-
ponde con la denominada tesis “ordiamentalista”, atribuida a GARCiA DE
ENTERRIA y FERNANDEZ.' Seguin estos autores, el reglamento forma parte del
ordenamiento juridico: innova el ordenamiento (deroga otro reglamento ante-
rior, crea normas nuevas, habilita relaciones o actos hasta ese momento no
previstos), en tanto que el acto es algo “ordenado”, producido en el seno del
ordenamiento y por este previsto como simple aplicacion del mismo a un
supuesto dado.

“El acto administrativo —apuntan—, sea singular o general su circulo de des-
tinatarios, se agota en su simple cumplimiento, se consume en éste; para
un nuevo cumplimiento habrd que dictar eventualmente un nuevo acto
(una nueva convocatoria, un nuevo anuncio de licitacion o de informacién
publica, una nueva orden general). En cambio, la norma ordinamental no se
consume con su cumplimiento singular, antes bien se afirma, se consolida,
se mantieney es susceptible de una pluralidad indefinida de cumplimientos;
sigue ‘ordenando’ la vida social desde su superioridad”.*

111.3. Distincion con otras disposiciones internas
de la Administracién

Es la formulacidn del concepto de reglamento, es necesario realizar la distin-
cion con otras disposiciones de diversa tipologia, emanadas de autoridades
administrativas, pero con la caracteristica comun de estar encaminadas a
la direccidn, por parte de sus superiores, de la actividad de los érganos o
funcionarios subordinados, y circunscritas, por esta razén, a la esfera orga-
nizativa interna de las entidades administrativas. Se trata de instrumentos
juridicos necesarios para la ordenacion y funcionamiento de las unidades
administrativas y de los trabajadores con dependencia jerarquica, que suelen
contener auténticas disposiciones normativas con plena eficacia vinculante
en el marco interno de la Administracidon: imponen conductas, habilitan

8 GARCIA DE ENTERRIA, E. y T. R., FERNANDEZ, Curso..., ob. cit., pp. 196y 197.
¥ Ibidem, p. 198.
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potestades y su inobservancia puede acarrear consecuencias juridicas de
orden disciplinario.

La

denominacion en los distintos ordenamientos juridicos es heterogénea

(instrucciones, oficios, drdenes de servicio, circulares, comunicaciones). En
Cuba suele utilizarse las instrucciones, las circulares (o cartas-circulares) y las
ordenes (estas Ultimas en el dmbito de las organizaciones militares), aunque

no

tienen un régimen juridico definido.

Estas disposiciones internas cumplen tres funciones principales:

a)

b)

Informativa: consistente en la transmision a los funcionarios inferiores de
hechos o datos relevantes para el desempefio de sus actividades, lineas
de respuesta o criterios institucionales sobre determinados asuntos de
interés.

Directiva: establece para los drganos subordinados objetivos, metas o
resultados a alcanzar, aunque no predeterminan los medios para su
consecucion.

Preceptiva-normativa: impone a los subordinados conductas concretas,
formas de actuacién en determinados procedimientos, o establece crite-
rios de interpretacion de normas legales o reglamentarias para lograr una
aplicacién uniforme o mas coherente.

Esta Ultima funcidén, sefiala MuN0Oz MACHADO:

“es de enorme relevancia porque suele tener gran proyeccién en la
reduccidn de la discrecionalidad ya que, mediante estas declaraciones
interpretativas, aunque no tengan ningun valor normativo afiadido al de
la misma norma que se interpreta, la Administracién se autovincula y per-
mite que los ciudadanos tengan una mejor orientacion sobre las opciones
que seguird al adoptar decisiones, cuando el ordenamiento le deja libertad
de elecciénentrevarias posibles”.?

Las notas distintivas entre el reglamento y estas disposiciones internas de la
Administracion se ubican en:

a)

El fundamento de su origen: las disposiciones internas no son una mani-
festacion del ejercicio de la potestad reglamentaria, sino que tienen su
origen en el principio de jerarquia, que otorga a los drganos superiores
el poder de direccién y correccidn de la actividad de sus subordinados. El
dictado de este tipo de disposiciones constituye, por tanto, una potestad
intrinseca a la jerarquia organizativa.

2 MufNoz MACHADO, S., Tratado..., t. VII, ob. cit., p. 22.
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b) La condicion e validez: como antes se ha apuntado, el reglamento requiere
de su publicacidn oficial como condicidn para su plena eficacia, en tanto de
lasinstrucciones internas solo se exige su comunicacién a los destinatarios
por cualquiera de los medios dispuestos por la organizacion.

¢) Encuantoalaeficacia normativa: como se ha apuntado, las normas internas
despliegan su eficacia dentro de la organizacién administrativa, por tanto,
no pueden oponerse frente a terceros, ni dictarse, sobra la base de ellas,
actos administrativos que impongan obligaciones o restrinjan los derechos
de los particulares; lo que si es posible en el caso del reglamento.

d) Como pardmetro de control de los actos administrativos: las disposiciones
internas vinculan Unicamente a la Administracién Publica que las emite,
en consecuencia, no son, per se, parametros para el control de la legalidad
de los actos administrativos que se dicten infringiendo su contenido; en
tanto que la contravencidn del reglamento si constituye causa de nulidad
del acto administrativo.

IV. La relacion del reglamento y el acto administrativo:
el principio de la inderogabilidad singular

Al integrarse en el ordenamiento juridico, el reglamento deviene disposicion
normativa vinculante para los ciudadanos, para todos los érganos del poder
publico y entre ellos, claro estd, para la propia Administracién de los dicta.
En este sentido, el reglamento es un pardmetro de control de la validez de
los actos administrativos, los que, en consecuencia, deberdn atenerse a los
preceptos de aquellos, so pena de nulidad. Este principio de vinculaciéon es
conocido como el de inderogabilidad singular del reglamento.

En virtud de este principio, le estd vedado a la Administracién autora de un
reglamento dictar un acto contrario a su contenido; y opera con independen-
cia de la posicion jerarquica que en la organizacidon administrativa ocupen los
autores de uno y otro. Asi, una autoridad administrativa no puede dispensar
o excluir un caso concreto de la aplicacidn del reglamento, aunque este haya
provenido del mismo érgano o de otro situado incluso en una posicién jerdr-
guicamente inferior, menos de una autoridad superior. Ello con exclusién de
los casos en que el propio reglamento prevea la posibilidad de excepcion v,
en tal caso, deberd ajustarse a las reglas y limites del ejercicio de la potestad
discrecional.

El fundamento de este principio algunos autores como CASSAGNE? o ubican
en el principio de igualdad de los administrados, a lo que otros, como GARCIA
DE ENTERRIA y FERNANDEZ, oponen el argumento de que, efectivamente, el

21 CASSAGNE, Juan C., Derecho administrativo, 7* ed. actualizada, Abeledo-Perrot, 2002, p. 139.
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principio de igualdad no exige siempre un trato igual, sino que incluso exige
el trato diferente ante circunstancias objetivas distintas; y ademas, al ser la
inderogabilidad singular un principio de caracter formal, no se entra a consi-
derar si el trato desigual estd o no materialmente justificado.

Con esas premisas, entienden que la inderogabilidad singular del reglamento
es consecuencia del principio de legalidad de la Administracién:

“al estar sometida a sus Reglamentos y éstos no prever “por hipétesis” la
posibilidad de su dispensa, la llamada derogacidn singular seria en rigor
una infracciéon del Reglamento mismo. Es cierto que la Administracién
—apuntan— tiene también atribuido el poder derogatorio del Reglamento
(que forma parte de la potestad reglamentaria), pero el mismo no puede
interpretarse, sin ofensa definitiva e insalvable al principio de legalidad, en
el sentido de poder desconocer u olvidarse del Reglamento en los casos
concretos”.?

V. Las relaciones del reglamento con la ley

V.1. La posicion de superioridad jerarquica de la ley respecto
del reglamento

Como antes hemos sefialado, en la conceptualizacidn del reglamento algunos
autores incluyen, como dato esencial, su posicién de subordinacidn a la ley.
Para los ordenamientos juridicos constitucionales contemporaneos la ley
constituye, después de la Constitucion, la fuente primaria de todo el sistema
normativo, correspondiendo al reglamento una posicién secundaria, jerar-
guicamente subordinado a aquella. El dato de la primacia de la ley parte de
su propio origen; de la legitimidad conferida al Parlamento como drgano que
encarna la representacion de la soberania nacional. La ley ocupa asi, dentro
de la estructura piramidal del sistema juridico, el escalén inmediato inferior
a la Constitucidn; situandose el reglamento en la escala inferior.

La ley —dicen GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ— arranca la incondicionalidad
de su contenido y la irresistibilidad de su eficacia por su legitimacién en la
voluntad de la comunidad; el reglamento no puede presentarse como volun-
tad de la comunidad, porque la Administracién no es un representante de
la comunidad, es una organizacion servicial de la misma, lo cual resulta algo
en esencia distinto; en el reglamento no se expresa por ello una hipotética
“voluntad general”. La Ley es la norma originaria por excelencia: dispone

22 GARCIA DE ENTERRIA, E. y T. R. FERNANDEZ, Curso..., ob. cit., p. 220.
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desde si misma, rompe el Derecho o las relaciones existentes. Nada de esto
es propio de las determinaciones reglamentarias.?

Consecuencia de esta posicion de superioridad jerarquica es el impedimento
a la norma reglamentaria de oponerse, modificar, desplazar, derogar o con-
travenir los contenidos de la ley (salvo que ella misma lo habilite), so pena
de nulidad.

V.2. La primacia material: la cuestion de la reserva de ley
y la congelacion de rango

Un rasgo esencial de la ley, que refleja su primacia sobre el reglamento, es su
universalidad material. A la ley no le es ajeno ningln campo de las relaciones
sociales. Suambito objetivo es, por tanto, ilimitado (salvando las restricciones
constitucionales); mientras que el del reglamento es esencialmente limitado:
actua enaquellas zonas que la propia ley le permite o que no son cubiertas por
ella, pero no puede suplirla alli donde el ordenamiento constitucional exige la
intervencién del legislador. Tiene la ley, ademas, plena disponibilidad sobre
el dmbito del reglamento, en el sentido de que puede ampliar su contenido,
restringirlo o incluso sustraer determinada materia de su campo de accién.

Existen determinados contenidos constitucionales o materias cuyo desarrollo
ha sido encomendado, en exclusiva, por la propia Constitucién al legislador.
Existe en estos casos un veto a la ordenacién ex novo del poder reglamentario,
limitdndose en consecuencia su intervencién a una habilitacidon expresa de la
ley sobre contenidos especificos. Es el conocido principio de reserva de ley.

El resto de las zonas no reservadas a la ley pueden ser intervenidas por el
reglamento; pero ello no significa un impedimento de regulacién legal (pues
no tienen los reglamentos constitucionalmente materias reservadas),? sino
simplemente una libertad del legislador para disciplinar o no la materia. En la
medida que lo haga, quedara sustraido el contenido regulado a la potestad
reglamentaria, y en lo sucesivo, solo por ley podra ser alterado, produciéndose
asi lo que se conoce como congelacidn de rango. Son estos dos principios, el
de reserva de ley y el de congelacién del rango, los que articulan la relacion
material entre ley y reglamento.

23 GARCIA DE ENTERRIA, E. y T. R. FERNANDEZ, Curso..., ob. cit., p. 190.

% Existen, sin embargo, singularidades como el caso de Francia, en el que, por el contrario, existe
una delimitaciéon material del ambito de la ley (art. 34 de la Constitucidn; cubriendo esta, eso
si, las materias cualitativamente mas trascendentes), dejando a la potestad reglamentaria
el resto de las materias.
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A) La reserva de ley

La reserva de ley (terminologia atribuida a Otto MAYER) es un concepto ori-
ginalmente introducido por la doctrina alemana del siglo X1X, para justificar
la imposibilidad constitucional de que los érganos del Ejecutivo, a través
de las normas reglamentarias, pudieran regular las materias que incidieran
negativamente en la esfera juridica de los particulares sin una previa habili-
tacién parlamentaria. Sobre este tipo de materias existia una “reserva” a la
ley (Gesetzesvorbehalt).

Como ya habiamos apuntado previamente, las Constituciones alemanas
posteriores a la derrota de Napoledn, establecieron una delimitacién
material de las competencias normativas del Parlamento y el Principe,
restringiendo el ambito de la ley a las dos materias “sagradas” para la
burguesia: la libertad y la propiedad, quedando el resto bajo el poder
reglamentario del Ejecutivo.

Sin embargo —y gracias fundamentalmente a los aportes tedricos de LABAND
y JELLINEK (sustentados en la filosofia liberal de LOCKE y la teoria democratica
de ROUSSEAU)—, estas categorias experimentan una reinterpretacion concep-
tual, alcanzando nuevas dimensiones: el concepto de propiedad, inicialmente
enmarcado en los derechos reales, termina por comprender a todos los
derechos de naturaleza patrimonial y la libertad, entendida como garantia
de la inviolabilidad personal, acaba configurdandose como autonomia de la
voluntad, esto es: la posibilidad de poder hacer todo lo que la ley no prohibe
y, en contrario, no ser obligado a hacer lo que ella no ordene. De tal suerte,
se configura una reserva legislativa para todas las regulaciones que afecten a
los derechos de los particulares.

En el constitucionalismo contemporaneo se ha potenciado este significado.
Hoy la reserva no tiene por finalidad definir materialmente a la ley ni, por con-
siguiente, fijar todo su dominio (funcién que cumpliria hoy solo en el contexto
de un modelo dualista como el francés), sino que tiene la funcién de atribuir a
la voluntad legislativa con caracter exclusivo la disciplina de ciertas materias
de relevancia, frenando asi la capacidad normativa del Ejecutivo y la emisidn
del reglamento praeter legem en esos espacios.

Se instituye como garantia de la posicion del Parlamento frente a la cada vez
mas desbordada potestad reglamentaria de la Administracion y fundamen-
talmente, por otra parte, deviene limite para el propio legislador, impidiéndole
que, en esos especificos segmentos de todo el ambito ocupable por la ley, en
consideracién a razones de conveniencia politica, abandone su deber de regu-
lacién, desplazando hacia el reglamento, mediante habilitaciones ilimitadas,
la conformacién de tales materias.
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En resumen, la justificacion de la reserva de ley sigue estando, por una parte,
en la necesidad de preservar a la representacién de voluntad general =y no
a un poder derivado como el de la Administracion— cualquier limitacion a los
derechos de libertad de los ciudadanos, pero, por otra parte, en la exigen-
ciade que las leyes adopten las decisiones esenciales en todas las materias en
gue intervienen los poderes publicos, aunque no se trate de regular o limitar
derechos y ademads, que lo hagan incorporando un contenido normativo sufi-
ciente para predeterminar las decisiones de caracter aplicativo y concreto que
adoptan los tribunales y la Administracién Publica.?

Es asi que la reserva de ley puede y debe extenderse también a los ambitos
mds importantes de la actividad prestacional de la Administracién. Algunos
de los derechos fundamentales —como bien destaca Hartmut MURER—no sélo
constituyen derechos de caracter defensivo, sino que también contienen un
componente prestacional que obliga al Estado y confieren derechos presta-
cionales. Es, por lo tanto, légico que la reserva de ley existente en materia de
derechos fundamentales comprenda también este aspecto prestacional y exija
una regulacién legal en garantia de las correspondientes prestaciones; esto vale
tanto mas cuanto que, en consideracion a los limitados recursos disponibles,
también hay que establecer los limites, el procedimiento de seleccion y los
requisitos para la denegacién de la prestacion solicitada.?

En el Estado social de derecho —afirma—no se trata de garantizar Unicamente
la libertad ante el Estado, sino también la libertad en el Estado y mediante el
Estado. La privacion de una prestacién publica, en determinadas circunstancias,
puede afectar al ciudadano de un modo no menos grave que una injerencia en
su libertad y propiedad. Una vuelta a la férmula de la libertad y la propiedad
desconoceria los problemas actuales y el auténtico significado del principio
de reserva de ley.”

La reserva de ley no excluye, desde luego, la posibilidad de remision al regla-
mento, siempre que dicha remisidon no sea ilimitada o indeterminada, que
suponga una regulacién auténoma, no dependiente claramente de laley. Una
sintesis de estas condiciones las expone SANTAMARIA PASTOR:%®

a) Ellegislador debe agotar la regulacién de la materia, es decir, la totalidad
de los extremos constitutivos de su régimen juridico sustancial, pudiendo
sélo remitir a normas reglamentarias la regulacion de los aspectos adjetivos,
colaterales o conexos al nlcleo de la materia;

% MufNoz MACHADO, S., Tratado..., t. VII, ob. cit., p. 37.

2% HARTMUT, M., Derecho administrativo..., ob. cit., p. 123.

27 |bidem, p. 122.

28 SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios..., ob. cit., pp. 368 y 369.
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b) laintervencion de la potestad reglamentaria solo puede hacerse mediante
un llamado expreso de la ley;
¢) laremision ha de ser especifica, esto es, referida caso por caso a aspectos

o cuestiones singulares; no caben, pues cldusulas genéricas de remision,
sino apoderamientos concretos;

d) debe ser delimitada, es decir, hecha de modo que precise los limites mate-
riales de la cuestidon que se remite al reglamento, de manera que su dmbito
de actuacién quede inequivocamente circunscrito;

e) ha de ser previsible, que entrafia el deber del legislador de incluir en la
norma remitente criterios materiales o directrices finalistas de regulacién,
gue condicionen la normativa que habra de dictarse por via reglamentaria,
de tal manera que las intervenciones que la ley autorice a establecer al
reglamento sean previsibles y calculables por el ciudadano.

La reserva de ley requiere una exhaustiva precisién de los supuestos de hecho
y sus consecuencias juridicas, particularmente en aquellas materias en las que
a los destinatarios se les exige prever el resultado de sus conductas (como las
de naturaleza sancionadora). No es que en estos casos de no se pueda acudir
a conceptos indeterminados o imprecisos —pues ello es imposible—; pero
habra de ocurrir solo en la medida en que la propia naturaleza de la realidad
que describe la norma no admita una determinacién mas precisa.

La exigencia previsibilidad y exhaustividad de la reserva de ley —y especial-
mente en las materias objeto de reserva absoluta— significa, ademas, la deli-
mitacién de las potestades que se confieren a la Administracion, debiendo
configurar con caracter restrictivo las de naturaleza discrecional. La ley ha de
tener la suficiente precisiéon y densidad en la delimitacion de las potestades
administrativas de intervencion, en cuanto a su finalidad, contenido, objeto y
alcance, que impida que tanto la prevision reglamentaria como los posteriores
actos de aplicacion concreta conduzcan a una amplia libertad de decision de
la Administracion.

La necesidad de tomar en cuenta determinados factores técnicos en algunos
casos que justifiquen atribuciones de valoracidn discrecional deberd hacerse:

“conforme a los criterios o limites sefialados en la propia ley que sean
idoneos para impedir que la actuacion discrecional de la Administracién
en la apreciacion de los factores técnicos se transforme en actuacién libre
o no sometida al limite”.?

Sobre la base de |la densidad de la remision al reglamento, la doctrina distingue

entre reserva relativa o transferible, en la que esta podra ser mas amplia; y

2 Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia, No. 233, de 16 de diciembre de 1999.
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la reserva absoluta o exclusiva, en la cual la intervencion del reglamento es
nula o muy restringida. La distincion la intenta explicar MuNOz MACHADO en
funcion del lenguaje que utiliza la Constitucion para determinar la encomienda
de la regulacién, lo que significa que el papel regulador de la ley no ha de
ser idéntico en todos los casos. La relevancia de la distincién radica precisa-
mente en determinar la legitimidad y los limites de colaboraciéon con la ley
de la potestad reglamentaria, lo cual dependerd de la concurrencia de varios
factores como: el tenor literal del concepto constitucional de la reserva; la
incidencia de la regulacién sobre los derechos fundamentales, en tanto pueda
ampliar o restringir su ejercicio, o si se trata de una actividad interventora o
pestacional; o la mayor o menor complejidad de los aspectos técnicos de la
ley y de los conocimientos que de ese cardcter se necesiten en funcion de su
implementacion.

Para SANTAMARIA PASTOR, la densidad de remision dependerd de los 6rganos
a quienes se confia la ejecucidn, vigilancia o cumplimiento de la materia regu-
lada. En ese sentido, cuando se haya confiado a la propia Administracion la
colaboracidn reglamentaria, podria ser mas amplia y muy restringida o nula
cuando la garantia de los preceptos de la ley, por su propia naturaleza, esté
confiada a los tribunales.*

Dentro de esas materias confiadas a la ejecucidn, vigilancia o cumplimiento
de la Administracién, adquieren particular significacion las que corresponden
a las llamadas relaciones especiales de poder-sujecion, que derivan de la cir-
cunstancia de formar parte del personal de la Administracién, contratar con
ella o integrarse en estructuras de servicios a su cargo o dependientes de
esta (militares, alumnos, reclusos, funcionarios). En este tipo de relaciones,
se expresa el poder de la Administracién con mayores grados de intensidad
que el que ejerce en relacién con el resto de los administrados y es admitida
alguna “modulacion, tanto de la significacion de las reservas de ley y del prin-
cipio de legalidad, como de la eficacia de los derechos fundamentales que a
tales ciudadanos pertenecen [...] en la medida en que resulten estrictamente
indispensables para el cumplimiento de la misién o funcién derivada de aquella
situacion especial”.®!

30 SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios..., ob. cit., pp. 368 y 369.

31 MuNoz MACHADO, S., Tratado..., t. VII, ob. cit., p. 92. Esta modulacion no significa —como
deja claro el propio autor, con cita de la jurisprudencia espafiola— una eliminacién de
los derechos fundamentales, sino una restriccion a los minimos esenciales. La STS de ese
pais de 8 de octubre de 2001, respecto del ejercicio de la potestad sancionadora expresa
que: “aun en el ambito de las relaciones de sujecion especial opera el principio de legalidad,
en su manifestacion de reserva de Ley, si bien en este dmbito se abren mayores espacios a
la colaboracién del Reglamento; pero siempre sobre la base de una previa definicion de los
tipos de infraccidn y de las sanciones en norma de rango de Ley, sin que quepan por tanto
remisiones en blanco o habilitaciones genéricas”.
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La delimitacion de la reserva de ley en la Constitucion

La determinacion de las materias que pudieran ser objeto de reserva de ley,
si en realidad admitimos el reconocimiento de este principio en el ordena-
miento constitucional, presenta cierta complejidad; habida cuenta, por una
parte, de la cantidad de remisiones que hace a la regulacion por la ley (nada
menos que {130! en 227 articulos, reflejo de la debilidad normativa de la
Constitucidn); por otra, laimprecision con que la Constitucion utiliza el término
“ley” —lo mismo en un sentido puramente formal, que en un sentido gené-
rico, como equivalente a regulacién juridica3?-; y la variedad de expresiones
gue utiliza para referirse a ella al encomendarle la regulacién de una materia
especifica. Asi, se habla de: ley define —o definidas en la ley— (arts. 2, 66, 67,
72, 73); segun las normas fijadas por las leyes —o segun fija la ley— (arts. 3, 11
a,cyd,91e., 183); en la forma establecida —o segun lo establecido—en la ley
(arts. 10, 29, 35 a., 36, 50, 52, 56, 61, 68, 84, 90, 98, 108, 112, 113, 116, 119,
159, 175, 195 d., 215); la ley establece (arts. 14, 28, 29, 30, 34 a.y b., 38, 58,
91, 99, 147, 154, 164, 165, 166, 188, 200, 202, 227); de conformidad con la
ley (arts. 17, 24, 55, 57, 58, 68, 70, 78, 79, 80, 92, 96, 97, 99, 101 b., 108 n.);
la ley regula —o regulada por la ley— (arts. 20, 22, 27, 63, 81, 104, 109, 131,
160, 193, 199, 209, 210, 214, 219, 220, 222, 223); previsto en la ley (arts. 23,
24,62,108,118,128d., 1., 162,179 f., 181, 188, 191 n., 204, 205 c., 206, 207,
213); la ley determina —o segun determine la ley— (art. 26, 59, 82, 104, 134,
146, 149, 156, 178, 196, 201, 209, 219, 224); la ley sefiala (art. 34 c. d., 82);
la ley prescribe (art. 39); consagrados en las leyes (art. 40); sancionada por la
ley (arts. 42, 85); en correspondencia con la ley (art. 62, 71); de acuerdo con
laley (art. 90 f., 166); por la ley (arts. 167, 168); segun lo dispuesto en la ley
(arts. 169, 172).

Asi, la cuestidn estaria en determinar si cuando la Constitucion remite a la ley,
el desarrollo de cualquiera de sus preceptos esta consagrando una reserva
de ley formal o, por el contrario, simplemente hace alusién Unicamente a la
necesidad de regulacion de la materia por cualquier autoridad con potestad
normativa.

Si explicamos la cuestién desde una perspectiva histdrico-practica, la solucion
es mucho mas sencilla. Basta con constatar que en Cuba, al menos a partir
de 1959, no ha existido ni en el plano tedrico ni en la prdctica juridica una
delimitaciéon material de las potestades normativas mas alld de las atribu-
ciones expresas encomendadas a la Asamblea Nacional del Poder Popular

32 Segun el glosario elaborado con motivo del proyecto de Constitucidn, el término leyes “aun-
que literalmente hace referencia a las disposiciones normativas que aprueba la Asamblea
Nacional del Poder Popular, se concibe en el texto ademas para referirse a cualquier tipo de
norma con independencia del érgano que la emita”.
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y al Consejo de Estado en la recién derogada Constitucién. Fuera de estos
casos, la determinacion de la reserva de ley se ha resuelto a través de puros
convencionalismos; es decir, en funcidn de la consideracion de la naturaleza
de la materia a regular. Asi, se entiende que pertenecen al ambito de la ley
las materias que tradicionalmente le han pertenecido, por incidir significati-
vamente en la esfera juridico-privada, imponiendo limitaciones a derechos
fundamentales como la libertad o la propiedad (materia penal, civil, tributaria);
y aquellas que regulan las estructuras de algunos de los principales érganos
constitucionales. Fuera de estos supuestos, no ha existido ningun criterio de
limitacion material a la potestad reglamentaria, que puede invadir cualquier
esfera de la vida social que el legislador, en funcién de la mera conveniencia
u oportunidad, decida no regular.

Ahora bien, si lo que se pretende es lograr una recta ordenacién del sistema
juridico, sobre la base del respeto al principio democratico, habra de comen-
zarse por el reconocimiento, en las remisiones que hace la Constitucion a la
“ley”, de zonas materiales reservadas exclusivamente a la voluntad normativa
del érgano legislativo, como mdaxima expresion de soberania. Los criterios de
la delimitacidn de dicha reserva, cuando existiesen dudas del alcance de la
remisién constitucional, se harian en funcion de dos reglas basicas: 1) la exis-
tencia de unareserva general (explicita o implicita) en todas aquellas materias
susceptibles de establecer limitaciones a los derechos individuales y 2) la pre-
sunciodn de reserva, esto es, que toda remision de la Constitucion ala ley ha de
presumirse que constituye una reserva de ley, salvo que una interpretacién en
profundidad del precepto permita concluir, total o parcialmente, lo contrario.*

B) La congelacion del rango (reserva formal)

La congelacién del rango no es otra cosa que la vigencia del principio de
jerarquia normativa y su consecuente paralelismo de las formas. Esto es, que
la introduccién de nuevas normas en el ordenamiento juridico requiere que
estas tengan al menos el mismo rango normativo que aquellas que sustituye; o
en sentido contrario, la derogaciéon o modificacién de una disposicion juridica
solo puede hacerse por otra de su misma forma.

En este sentido, cuando una materia pasa a regularse por una ley formal,
gueda extraida del campo de accion del poder reglamentario y, consecuen-
temente, solo una norma con rango igual o superior a la ley puede intervenir
en su regulacién.

“De esta manera, en cada momento histdrico que se considere, todas

las posibles materias estan encasilladas en un rango determinado v,

33 SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios..., ob. cit., p. 366.
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concretamente, muchas de ellas en el rango superior, en el nivel de las
Leyes. Por efecto de los principios expuestos, todas las materias encasilladas
hoy en el nivel de la Ley, cualesquiera que sean su importancia objetiva y
su consideracion constitucional, sélo podran ser intervenidas en el futuro
por Leyes formales”.3

VI. Clasificacion de los reglamentos

Los criterios de clasificacién de los reglamentos que resultan mas relevantes
en el plano tedrico y del Derecho positivo son los que parten de la relaciéon
de estos con la ley. En particular, la mas extendida de todas es la atribuida a
Lorenz VON STEIN, quien a mediados del siglo X1X, desarrollé una tipologia del
reglamento realizando un paralelismo con la de la costumbre; clasificdndolos
en secundum lege o ejecutivos (los dictados para desarrollar una ley); praeter
legem o auténomos, o sea, los dictados con independencia de cualquier ley
previa o en ausencia de ella; y los contra legem o de necesidad, esto es, los
producidos en contradiccion con la ley ante situaciones de excepcion.

A) El reglamento ejecutivo

Se entiende por reglamento ejecutivo el dictado con la finalidad de desarrollar
una o varias leyes, de manera que cumple, respecto de estas, una funcion
instrumental. La existencia del reglamento ejecutivo, en su origen histérico
obedecia, como hemos sefialado, a la tesis de la universalidad material de la ley.
El reglamento es concebido asi como una disposicién meramente de desarrollo
de aquellos aspectos secundarios necesarios para la aplicacion de la ley.

En los reglamentos ejecutivos, la habilitacién legal para el ejercicio de la
potestad reglamentaria se realiza a través de la remisidon contenida en la
propia ley. Solo en funcidn de ella se legitima la intervencién del reglamento.
La remisidn seria una operacién habilitada por la ley, a través de la cual aquella
delega en la Administracién una regulacidon determinada, habilitandola para
ello de poderes normativos de los que aquella, sin tal delegacidn, careceria;
no consiste en reconocerle poder normativo de naturaleza reglamentaria, ya
gue este lo tiene previamente reconocido, sino en permitir que se extienda
a materias que estdn reservadas a la ley. Todo ello sin cambiar la naturaleza
reglamentaria ni el rango de la norma dictada en virtud de la delegacion.3®

El reglamento interviene, por tanto, sobre la base de un llamado de la ley, que
habilita una potestad regulatoria especifica que ha de actuarse dentro de los
precisos limites determinados por aquella. Pero la remisién, en cualquier caso,

3% GARCIA DE ENTERRIA, E. y T. R. FERNANDEZ, Curso..., ob. cit., p. 262.
3% MuNoz MACHADO, S., Tratado..., t. VII, ob. cit., p. 107.
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tiene que ser vdlida, es decir, provenir de una ley plenamente vigente. Solo
cuando la ley estd en vigor, puede obligar o puede habilitar poderes norma-
tivos. No puede, por tanto, un reglamento, justificar su existencia a través de
una habilitacién hecha por la ley si ain no ha entrado en vigor por no haber
sido publicada. Sin embargo, en los ultimos afios en Cuba se ha impuesto una
practica nociva, de emitir “paquetes normativos”, con disposiciones legales
gue se publican y entran en vigor junto con sus respectivos reglamentos de
desarrollo, el mismo dia y en el mismo nimero de la Gaceta Oficial. Se trata,
por tanto, de normas reglamentarias que se dictan bajo la cobertura y con
referencia a leyes que no existen en el ordenamiento juridico en el momento
mismo de elaboracidn y puesta en vigor del reglamento, porque no han sido
publicadas. Ello constituye una grave distorsion del ordenamiento juridico y
de los principios que lo explican, particularmente los referidos a la validez y
vigencia en el tiempo de las normas juridicas.

El desarrollo normativo derivado de la remision de la ley no se agota con la
produccién de un unico reglamento, sino puede realizarse en uno o varios
textos, coetdneos o sucesivos, sin que se requieran nuevas habilitaciones,
salvo disposicién expresa en contrario. Los limites al ejercicio de la potestad
reglamentaria, a mas del respeto por el principio de jerarquia normativa, que
implica la prohibicién de contradiccidn de las disposiciones reglamentarias con
las de la ley; los han establecido la doctrina y la jurisprudencia sobre la base
del concepto francés de “complemento indispensable”, que, seglin SANTAMARIA
PASTOR, comprende dos aspectos: primero, que el reglamento no puede limitar
los derechos o situaciones juridicas favorables que la ley establece, niampliar
o endurecer las situaciones desfavorables; y segundo, el reglamento debe
incluir todo lo indispensable para asegurar la correcta aplicacion y la plena
efectividad de la ley que desarrolla, pero, por otro lado, no ha de incluir mds
que lo estrictamente indispensable a estos fines.*

B) Reglamento independiente

Se califican como reglamentos independientes o praeter legem, los dictados
por la Administracion en ausencia de una ley previa que habilite su produccién,
ni desarrollan ninguna norma de rango legal. Pertenecen a esta categoria tanto
los del régimen de organizacién interna, que constituyen el ambito propio de
la potestad reglamentaria auténoma de la Administracion, como —fundamen-
talmente— los que afectan a terceros. Como ya hemos apuntado, en la etapa
constitucional previa, la potestad reglamentaria auténoma se desarrollé al
amparo de un Decreto-ley, con dudas sobre su correspondencia con el disefio
de la Constitucion de 1976, que la circunscribia Unicamente a la ejecucién

36 SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios..., ob. cit., p. 373.
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de la ley —para el caso del Consejo de Ministros y su Comité Ejecutivo—y,
respecto de los organismos de la Administracién central, como producto de
la interpretacién de un precepto constitucional con una redaccidn bastante
ambigua (art. 100 a).

C) Reglamento de necesidad

El reglamento de necesidad es una forma de ejercicio de la potestad regla-
mentaria de caracter extraordinario y obedece a las necesidades normativas
ante situaciones calificadas por el ordenamiento de excepcionales y que, por
esas circunstancias, contienen disposiciones contrarias a las leyes vigentes.
La regulacion legal de este tipo de disposiciones reglamentarias se ubica en
los arts. 10 al 13 de la Ley de Defensa Nacional (1995).

Los rasgos caracteristicos de ese tipo de normas se pueden sintetizar en los
siguientes:

a) Temporalidad: dado que este tipo de potestad reglamentaria se justifica
en atencidn a la existencia de circunstancias de excepcidn, la vigencia de
dichas normas quedard limitada al tiempo de permanencia de la situacién
de anormalidad; en consecuencia, carecen también de eficacia derogatoria
respecto de las normas ordinarias, simplemente suspenden su aplicacién,
sustituyendo su contenido.

b) Concentracion: el dictado de estas normas se concentra en uno o unos
pocos 6rganos, distintos ademas de los titulares de la potestad reglamen-
taria ordinaria (Consejos de Defensa).

c) Limitacion de control: en atencion a la misma situacidon de anormalidad
juridicaimperante en situaciones excepcionales, no rigen respecto de estas
normas los mecanismos ordinarios de control de legalidad, aunque ello no
significa, sin embargo, ausencia de control, pues la potestad concedida,
aunque extraordinaria, no es niilimitada ni marginal al ordenamiento. Sigue
siendo una potestad ordenada, limitada y, en consecuencia, sometida a
control generadora de responsabilidad.
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Los fines de la Administracion Publica:
entre la teleologia administrativa
y los conceptos juridicos indeterminados

GRETHEL ARIAS GAYOSO*

“iQué no debe esperarse de la administracion! Por sus
cuidados y vigilancia se aseguran los derechos comunes
y personales, la tranquilidad reina en las familias y la paz
entre los ciudadanos; las propiedades estdn preservadas de
la violencia o de la astucia, la fuerza publica contribuye al
mantenimiento del orden, la industria nacional se aumenta
con la industria particular, se sostiene el espiritu publico, el
hombre puede gozar en seguridad de cuanto ama y posee,
los individuos se ilustran reciprocamente, y todos disfrutan
de aquella seguridad que aumenta a la existencia y de la
felicidad objeto de sus deseos y trabajos”

C.J. B. BONNIN
Compendio de los Principios de Administracion, 1834.

l. Preliminares

Pensar en la Administracion Publica sin que andlogamente emerja la nocidn
del interés general no resulta una misién permisible en la concepcién del
Estado moderno. Justamente, como brazo ejecutor de la actividad estatal, la
Administracion existe en virtud de la necesidad de gestionar lo publico con un
criterio que se sustente en la ponderacion del interés general por encima de
los particulares. Sin embargo, este interés, ademas de su versatilidad y contin-
gencia, implica acciones de interpretacion complejas; encajando a la perfeccion
en la descripcion de Mozo SEOANE! de los “conceptos elasticos”, esa fdrmula
graficamente perfecta para describir los conceptos juridicos indeterminados.

* Doctora en Ciencias Juridicas. Profesora Titular de Derecho Administrativo de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Oriente (Santiago de Cuba).

!t Asilos describe M0zo SEOANE, e inmediatamente reconoce en estos “conceptos legales flexi-
bles, susceptibles de valoracién adecuada a tenor de las circunstancias reales, necesitados
en puridad, de esa valoracion, son expresivos de un contenido discrecional, con apreciacién
administrativa libre de su grado de aplicacidn al supuesto de hecho”. M0z0 SEOANE, Antonio,
La discrecionalidad de la Administracion Publica en Esparia. Andlisis jurisprudencial, legislativo
y doctrinal. 1884-1983, Montecorvo, S.A., Madrid, 1985, pp. 116y 117.

47



GRETHEL ARIAS GAYOSO

La ductilidad de las situaciones que enfrenta la Administracién impone una
mirada reflexiva a sus fines, a los que, genéricamente, bastaria con aludir
al interés general. Sin embargo, aunque no se trata de colocar una valla
infranqueable, resulta util acotar siempre —o en la medida de lo posible—,
como se objetiviza ese interés, por momentos volatil, a los ojos de quienes
se encargan de interpretarlo. Tras la estructura organica de la Administraciéon
Publica, quedan un conjunto de personas? representando y propendiendo a
su funcionalidad. Afiddase a esta idea que en los tiempos que corren, y cada
vez con mayor normalidad, aparecen otros sujetos® que también se encargan
de gestionar el interés publico —ya sea por mandato, o en colaboracién con
la Administracién— con lo cual es trascendental que se perfilen sus fines mas
esenciales, mds alla de los genéricos.

Laletray el espiritu del interés general no pueden quedar como un halo etéreo
rodeando a la Administracidn, sino que deben encontrarse los términos preci-
sos que orienten a su consecucion. No es suficiente su enunciacion cuando es
posible dimensionarlo hacia las aristas especificas a las que se dedica la acti-
vidad publica, ello constituye —también— una medida para el alcance de la
eficacia en la gestion publica. En la recta final del proceso de gestion, siempre
guedara el remanente del interés general, supletorio de aquellos espacios en
gue su concrecion en la letra del instrumento normativo que lo disponga no
agote sus términos mas especificos.

Il. La relacion Estado-Administracion en la definicion
de sus fines

El rol del Estado moderno gira en torno a un conjunto de fines esenciales que
permiten validar su gestion y contribuyen a articular los variados mecanismos
para la participacion y el control de los ciudadanos. La finalidad estatal, o la

2 “Toda estructura organizativa ha de ser interpretada, en Ultima instancia, por sujetos sociales
constituidos por sistemas de valores y con unas actitudes determinadas que dan una cierta
orientacion a su conducta. De ahi que una organizacién supuestamente perfecta en su disefio
pueda no alcanzar sus fines —en este caso, el bien publico— si los sujetos encargados de
«interpretarla» no sienten de alguna manera su campo de responsabilidad en el proceso. Y
esta responsabilidad no puede nacer sino a partir de una toma de conciencia de su papel en
la administracion. S6lo mediante una previa clarificacién de sus obligaciones es posible que
el administrador pueda ejecutar con moralidad su trabajo”. BANON, Rafael y Ernesto CARRILLO
(comps.), La nueva Administracién Publica, Alianza Editorial, Madrid, 1997, p. 314.

Apunta MORELL OCANA que “el nuevo punto de partida del Derecho publico es el de que el
Estado-organizacidn no es ya la Unica institucidn de salvaguardia del interés general, el con-
trol de los intereses colectivos no es exclusivamente suyo ni asume con caracter de monopolio
el proceso de satisfaccion de las necesidades colectivas”. Luis MORELL OCANA, “El ‘criterium’ de
la Administracion publica y el Derecho administrativo contemporaneos”, en Revista Espafiola
de Derecho Administrativo, No. 29, abril-junio 1981, Civitas, p. 25y ss.
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manera en que la asumen cualquiera de sus drganos, constituyen una manifes-
tacidn tangible de su gestion. En términos de IHERING, “el fin es la concepcidn
de un acontecimiento futuro que la voluntad tiende 4 [sic] realizar”,* con lo cual
se trata de una perspectiva absolutamente racional. En esta misma cuerda,
afirma DE LA MORENA Y DE LA MORENA que “si el Estado actla por y para la
Comunidad, todo fin de ésta se convertira en fin del Estado [...]”,> aludiendo
asi a la directa y reciproca relacién entre los intereses generales y publicos.

Desde la perspectiva que abordamos, estos fines, tienen un matiz genérico
y trascienden a la idea de las funciones del Estado. En relacion con ello, se
prevén fines internos y externos, que se entrelazan y determinan su politica.
Definidos constitucionalmente, constituyen el paradigma estatal en la gestion
de los variados intereses coincidentes y a ellos tributan y vierten su accidn los
organos del Estado.®

De tal manera, en esa simbiosis Estado-Derecho, afirma IHERING,

“éCual es, pues, el fin del derecho? Hemos visto que el fin de los actos
del ser animado reside en la realizacién de sus condiciones de existencia.
Recogiendo esta definicidon, podemos decir que el derecho representa la
forma de la garantia de las condiciones de vida de la sociedad, asegurada
por el poder coactivo del Estado”.”

Sin embargo, no es hasta que estos fines se objetivizan y particularizan en la
accion directa de la Administracion®, como articuladora y vicaria de la accién

4 VON IHERING, Rudolf, E/ fin en el Derecho, trad. Leonardo Rodriguez, B. Rodriguez Serra Editor,
Madrid, 1900, p. 12.

> DE LA MORENA Y DE LA MORENA, Luis, “Los fines de interés publico como ‘causa’ y como ‘limite’
de la competenciay como ‘medio’ y ‘medida’ de control judicial”, en Revista de Administracion
Publica, No. 85, enero-abril, 1978, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, pp. 157y 158.

& Afirma MAVYER, refiriéndose al papel de Legislacidn, Justicia y Administracién que “Lo cierto es
que actualmente toda la actividad inmediata del Estado parece atribuirse a estas tres ramas
especiales. [...] La legislacidn, la justicia y la administracion son todas actividades mediante
las cuales el Estado tiende a realizar su fin”. MAYER, Otto, Derecho administrativo aleman,
t. |, Parte General, traduccién directa del original francés por Horacio H. Heredia y Ernesto
Krotoschin, Depalma, Buenos Aires, 1949, p. 5.

7 VON IHERING, R., El fin..., ob. cit., p. 274.

8 A elevado nivel llega esta relacién entre Estado y Administracidn, que Paul LABAND afirma
que: “todo fin que el Estado persiga puede convertirse en motivo de accion administrativa”.
Citado por JORDANA DE POzAS, Luis, Estudios de Administracion local y general, Instituto de
Estudios de Administracion Local, Madrid, 1961, p. 57. Y siguiendo la misma idea, “todas las
acciones que realiza el gobierno relacionadas con las cuestiones que ligan al Estado con la
sociedad se hacen presentes a través de la ejecucidn de politicas fiscales, legislaciones diver-
sas, educacion, salud y vivienda, asi como otras funciones del Estado que al concretizarse se
hacen visibles en la administracion publica”, SANCHEZ GONZALEZ, José Juan, Administracion
publica y reforma del Estado en México, INAP, México, 1988, p. 34.
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estatal,® que el ciudadano es capaz de visualizar los intereses coincidentes.
Son varios los principios que se derivan desde el Estado a la Administracién;
asi confirma GALINDO CAMACHO que:

“Las constituciones modernas cuidan meticulosamente de acotar las
competencias de la administracion publica, partiendo de lo que Karl
Schmitt definid como la mensurabilidad de todas las manifestaciones del
poder del Estado, en la cual descansan el control y la contabilidad de los
actos del Poder Ejecutivo”.®

Con marcada insistencia ha pretendido la doctrina distinguir la actividad
del Estado como un “genus” de la actividad de la Administracién Publica,™
insistiendo en la necesidad de que aquella se someta estrictamente al interés
publico sobreponiéndose a lo politicamente subyacente. Sin embargo, desde
la propia actividad de gobierno, en muchos casos colindantes con la activi-
dad administrativa, resultan imprecisos estos limites. Ya no centrados en la
distincién de actos politicos o de gobierno®? y actos de Administracion como
presupuestos para el control de la actividad administrativa, sino como el movil
gue gravita entorno a la actividad administrativa. De tal suerte afirmdé MURILLO:

“El Estado neutro y agndstico es sélo como un panal, todo lo estatico posi-
ble, para que en sus celdillas aniden los seres que llevan consigo el poder

° Tanto es asi, que es mas cuestionable por el ciudadano la inadecuada gestidn que realiza la
Administracion que los fines del Estado en si. A estos efectos, ha expuesto PAREJO ALFONSO,
refiriéndose al principio de eficacia, que “Como es obvio, esto afecta con especial intensidad
a la manifestacion interna, constante y regular, del Estado, al instrumento por excelencia
de éste para su accion de ejecucion del ordenamiento y de configuracién de las condiciones
de vida social, es decir, a la Administracidn publica”. PAREJO ALFONSO, Luciano, “La eficacia
como principio juridico”, en p. 18.

10 GALINDO CAMACHO, Miguel, Teoria de la Administracién publica, Porria, México, 2000, p. 63.

11 Asi como también se ha pretendido infructuosamente desbridarla de lo politico, pues como
afirma GoobNnow, “These two functions of government may for purpose of convenience
be designated respectivily as Politics and Administration. Politics has to do with policies or
expressions of the state will. Administration has to do with the execution of these policies”.
J. GoobNow, Frank, Politics and Administration: a study in Government, 5% ed., Transaction
Publishers, New Brunswick (USA) and London (UK), 2009, p. 19. En la misma cuerda: “la
administracidn publica no se puede mantener separada de la politica, ya que todo plan o
programa que surja de aquella se encuentra sustentada por una decision politica. es decir,
una decision de gobierno que se manifiesta por la accién de la administracién publica, puede
encauzarse a mejorar los aspectos de la vida social, o bien, llevarnos a su detrimento, depende
el punto de vista que se sostenga”, SANCHEZ GONZALEZ, José Juan, ob. cit., p. 34.

12 Afirma Francisco MURILLO, que “el planteamiento de la cuestidon obedecid, en efecto, a un
hecho politico y, como tal, a la vez histérico; a saber: con intencion claramente politica se
trataba de sustraer al campo inestable y mudadizo de la politica una zona, para neutrali-
zarla, desinfectarla de todo virus politico y dejarla vivir una vida aséptica y monétona fuera
de toda agonia”, en “Politica y Administracion”, Revista de Administracion Publica, No. 6,
septiembre-diciembre 1951, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, Espafia, p. 90.
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de su intimismo personal: los ciudadanos. Y si se trata de neutralizar la
vida entera del Estado, considérese cuan alto grado de neutralizacién serd
preciso conseguirle a ese aspecto delicado que ya se llama rigurosamente
Administracién”.1

Representa, por tanto, la Administracion, un instrumento de inexcusable
necesidad en cuestion de gestidn de fines estatales.* Como afirma MAYER, “la
administracién es la actividad del Estado para realizar sus fines bajo su orden
juridico”.’ Es la variada actividad de la Administracidn Publica el elemento
que facilita la gestion de los diversos intereses a tomar en consideracidén por
el Estado. Es asi que el interés general se eleva a la condicién de publico, acu-
fado tal cual por el Estado. FORSTHOFF aclara muy sucintamente el particular:

“El Estado cuida, por medio de la policia, de la seguridad y el orden publi-
cos; impone contribuciones y aplica los recursos obtenidos a su fin propio;
construye carreteras y canales y regula su trafico; distribuye, por medio
de las oficinas de colocacién la mano de obra, y concede a ésta, por los
seguros sociales, prestacion y atenciones; mantiene escuelas, universidad,
museos Yy teatros; controla la energia, protege financieramente y bajo
otros aspectos organizaciones y empresas de importancia; es titular de la
moneda nacional a través de Bancos propios, y en todas estas gestiones
ejercita el Estado la actividad administrativa”.®

Los elementos anteriormente esbozados justifican, en buena medida, la coin-
cidencia de destinos entre la actividad estatal y la accién administrativa.'” Sin
embargo, no debemos olvidar el espacio propio de cada una de las funciones
del Estado, tomando en cuenta que cada una de ellas ha de propender a la
finalidad estatal. Justamente, es en la posible particularizacién de esos fines,
en los métodos y técnicas que se emplean, donde se asienta la diferencia entre
la teleologia del érgano legislativo y la Administracién; o entre los que ejer-
cen la funcion legislativa y los que ejercen la funcion judicial. En esencia, se
trata de irradiar, cada uno desde su espectro propio, a una razdn superior.

3 |bidem, p. 94.

14 “En el planteamiento acostumbrado del tema de los fines administrativos suele hacerse una
referencia al de los fines del Estado. Si se parte de la division de poderes, los fines admi-
nistrativos seran los del Poder ejecutivo; si de la division de funciones, los de la actividad
administrativa, determinada por via excluyente, como toda la actividad del Estado, menos
la de caracter legislativo y judicial”, asi afirmd JORDANA DE POzAS, Luis, ob. cit., p. 53.

15 MAVYER, Otto, Derecho administrativo... I, ob. cit., p. 15.

16 FORSTHOFF, Ernst, Tratado de Derecho administrativo, traduccion de Legaz Lecambra, Garrido

Fallay Gomez de Ortega y Junje, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958, p. 12.

“Desde el punto de vista doctrinal, hay una teoria clasica, de ningin modo arrumbada, que

comprendia en el bonum comune el fin Unico del Estado, dejando a los tiempos y a los gober-

nantes la determinacién concreta de lo que es bueno para la comunidad y de los medios de

lograrlo”. Vid. JORDANA DE POzAS, Luis, ob. cit., p. 54.

[
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llL.El interés general: la diversa representacion de los fines
de la Administracion

Elinterés general en un Estado se afronta —como ya se ha dicho— desde diversos
angulos. No es posible afirmar que mediante actividad legislativa del Estado,
no se apuntea los mas generales intereses; o que el juez, de maneras mas o
menos inmediatas, segun el caso, no propende al bien comun. Sin embargo,
es la Administracidn Publica quien se bautiza como legitima intérprete y ges-
tora —por excelencia— del interés general.®®

Esa formula general y ampliamente aceptada'® eleva a la Administracién al
rol de mediadora en la actividad y finalidades de las politicas estatales. La
realidad juridica, politica, econdmica y social contemporanea ha trastocado e
introducido modificaciones® a esa concepcidn de “exclusividad” en la gestion
publica. Es una realidad y preterirla, nos haria parcializarnos ante una situa-
cién evidente. En contrario, ponderarla, nos haria olvidar los mas elementales
preceptos del Derecho administrativo y de la concepcién de la Administracién
gue predicamos: una Administracién que no porque ceda o amplie los térmi-
nos para la gestion de los intereses generales pierde los hilos de su control.*

8 Afirma GARCIA DE ENTERRIA, a tenor de este particular, que “Es realmente un sujeto que
actua, persiguiendo como todo sujeto, multitud de fines, no limitados, por supuesto, al
simple resultado coactivo de las leyes y de las sentencias”, GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo,
Revolucién francesa y Administracion contempordnea, 2° ed., Madrid, 1981, p. 27.

19 Véase: “con la administracidn, el Estado satisface los intereses publicos ‘de un modo inme-
diato’”, expone ZANOBINI, Guido, Curso de Derecho administrativo, vol. |, Parte General,
traduccién de Héctor Masnatta, Arayu, Buenos Aires, 1954, p. 22; “el objetivo o fin de la
administracién es la satisfaccién de las necesidades colectivas”, a decir de MORENO RODRIi-
GUEZ, Rodrigo, La Administracion publica Federal en México, Universidad Nacional Auténoma
de México, México, 1980, p. 102; “la gestidn, en concreto, del interés publico por el Estado
como sujeto de derecho que se relaciona con los administrados”, alude BREWER CARIAS, Allan
Randolph, Estudios de Derecho administrativo, Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario,
Bogota, 1986, p. 16; “el papel de la Administracion como gestora de servicios a través de los
cuales los ciudadanos obtienen las prestaciones que el Estado les asegura”, afirman PALOMAR
OLVEDA, Alberto y Francisco DE MIGUEL PAJUELO, El nuevo papel de la Administracion general
del Estado, Dykinson, Madrid, 2004, p. 29.

20 Al respecto, nos explica BARRERA GRAGEDA, Juan Manuel: “El nuevo estilo administrativo se

personalizé en la gestidn publica (public management), cuyos principales signos distintivos han

sido: a) la prestacién de servicios al cliente; b) el establecimiento de mercados en el seno de los
procesos gubernamentales; c) el desarrollo de la competencia mercantil entre dependencias;

d) la orientacién empresarial de tipo privada dentro del Estado y e) la separacién tajante entre

politica y administracion. Véase en “¢El fin de la Administracion publica?”, resefia a la obra

de GUERRERO, Omar (2003), Gerencia publica en la globalizacion, Universidad Autonoma del

Estado de México, Porrua, México, en Sociedad y Territorio, vol. IV, No. 16, 2004, p. 750.

Coincidimos con el criterio de PALOMAR OLVEDA y DE MIGUEL PAJUELO, “el Estado de nues-

tros dias ha abandonado los postulados del Estado abstencionista, practicamente garante

del orden publico y la defensa exterior, para convertirse en una fuerza que interviene en
la sociedad por medio de formulas muy diversas (regulacion y accion directa y con el fin de
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El aludido interés general para la Administracion Publica incorpora una mul-
titud de posibles manifestaciones y traducciones. Esencial resulta esta com-
presion integral que nos permita validar, a posteriori, la posible existencia de
un desvio de poder, o de excesos en su ejercicio.

En ese orden, vale la pretension de dimensionar cudles son las diferentes
miradas a las que se enfrenta la Administracion en la interpretacién del interés
general. Aunque no resulta comun encontrar esta referencia, es posible validar
algunas de sus principales aristas, incluso desde el propio iter evolutivo que
ha experimentado esta figura publica. Para una rama de relativa mocedad, ya
en 1964 se habia extendido su actuar y dimensionaba WHITE:

“En su sentido mds amplio, los fines de la administracién son los objetivos
Ultimos del Estado mismo: la conservacion de la pazy el orden, la realizacidon
progresiva de la justicia, la instruccion de los jovenes, la proteccién contra
las enfermedadesy lainseguridad, el ajuste y la transaccidn entre los grupos
y los intereses antagdnicos, en suma, la consecucion de una vida buena”.?

El fin que de manera mas instrumental visualiza la accién de la Administracion
Publica es, sin dudas, aquel por el cual se presta el servicio publico,? elemento
primario —mas no absoluto— de la actividad administrativa.

Un aporte significativo en esta delimitacion de los fines particulares incluidos en
esa perspectiva global que es el interés general lo significd, en su momento, el
criterio aportado por la obra de GARCINI GUERRA. El mencionado autor referia como
fines de la Administracién Publica, haciendo especial mencién del caso cubano:

“... asegurar la satisfaccién de las necesidades de la sociedad; fortalece la
defensa de la Patria frente a las agresiones externas y salvaguarda el orden
interno; protege y desarrolla la propiedad socialista; garantiza los derechos
y los legitimos intereses de los ciudadanos; estimula el cumplimiento de
sus deberes mediante la educacion politica-ideoldgica del pueblo; educa
a las masas populares en un espiritu de disciplina consciente y de actitud
comunista ante el trabajo; fomenta la solidaridad con los movimientos de

asegurar a los ciudadanos la percepcion de una serie de prestaciones publicas, que le per-

miten asegurar un minimo vital comun a todos ellos”. PALOMAR OLVEDA, Alberto y Francisco

DE MIGUEL PAJUELO, ob. cit., p. 28.
22 WHITE, Leonard D., Introduccién al estudio de la Administracién publica, traduccién de Flo-
rentino M. Torner, Compafiia General de Ediciones, S. A., México, D. F., 1964, p. 3.
Argumentd en su momento el Consejo de Estado Francés: “todo lo que concierne a la
organizacion y funcionamiento de los servicios publicos, propiamente dichos, ya actue la
Administracidn por via de contrato, ya lo haga por via de autoridad, constituye una operacion
administrativa, que es, por su naturaleza, del dominio de la jurisdiccion administrativa”. Arrét
Terrier, del 6 de febrero de 1903. LONG, Marceau, Prosper WEIL, Guy BRAIBANT et al., Las
grandes sentencias de la jurisprudencia administrativa, 20°ed., Dalloz, Madrid, 2015, p. 114.
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liberacidn nacional de todos los pueblos oprimidos y la colaboracion frater-
nal con los demas paises socialistas; se enfrenta a conductas antisociales y
reprime y trata de reeducar a los que realizan actos de ese jaez; asegura el
control de la medida del trabajo y del consumo y lleva a cabo, en fin, todas
las tareas que requiere la construccion del socialismo”.?*

La referida obra de GARCINI GUERRA se inscribe en el periodo de vigencia
del texto constitucional cubano de 1976, la cual no establecia fines de la
Administracién Publica cubana, con lo cual, debe presumirse que se trata de
una deduccion del autor, basado en los fines del Estado cubano establecidos
en el art. 8.2°Y los fines descritos aluden, esencialmente, a fines relacionados
con lo politico, lo econdmico y el Derecho administrativo sancionador.

Resulta muy interesante analizar, no solo desde la doctrina, sino también
desde la letra de los textos constitucionales, cémo se configuran los fines de
la Administracién Publica. La tendencia va hacia la conjuncién de fines Estado-
Administracidn, sin embargo, traslucen elementos que contribuyen a sostener
nuestra idea, argumentando la necesidad de propender a su delimitacidn.

Para este propdsito, la Constitucidon de Bolivia prevé una serie de fines del
Estado?” para los que resulta precisa la presencia e intervencion administrativa.

24 GARCINI GUERRA, Héctor, Derecho administrativo, Pueblo y Educacién, La Habana, 1986, p. 18.

% Constitucion de la Republica de Cuba 1976, disponible en https://archivos.juridicas.unam.
mx, consultado el 2 de mayo de 2019.

% Estaidea también ha sido argumentada por LOPEZ-PERNA, quien refiere que: “Siendo el interés
publico el mévil de actuar de los poderes publicos y la de la ciudadania tanto en la dimension
juridica como politica, no es aceptable que previamente la constitucion no contenga expre-
samente y de manera particular lo que puede entenderse por actuar conforme al interés
publico; una objecién que pudiera hacerse a esta tesis de la formulacién, podria ser que al
estar anclado el interés publico al principio de Estado Social de Derecho, se entenderia que el
interés publico es aceptacidn de la democracia, satisfaccion de fines esenciales, salvaguarda
de derechos, cumplimiento de procedimientos y formas, y de ese modo ser innecesaria la
determinacién en concreto del interés publico”. LOPEZ-PENA, Edmer Leandro, “El interés
publico como concepto juridico. teoria de la determinacién en sentido general”, Tesis de
doctorado, UDC-2016, disponible en https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=71852,
consultado el 27 de mayo de 2019.

%7 Constitucion Politica del Estado, disponible en https://www.oas.org, consultado el 2 de mayo de 2019.
Art. 9.- “Son fines y funciones esenciales del Estado, ademas de los que establece la Consti-
tuciény la ley:

1. Constituir una sociedad justa y armoniosa, cimentada en la descolonizacion, sin discrimina-
cién ni explotacidn, con plena justicia social, para consolidar las identidades plurinacionales.
2. Garantizar el bienestar, el desarrollo, la seguridad y la proteccion e igual dignidad de las
personas, las naciones, los pueblos y las comunidades, y fomentar el respeto mutuo y el
didlogo intracultural, intercultural y plurilingte.

3. Reafirmary consolidar la unidad del pais, y preservar como patrimonio histéricoy humano
la diversidad plurinacional.

4. Garantizar el cumplimiento de los principios, valores, derechos y deberes reconocidos y
consagrados en esta Constitucion.
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Por su parte, Colombia sigue la misma linea de la delimitacién de los fines
estatales.?® Tampoco se aleja de esta tendencia Ecuador, que si bien no esta-
blece los fines con igual claridad, aporta un interesante elemento estructura
en la relacién Estado-Administracion®. Para el caso chileno:

“a partir de la Constitucion de 1980, podemos afirmar que un principio
basico del Derecho Administrativo, que se ha visto alcanzado por los fines
que la Constitucidon consagra para la accién estatal, es de cardacter valo-
rativo, consiste en la necesidad de una gestién al servicio de la persona
humana y para la promocion del bien comun. En efecto, la Constitucién
sujeta a la Administracidn a una serie de finalidades, principios estos
contenidos, entre otros, en los articulos 1 ° incisos 4°, 5° Y 19 N° 26 a”.3°

El caso espafiol despunta con la referencia directa a la Administracion Publica,
en una férmula que aboga por la generalidad en el fin de esta.?!' Y en el mexi-
cano se ha entendido que:

2
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“se puede entender la administracion publica como el conjunto de 4reas
del sector publico del Estado que, mediante el ejercicio de la funcién

5. Garantizar el acceso de las personas a la educacion, a la salud y al trabajo.

6. Promover y garantizar el aprovechamiento responsable y planificado de los recursos
naturales, e impulsar su industrializacion, a través del desarrollo y del fortalecimiento de
la base productiva en sus diferentes dimensiones y niveles, asi como la conservacién del
medioambiente, para el bienestar de las generaciones actuales y futuras”.

Constitucién de Colombia de 1991, disponible en https://pdba.georgetown.edu, consultado
el 2 de mayo de 2019.

Art. 2°.- “Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general
y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion;
facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica,
politica, administrativa y cultural de la nacion; defender la independencia nacional, mantener
la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Las
autoridades de la Republica estdn instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar
el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”.

Constitucién del Ecuador, disponible en https://educacion.gob.ec, consultado el 2 de mayo
de 2019:

“CONSIDERANDO

"Que, el ejercicio de la funcion administrativa exige coordinar acciones para el cumplimiento
de los fines de las instituciones del Estado sus organismos y dependencias para hacer efectivo
el gocey ejercicio de los derechos reconocidos en la Constitucién de la Republica de acuerdo
con el articulo 226”.

GONZALEZ VARAS-IBANEZ, Santiago (dir.), El Derecho administrativo iberoamericano, No. 9,
INAP-Instituto de Investigacion urbana y territorial, Espafia, 2005, p. 37 y ss.

Constitucién espafiola de 1978, disponible en https://www.boe.es, consultado el 2 de mayo
de 2019:

Art. 103.1.- “La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actua
de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracién y
coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”.
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administrativa, la prestacién de los servicios publicos, la ejecuciéon de las
obras publicas y la realizacién de otras actividades socioecondmicas de
interés publico, trata de lograr los fines del Estado”.3?

De todo lo anterior puede colegirse que, si bien los fines de la Administracién
Publica son frecuentemente previstos como una derivacion de las finalida-
des estatales, el interés general, visto desde una perspectiva mas particular,
puede dimensionarse en: asegurar el bienestar de la comunidad; asegurar la
prestacion y/o gestion de servicios publicos de calidad; establecer pautas y
normas de convivencia y de conducta para toda la sociedad; asegurar el cum-
plimiento de las normas juridicas establecidas; garantizar la seguridad de los
miembros de la comunidad; organizary dirigir el comercio interno y externo; las
acciones que se deriven de las precisiones para el condicionamiento material
de los derechos reconocidos.

Esta enumeracion no pretende establecer un numerus clausus, imposible de
establecer cuando se aborda con la perspectiva contingente y variada con
qgue debe afrontarlo a diario la Administracién Publica. Tampoco se pretende
desplazar el lugar que ocupa el interés general como factor neuralgico para el
actuar de la Administracién Publica; si bien se orienta a una “traducciéon”, un
dimensionamiento de las particularidades que entrafia una categoria de tan
variopintas aristas y, con ello, contribuir a la interpretacién que debe hacer
el sujeto que a él se enfrenta y que quedara descrito en las paginas sucesivas.

IV. El interés general y los conceptos juridicos indeterminados

El lenguaje juridico es polisémico en su esencia. Ello trae consigo que muchos
de sus términos sean atraidos del lenguaje ordinario y asuman una significacién
técnico-juridica, en términos de PRIETO DE PEDRO,

“al contrario de otros lenguajes técnicos, la proporcion de palabras usa-
das de forma exclusiva por el derecho es muy escasa (litisdependencia,
litisconsorcio, interdicto...); la cuota mayor corresponde a términos del
[éxico comun, e incluso de otros léxicos técnicos, que el derecho modula
semanticamente con acepciones propias”.*

En otros supuestos, el propio lenguaje facilita al operador juridico la adapta-
bilidad que precisa para maniobrar con el lenguaje; ampliando su flexibilidad
y permitiendo que se ajuste a las disimiles situaciones que enfrenta la vida
cotidiana.

32 GONzALEZ-VARAS IBANEZ, Santiago (dir.), ob. cit., p. 437.
33 JesUs PRIETO DE PEDRO, “Los vicios del lenguaje legal. Propuesta de estilo”, en Fernando Sainz
Moreno (coord.), La calidad de las leyes, Vitoria Gasteiz, Parlamento Vasco, 1989, p. 141.
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Asi se configuran desde la lingliistica mas elemental los conceptos indetermina-
dos, aquellos que indican o implican imprecision, que no tienen caracteristicas
claras y precisas, indefinidos, vagos, ilimitados, inconcretos, abstractos.? La
perspectiva juridica no se aleja mucho de estos términos y asi han sido iden-
tificados como “vagos, ambivalentes, eldsticos, polisémicos, con ‘aureolas de
penumbra’, contenidos en las normas de textura abierta”.®

En el decurso del Derecho administrativo, en el que se perfilan y distinguen sus
instituciones, no escapo el espacio de atencidon para este tipo de conceptos,
al haber transitado por un escabroso proceso de independencia de institu-
ciones como la discrecionalidad administrativa. Lo cierto es que el empleo
de los conceptos juridicos indeterminados ha constituido un mecanismo que
provee de cierta flexibilidad a las normas,*® y por supuesto, eleva el rol del
operador juridico —ya sea de la Administracién, ya sea del juez— a un rol de
intérprete de la norma. Ante esta situacion, los conceptos juridicos indeter-
minados fueron acaparados e identificados con espacios de discrecionalidad,
al punto de reconocerse como conceptos discrecionales y, en algin momento,
fundamentar un amplio margen de lo discrecional.

La distincién entre la teoria de los conceptos juridicos indeterminados y la
discrecionalidad en sede administrativa parte de precisar si la integracion del
concepto da lugar a una Unica solucidn correcta o a varias y, en consecuencia,
determinar si la discrecionalidad administrativa existe y si es apreciable cuando
la norma juridica emplea dichos conceptos. Es este el elemento diferencia-
dor: la existencia o no de una Unica solucién, o se da o no se da el concepto.*’

3 Voz “indeterminado”, Gran diccionario de la Lengua Espafiola, Larousse editorial, 2016.

35 Teresita RENDON HUERTAS BARRERA, “La interpretacion viciada de los conceptos juridicos
indeterminados”, en Revista Juridica de Derecho, vol. 4, No. 5, La Paz, julio 2016, disponible
en https://scielo.org.bo, [Consultado 24 de mayo de 2019].

36 Asi también sostiene ARA PINILLO: “Los conceptos juridicos indeterminados permiten asi

dotar a los sistemas juridicos de la suficiente elasticidad para acomodar la regulacion juri-

dica a las diversas circunstancias ambientales que definen el concepto de su aplicacién, en
la medida en que como dice Chaim Perelman, remiten a ‘lo que parece normal y aceptable
en la sociedad del momento en que deben apreciarse los hechos’. Pero se paga también un
fuerte coste en materia de seguridad juridica, puesto que el juez (y en general el destinatario
del derecho que se ve sometido al modelo de comportamiento normativamente prescrito)
qgueda no sélo habilitado sino directamente obligado por la propia logica del discurso legal

a intervenir activamente, precisando en cada caso singular el significado de nociones que

resultan intrinsecamente variables e indeterminadas”. ARA PINILLA, Ignacio, “Presupuestos

y posibilidades de la doctrina de los conceptos juridicos indeterminados”, en Anuario de

Filosofia del Derecho, 2004, p. 114, disponible en https://www.boe.es/publicaciones/anua-

rio_derecho/articulo.php?id=ANU-F-2004-10010700124, consultado 27 de mayo de 2019.

A tales efectos, GIANNINI, citado por SAINZ MORENO, “una sustancia es toxica o no lo es; puede

ocurrir que sea mas o menos tdxica, pero no puede ocurrir que sea ‘oportuno o inoportuno

considerarla toxica’. De la misma manera, el que una ciudad posea o no una ‘non comune
belleza’ puede ser cuestion de grado, pero no cuestion de oportunidad”. SAINZ MORENO,
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Entre ellos incluimos: el mérito o la capacidad de los funcionarios publicos,
la buena conducta ciudadana, las medidas necesarias, la semejanza grafica;
y otros muchos supuestos que se incorporan a las normas administrativas en
relacién con la toma de decisiones.

En tal supuesto no hay discrecionalidad ante la inexistencia de un momento
de eleccién en su aplicacidn. En otro sentido, es posible efectuar la apreciacion
por parte de la Administracion ya que son conceptos “elasticos”, tal como los
describe M0z0 SEOANE,*® que precisan de la apreciacion y delimitacién que
les puede impregnar el drgano administrativo para su clarificacion.

El primero de los criterios resulta, aunque comprensible, estricto con respecto
a la naturaleza de los conceptos, tomando como punto de partida que todos
no se refieren a la misma cualidad de las cosas; hay conceptos que refieren a
standards de experiencia —-mucho mas faciles de integrar—y otros que refie-
ren a conceptos de valor —que pueden incluir cuestiones técnicas juridicas o,
incluso, politicas— que dificultan el proceso de interpretacion. Aqui se integra
el tema del margen de apreciacion de los conceptos.

En su composicidn, los conceptos juridicos indeterminados estan conformados
por un ambito de certeza positiva (supuestos que se entienden comprendidos
en el concepto) y un dmbito de certeza negativa (aquellas circunstancias que
claramente no admite el concepto)*® y, entre ambas, una zona denominada

Fernando, Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa, Civitas,
Madrid, 1976, p. 269; COSCULLUELA MONTANER, Luis, Manual de Derecho administrativo,
182 ed., Aranzadi, Navarra, 2007, p. 347; SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Principios de
Derecho administrativo general, t. |, lustel, Madrid, 2005, p. 429. En torno a esta posicidn,
no se puede dejar de citar a GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “La lucha contra las inmunida-
des del poder en el derecho administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno,
poderes normativos), Revista de Administracion Publica, No. 38, mayo-agosto 1962, Instituto
de Estudios Politicos, Madrid, p. 171y ss., quien ha sido uno de los grandes defensores de
esta postura. En la doctrina nacional, CANIZARES ABELEDO, Fernando Diego, “Lo reglado y lo
discrecional en lo administrativo”, en AA. VV., Estudios de Derecho administrativo cubano,
Félix Varela, La Habana, 2002, p. 130.

Asi los describe M0z0 SEOANE, e inmediatamente reconoce en estos “conceptos legales flexi-
bles, susceptibles de valoracién adecuada a tenor de las circunstancias reales, necesitados
en puridad, de esa valoracion, son expresivos de un contenido discrecional, con apreciacidn
administrativa libre de su grado de aplicacion al supuesto de hecho”. M0z0 SEOANE, Anto-
nio, ob. cit., pp. 116 y 117; ZANELLA DI PIETRO, Maria Silvia, Direito Administrativo, 19% ed.,
Atlas, Sao Paulo, p. 225, quien desde una posicion mucho mds radical que M0z0O SEOANE,
ve en los conceptos juridicos indeterminados un supuesto especial de apreciacién de la
discrecionalidad.

La doctrina alemana construyd la doctrina del margen de apreciacion, y luego la espafiola
desarrolld los conceptos del niicleo (zona de certeza positiva), el halo (margen de apreciacion)
y zona de certeza negativa. Ver, BULLINGER, Martin, “La discrecionalidad de la administracion
publica”, La Ley, Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, No. 4,
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margen de apreciacion (Beurteilungsspielraum), halo del concepto o zona
de duda, una zona gris en la cual el intérprete se mueve con mayor o menor
soltura, siempre entre la zona positiva y negativa. Este margen de aprecia-
cién ha sido la causa de que un autor como SESIN afirme la existencia de una
zona minima de discrecionalidad,*® pero lo cierto es que esta solo le ofrece
a la Administracién un ambito mayor en la eleccion de los elementos que le
permitiran la interpretacion e integracién del concepto, pero no la posibili-
dad de elegir entre las varias alternativas. El segundo aspecto accede desde
el plano de los presupuestos de la existencia de la potestad discrecional: su
otorgamiento por parte del ordenamiento juridico. Mientras que los concep-
tos juridicos indeterminados se utilizan por parte del legislador, la potestad
discrecional es conferida a la Administracién, y solo en virtud de este otorga-
miento, puede ser ejercitada.

¢Hacia dénde nos lleva todo lo anterior? Pues la primera consecuencia parte
del hecho de reconocer en el interés general (sin animo de entrar en disquisi-
ciones sobre el tema interés general-interés publico) un verdadero concepto
juridico indeterminado. Y asi su funcién consiste en “representar —en férmula
condensada— cualquier bien juridico protegido por la comunidad juridica”, por
lo que se trata de un concepto sin contenido material propio preciso* “pero

1987, Edilex, Madrid, p. 899; posteriormente retomado por otros autores. Véase, al respecto,
SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso y Luciano PAREJO ALFONSO, Derecho administrativo. La
jurisprudencia del Tribunal Supremo, Centro de Estudios Ramon Areces S.A., Madrid, 1989,
p. 133, para quienes el margen de apreciacion deja cierta libertad a la Administracidn, que
no significara la existencia de potestad discrecional; SESIN, Domingo Juan, “Discrecionalidad
administrativa y conceptos juridicos indeterminados”, en AA.VV., El Derecho administrativo
argentino, Hoy, Jornadas sobre Derecho administrativo, Jornadas presididas por el Profesor
Dr. Miguel S. MARIENHOFF, Ciencias de la Administracidn, Divisién Estudios Administrativos,
Argentina, 1996, p. 296; BACIGALUPO, Mariano, La discrecionalidad administrativa (estructura
normativa, control judicial y limites constitucionales de su atribucion), Marcial Pons/Ediciones
Juridicas y Sociales, Madrid, 1997, p. 127. El propio GARCIA DE ENTERRIA, que en un primer
momento fue extremo en cuanto a su posicidn de la Unica solucidn justa, va matizando esta
posicidn con la aplicacion del “margen de apreciaciéon”. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Demo-
cracia, jueces y control de la Administracion, Civitas, 52 ed. ampliada, Madrid, 2000, p. 137 y ss.

40 SEsiN afirma que asi “como en muchos casos la aplicacion de esta concepcion tiene un fin
indudable, en otros supuestos mas complejos, también numerosos en la realidad adminis-
trativa, la presencia de una valoracion subjetiva del 6rgano competente es ineludible. Esto
ultimo, unido a la posibilidad de elegir entre dos o mas alternativas validas dentro del dere-
cho confirma la presencia de una modalidad discrecional en su minima expresién”. SESIN,
Domingo Juan, Administracion publica. Administracion reglada, discrecional y técnica, nuevos
mecanismos de control judicial, 2? ed., actualizada y ampliada, LexisNexis/De Palma, Buenos
Aires, 2004, p. 296.

41 En términos de LOPEZ-PERNA, Edmer Leandro, ob. cit., p. 164.
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cuyo grado de imprecisidon es variable en funcién del estadio de aquel proceso
de integracion del ordenamiento”.*

Lo hasta aqui expuesto no es un asunto de novedad en el plano juridico, ya
ha sido un tema abordado con anterioridad. A tales efectos, apunta LOPEZ-
PENA que:

“Brewer Carias como Garcia de Enterria, reconoceran que el interés
publico es un concepto juridico indeterminado, mientras en la discrecio-
nalidad la administracion actua en el campo volitivo, en los conceptos
indeterminados actua en el campo de lo intelectivo, asi, se propone que
en la discrecionalidad, a menos que contradiga los limites minimos de la
logicidad, razonabilidad, justicia y proporcionalidad, no se podra controlar
el aspecto volitivo de la administraciéon, contrario sensu, en el caso de los
conceptos juridicos indeterminados donde ‘siempre cabe la posibilidad
de que la administracién se haya equivocado en su juicio, y tal error es
el que precisamente puede ser controlado y corregido por los tribunales
contencioso administrativos’”.*

En los elementos aportados radica el principal motivo en el esfuerzo juridico
de sustraer espacios del espectro discrecional: la posibilidad de control judicial
absoluto sobre la interpretacion que de un concepto realiza la Administracion.
El vinculo que se crea, a partir de entonces, entre el ejercicio de la potestad
y las posibilidades de control sobre ella, magnifica el papel de los conceptos
juridicos indeterminados no solo como supuesto de delimitacion, sino como
técnica de control de lo discrecional. Y visto desde la perspectiva que nos
avoca, el interés publico y la interpretacidn que de él se hace, se convierte
en un elemento para el cuestionamiento de las decisiones administrativas.

Sin embargo, y casi tres décadas después, seria “inocente” creer que cier-
tamente bastan esos elementos para alejar a la Administracién de posibles
actuaciones arbitrarias amparada en el manto interpretativo de los conceptos
juridicos.** Y si bien resulta sumamente complicado ahondar en su contenido

42 PAREJO ALFONSO, Luciano, Luis ORTEGA ALVAREZ, Antonio JIMENEZ BLANCO, Manual de Derecho
administrativo, vol. |, Ariel, Barcelona, 1994, pp. 605 y 606.

4 LOPEZ-PENA, Edmer Leandro, ob. cit., p. 154.

4 El autor LOPEZ-PENA es bastante critico al respecto, y apunta: “No obstante, la objetividad
del interés publico sdlo es parcial, en la medida que su orientacién formal y previa determi-
nante para la actuacién del Estado administrador no es salvaguarda para que no se abuse
de él, éste sirve para justificar decisiones contrarias a derecho y atentatorias de la sociedad
como comunidad humana; justificaciones que brotan de una notable ausencia de contenido
expreso de lo que deberia entenderse por interés publico”. LOPEz-PENA, Edmer Leandro,
ob. cit., p. 14.
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e intentar su conceptualizacion, la precisién de sus limites y sus contornos
externos serviria de “brujula” interpretativa.®

Mas alla del referente constitucional,* y de la relacion Estado-Administracion,
nos parece elemental la precisién del asunto. No basta con la identificacion
traslativa de los fines de la Administracion, vistos como fines del Estado. Y
pese a que la directa aplicaciéon e invocacion del texto constitucional vendria
a zanjar espacios abiertos, es preciso que quede definido, minimamente, hacia
dénde han de dirigirse las miradas para la interpretacidon de un elemento tan
sustancial como el interés general.

“El concepto de interés general opera como clausula que justifica no
so6lo la actividad de las Administraciones Publicas, sino la existencia
misma del propio Estado. En base al interés general se establecen tri-
butos y tasas, se expropian bienes, se regulan actividades ciudadanas
de todo tipo, se imponen sanciones e incluso penas de privaciéon de
libertad. Existe una coincidencia general en la idea de que las potes-
tades exorbitantes del Derecho comun que el ordenamiento juridico
asigna a las Administraciones Publicas se justifican en el hecho de que
la Administracion, como persona juridica, sirve al interés general. Hay
por tanto una practica unanimidad en la idea de para qué sirve el interés
general, pero mucho mas dificil es decidir qué es el interés general”.*’

Elinterés general marcay determina la teleologia del Derecho administrativo,
la funcionalidad de la Administracion Publica y su aporte a la consecucion de
los fines del Estado. Pese a los elementos aqui abordados, y su comprension

4 Justamente porque su esencia radica en que: “La doctrina de los conceptos juridicos inde-
terminados remite al receptor del enunciado juridico para que determine su contenido de
significado. El legislador realiza voluntariamente esta remision cuyo objetivo es dotar a los
sistemas juridicos de la suficiente elasticidad para acomodar las reglas juridicas a las cam-
biantes circunstancias que definen el contexto de su aplicacion”. Asi apunta ARA PINILLA,
Ignacio, ob. cit., p. 124.

46 Con este criterio coincidimos plenamente: “Siendo el interés publico el mévil de actuar

de los poderes publicos y la de la ciudadania tanto en la dimensidn juridica como poli-

tica, no es aceptable que previamente la constitucion no contenga expresamente y de
manera particular lo que puede entenderse por actuar conforme al interés publico;
una objecién que pudiera hacerse a esta tesis de la formulacidn, podria ser que al estar
anclado el interés publico al principio de Estado Social de Derecho, se entenderia que
el interés publico es aceptacion de la democracia, satisfaccion de fines esenciales,
salvaguarda de derechos, cumplimiento de procedimientos y formas, y de ese modo
ser innecesaria la determinacién en concreto del interés publico”. LOPEZ-PENA, Edmer

Leandro, ob. cit., p. 171.

ACOSTA GALLO, Pablo, “El interés general como principio inspirador de las politicas publicas”,

en Revista General de Derecho Administrativo, No. 41, 2016, disponible en https://dialnet.

unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5362594, consultado 18 de abril de 2019.

47
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como un concepto juridico indeterminado —con la consecuente posibilidad de
control de su interpretacion—los riesgos son superables, mas no superados. La
determinacion juridica de sus rasgos mas elementales, de sus manifestaciones
externas mas visibles, contribuiria, sin dudas, a una mejor interpretacion de
los derroteros que, en su nombre, impulsa la Administracion publica.
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El procedimiento administrativo comun,
un reto para Cuba al amparo de los nuevos
fundamentos constitucionales

ORISELL RICHARDS MARTINEZ*

I. Notas preliminares

El procedimiento administrativo, tradicionalmente asumido como expresion
del cauce formal para la actuacién de la Administracion Publica, representa
no solo el camino que debe recorrer el ente publico para el cumplimiento de
los fines de interés general, sino también el espacio de garantia de proteccion
juridica de los administrados como principales destinatarios de su actividad.
En este ultimo caso, no solo porque les permite apropiarse de las pautas que
sirven de referente al ejercicio de la funcién administrativa, lo que representa
per se una garantia esencial; sino ademads, porque también alli se encuentran
las bases sobre las que se construyen parte de los mecanismos de defensa de
los administrados, lo que se complementa también en las condiciones actuales,
con las exigencias para el buen hacer administrativo.

En los marcos de una regulacién comun, ha quedado asociado a los fines
precedentes, la necesidad de simplificacion y actualizacidon de los procedi-
mientos administrativos, en correspondencia con la eficacia y eficiencia que
debe caracterizar la estructura y funcionamiento de la gestién publica, lo que
tributa tanto a la organizacién administrativa como a la necesidad de optimizar
las vias administrativas frente a los retos que impone, permanentemente, la
satisfaccién del interés colectivo.

En el dmbito juridico patrio, la inexistencia de una disposicién normativa que
con cardcter general determine las pautas esenciales para la ordenacién de
los procedimientos administrativos, tiene en los nuevos fundamentos cons-
titucionales un reto esencial para la determinacion de criterios comunes que
sirvan de base a la articulacién de las relaciones juridico-administrativa en
diferentes contextos y espacios de actuacidn. Todo ello fortaleceria los espa-
cios de proteccidn juridica de los administrados y permitiria una ordenacién

*Doctora en Ciencias Juridicas (Universidad de La Habana). Doctora en Derecho Publico
(Universidad Paris-Ouest-Nanterre-La Défense, Paris X). Profesora de Derecho Administrativo
de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana.

63



ORISELL RICHARDS MARTINEZ

coherente para el ejercicio de la funcién administrativa, que sin desconocer
las individualidades propias de cada materia requiere tratamiento y solucion
efectiva. Ello ha motivado algunas de las reflexiones en torno a un tema que
—aunque poco abordado en contexto nacional- resulta esencial a propésito
de las transformaciones que se implementan en el sector publico nacional.

Il. El procedimiento administrativo comun: algunos
presupuestos para sus analisis desde la uniformidad

Las nociones asociadas al procedimiento administrativo y su ordenacién comun
han estado vinculadas, en su génesis, a algunos de los referentes que han ser-
vido de sustento a las diferentes cuestiones objeto de andlisis en sede procesal.

De tal suerte, una nota de obligada referencia histdrica explica que como
resultado de la nocidn del Estado de Derecho, la categoria de referencia nacié
vinculada “al propdsito individualista y liberal de poner limites materiales a
la actuacién del Poder ejecutivo, en quien se veia un heredero directo del
Monarca absoluto”;! perspectiva desde la cual “se pensé que, al igual que
los tribunales, la Administracidon no solo debia aplicar un derecho sustantivo,
material, sino que debia al mismo tiempo hacerlo con arreglo a ciertos trami-
tes y formas establecidas por un derecho adjetivo y formal”.? Ello motivo, en
sus inicios, el empleo de una técnica procesal que —aunque en muchos casos
inconscientemente— dio lugar a lo que se ha denominado procesalizacién de
las vias administrativas y que constituye un referente obligado para la com-
prension de la naturaleza juridica de los procedimientos administrativos.® No
obstante, y sin desconocer la premisa anterior, la categoria de referencia, en
su amplia nocién juridica se apropia de principios y finalidades esenciales,
que han permitido su distincion de estos criterios tradicionales y que, por lo
general, permiten delimitar los procesos que tienen lugar en sede judicial —para
contradecir las decisiones de la Administracién Publica—de los procedimientos
desarrollados en sede administrativa.

En este sentido, y como se adelantaba en las notas introductorias, los fines
del procedimiento administrativo quedan asociados a la ordenacion de las
relaciones juridico-administrativas —tomando como presupuesto la legalidad
en el ejercicio de su funcidn—, a la garantia de proteccion juridica de los admi-
nistrados y, por ultimo, desde un analisis mas reciente, a los fundamentos de
la buena administracion.

1 ROYO VILLANOVA, Antonio, Elementos de Derecho administrativo, t. Il, corregido por Segismundo
Royo Villanova, 212 ed., Libreria Santarén, Valladolid, 1948, p. 856.

2 Ibidem.

3 GoNzALEZ NAVARRO, Francisco, Derecho administrativo espafiol, t. I, Ediciones Universidad
de Navarra, Pamplona, 1988, p. 162.
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Desde esta perspectiva, los procedimientos administrativos existen para indicar
el cauce de actuacion de la Administracion Publica, a través de las prerrogativas
administrativas, lo que supedita dicho ente a lo establecido juridicamente y
estimula el orden para su adecuado funcionamiento y el cumplimiento de los
fines de interés general.

En tal sentido, y teniendo en cuenta que la Administracion Pdblica intercambia
permanentemente con los administrados, no basta solo con establecer sus
pautas de actuacién, sino ademas, los mecanismos de proteccién juridica para
los casos en los que el actuar administrativo no se corresponda con los fines
gue dispone el orden juridico vigente. Asi, la existencia del procedimiento
administrativo constituye también un mecanismo para la defensa de los admi-
nistrados en sus derechos e intereses legitimos, como expresion del equilibrio
que debe caracterizar esas relaciones entre ellos y la Administracion Publica. De
esta manera, en la medida que se consagren juridicamente y se den a conocer
los cauces formales para el ejercicio de la funcién administrativa, asi como los
mecanismos de proteccidn juridica frente al incumplimiento de tales, el proce-
dimiento administrativo sera un referente obligado para la seguridad juridica
y la transparencia en la articulacion de las relaciones juridico-administrativas.

De este modo, y como se ha argumentado en otros espacios, la proteccion pri-
mera de los administrados frente a la actuacién indebida de la Administracién
Publica se ubica en la sujecidn de este ente publico al Derecho. En este caso,
como ha sido resaltado en varias ocasiones,

“Tan solo el hecho de que la administracidn estd vinculada al Derecho, ya
representa una proteccion del afectado; pues forma parte de la naturaleza
del Derecho el limitar, trazar ambitos de accidn y fijar formas de obrar.
Autorizaciones sin limite son tan incompatibles con la naturaleza del
Derecho, como lo es la renuncia a minimo de forma, que contiene incluso el
Ilamado acto administrativo informal. El que el Derecho limite asi el actuar
de la Administracion, vinculandolo a la vez a determinadas formas, tiene,
naturalmente, un efecto protector para la persona afectada”.

En esa linea de razonamiento, a la idea del procedimiento medio conviene
adicionar su condicién mas reciente como espacio para el logro de la buena
administracion. A tales efectos, como reconoce PONCE SOLE, en la ordenacién
de los procedimientos administrativos:

“La Administracion no puede elegir cualquier solucion —como reconoce—
por mucho que emplee criterios extrajuridicos para ello. El ordenamiento
juridico desea que la Administracién quiera decisiones que no lo vulneren,

4 FORSTHOFF, Ernest, Tratado de Derecho administrativo, Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
1958, pp. 676y 677.
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pero quiere también que la Administracion adopte buenas decisiones, que
administre bien en definitiva. Que cuando decida lo haga para servir de la
mejor manera posible a los intereses generales”.®

Lo cual debiera hacerse extensivo a todos los ambitos de intervencidon de la
Administracion Publica, como premisa para la adecuada gestion del interés
general, mas aun cuando resuelve controversias en su esfera de actuacion.

Sobre estas finalidades del procedimiento administrativo conviene significar
algunas premisas esenciales a los efectos de la uniformidad en la actuacién
administrativa. En este sentido, y aunque desde el punto de vista doctrinal
son disimiles los criterios para su ordenacion metodoldgica y sus diferentes
clasificaciones, es necesario distinguir el procedimiento administrativo dise-
fado, por un lado, para la creacidn de las relaciones juridico-administrativas
y, por otro, para la revisién de las decisiones en ese dmbito de actuacion
de la Administracion Publica. En el primer caso —también conocido como
procedimiento administrativo de formacion— se trata del “conjunto de actos
necesarios para arribar al dictado del acto administrativo definitivo”;® mien-
tras que el segundo, que aparece una vez finalizada la primera etapa, esta
concebido a los efectos de permitir el control de legalidad u oportunidad de
los actos que incidan en los derechos de los destinatarios.’

Por su parte, la ordenacién comun de estos procedimientos explica que en los
casos de los de naturaleza impugnatoria, ademds de la existencia de un cauce
formal para su desarrollo, se requiere del inicio a instancia de parte intere-
sada. En tal sentido, queda limitada la competencia administrativa parainiciar
de oficio este tipo de procedimientos; cuestion que indica un tratamiento
diferenciado respecto a la actuacién de la Administracidn Publica en lo que a
la tramitacidn y resolucién se refiere, al tiempo que se deja en manos de los
administrados la posibilidad de incoar esta via.

No obstante lo anterior, y como hemos significado en otros espacios,® es impor-
tante destacar que se trata de dos momentos en la ordenacidn del ejercicio de la
funcién administrativa, que, con independencia de sus elementos distintivos, no
es Obice para concebirlos en total aislamiento uno del otro. Téngase en cuenta

> PONCE SOLE, Juli, Deber de buena administracion y derecho al procedimiento administrativo
debido. Las bases constitucionales del procedimiento administrativo y del ejercicio de la dis-
crecionalidad, 1% ed., Lex Nova, Valladolid, 2001, p. 127.

& CANOSA, Armando N., Procedimiento administrativo: recursos y reclamos, 2° ed., actualizada
y ampliada, Astrea-Ediciones RAP, Buenos Aires-Bogota, 2014, p. 105.

7 Ibidem.

8 Un estudio detallado a este respecto puede verse en RICHARDS MARTINEZ, Orisell, Los recur-
sos administrativos en Cuba. Fundamentos tedricos de su régimen juridico, coleccion Tesis,
Ediciones ONBC, La Habana, 2017.
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que para el desarrollo del procedimiento de impugnacion es necesario que se
produzca un procedimiento previo para constituir el acto administrativo que en
el futuro pudiera ser objeto de cuestionamiento, lo que constituye una premisa
esencial para la comprension de los recursos administrativos.®

En este sentido, la regulacién de elementos comunes para la ordenacién de
las relaciones juridico-administrativas determina pautas generales en lo que
a la creacién del acto administrativo se refiere, asi como a las vias para la
impugnacion de estos. Desde estas premisas, y aunque ha sido disefiado como
instrumento de racionalidad en la actuacion de la Administracién Publica —lo
cual no lo deja exento de constituir una fuente del “papeleo y de muchas
ineficiencias”—, el procedimiento administrativo se ha visto marcado por la
permanente necesidad de simplificacion en aras de una mejor cumplimenta-
cién de los fines de interés general.’® Es asi que resulta evidente la tenden-
cia a la unificacion y al propio tiempo, la simplificaciéon del procedimiento
administrativo, lo que ha servido de pauta al mejor hacer administrativo,
frente a regulaciones sectoriales que limitan los ambitos de actuacion de la
Administracién Publica.™

° “Si bien la distincidn es real, y representa dos momentos distintos del iter procedimental, no se
puede erigir ninguna de ellas en una categoria juridica distinta, ni tampoco una de ellas puede
absorber el contenido, in integrum, del procedimiento administrativo como exclusién de la otra.
"El procedimiento de impugnacidn es también, a su vez, un procedimiento de produccién o
constitucién de nuevos actos administrativos que deciden la impugnacion.

"Por otra parte, los principios juridicos son comunes en cualquiera de las etapas procedi-
mentales. Es incorrecto afirmar que son dos procedimientos distintos. Son dos etapas de un
procedimiento Unico con un solo régimen juridico, aunque se distingan momentos y a las
etapas se las llame de distinto modo: de ‘constitucion’ y de ‘impugnacion’, de ‘primer grado’y
de ‘segundo grado” . Ver DROMI, Roberto, El procedimiento administrativo, Ediciones Ciudad
Argentina, Buenos Aires, 1996, pp. 111y 112.

10 yvéase SANCHEZ MORON, Miguel, Derecho administrativo, ob. cit., p. 480. Otros trabajos

sobre este particular pueden consultarse en MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastian, “De

la simplificacion de la Administracion Publica”, en Revista de Administracion Publica, No. 147,

septiembre-diciembre, 1998, pp. 7-37; TORNOS MAS, Joaquin, “La simplificacion procedimental

en el ordenamiento espafiol”, en Revista de Administracion Publica, No. 151, enero-abril, 2000,

pp. 39-76, y CIERCO SEIRA, César, “La simplificacion de los procedimientos administrativos en

Italia”, en Revista de Administracion Publica, No. 152, mayo-agosto, 2000, pp. 358-420. Desde

una perspectiva mas reciente, puede verse también MiGUEZ MACHO, Luis; Marcos ALMEIDA

CERREDA Y Diana SANTIAGO IGLESIAS, “La simplificacion de los procedimientos administrativos”,

Actas del IX Congreso de la Asociacion Espafiola de profesores de Derecho Administrativo,

12 ed., Santiago de Compostela, 2014.

A partir de la segunda mitad del siglo XX, se destacan en el ambito iberoamericano las dis-

posiciones normativas que en un cuerpo Unico ordenaron el procedimiento administrativo.

Entre los paises punteros del drea se destacaron Espafia (1958), Peru (1967), Argentina

(1972), Uruguay (1973), Costa Rica (1978), Venezuela (1982) y Colombia (1984). Un estudio

comparado sobre la codificacién de los procedimientos administrativos puede verse en

BREWER CARIAS, Allan R., Principios del procedimiento administrativo, Civitas, Madrid 1990,

p. 437y ss.

-
sy
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En consonancia con las valoraciones precedentes, resultan notables criterios
generales que sirven de referencia tanto para el inicio, como para la tramitacion
y resolucién de estos procedimientos, lo que se refleja desde los principios que
permiten impulsar de oficio los procederes administrativos —en los casos en
que prospere—hasta el informalismo, también denominado por algunos como
formalismo moderado, que repercute no solo en la simplificacidn, sino tam-
bién en el mejor hacer administrativo. Algunas de estas cuestiones, objeto de
analisis para Cuba y que pueden tener su fundamento en el nuevo texto cons-
titucional, son esenciales a los efectos de promover el perfeccionamiento de
la gestidn publica en sede nacional.

lll. Constitucion y procedimiento administrativo en Cuba:
una mirada desde los nuevos fundamentos
constitucionales

En el contexto cubano, la existencia de un panorama de diversas disposi-
ciones normativas de distinto orden jerarquico, que en ocasiones resultan
insuficientes para la articulacién de los procedimientos administrativos en
general y de impugnacion, en particular, implica—por su contenido y alcance—
un tratamiento diferente respecto de la actuaciéon administrativa, asi como
de la proteccién juridica de los administrados. A lo anterior se adiciona la
inexistencia de un orden comun para la regulacion de los procedimientos
administrativos, lo que limita los espacios para ordenar con criterio gene-
ral —en los casos en los que en el orden particular no tenga solucién o no
se pronuncie—, restringe el uso de principios generales de actuacidn en
sede administrativa y a la vez, constituye un limite al acceso pleno a la via
recursiva, en tanto queda a las regulaciones particulares la determinacion
de la posibilidad de interponer recursos administrativos en algunos espa-
cios donde interviene la Administracion Publica; todo lo cual representa un
reto en las condiciones actuales de transformacién y perfeccionamiento del
sector publico cubano.

No obstante, el fundamento constitucional que reconoce para Cuba el “Estado
socialista de derecho y justicia social, democratico, independiente y sobe-
rano, organizado con todos y para el bien de todos como republica unitaria e
indivisible, fundada en el trabajo, la dignidad, el humanismo y la ética de sus
ciudadanos para el disfrute de la libertad, la equidad, la igualdad, la solidaridad,
el bienestar y la prosperidad individual y colectiva”*? introduce un referente
obligado que incorpora una nueva mirada para la organizacion estatal, asi como
la ordenacion de las relaciones entre los entes publicos y los particulares, con

12 \yéase articulo primero de la Constitucion de la Republica de Cuba, publicada en Gaceta
Oficial de la Republica de Cuba, edicion Extraordinaria, No. 5, de 10 de abril de 2019.
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especial atencion en la Administracidn Publicay, en consecuencia, la articula-
cion de las relaciones de naturaleza juridico-administrativas.

En este sentido, el valor normativo de la preceptiva constitucional®® abre un
espectro de andlisis desde la imperativa observancia al principio de legalidad,
como premisa informadora de la actividad administrativa, en pos del bienestar
no solo colectivo sino también individual. Todo lo cual se erige, esencialmente,
como fundamento consustancial a la ordenacién de los procedimientos admi-
nistrativos que le sirven de base al texto constitucional, lo que implica no solo
la obligatoriedad de sujecidn a sus postulados, sino ademas, la necesidad de
velar por que en el ejercicio de la funcién administrativa no se irrespeten sus
contenidos; implicaciones que repercuten también en los mecanismos dise-
fados para la proteccidn juridica de los administrados en sus relaciones con
la Administracién Publica.

En esta linea de analisis, aunque el texto constitucional no dedica un espacio
en especifico a la regulacion juridica de los procedimientos administrativos de
manera comun, al menos en su connotaciéon mds actual, con especial acierto
introduce algunas pautas novedosas respecto al texto del 76, que permiten
colegir la ordenacion de las relaciones juridico-administrativas, asi como los
mecanismos de defensa de los administrados frente a la actuacion de los entes
publicos. De esta forma, referencias al debido proceso —del que se ha deri-
vado, para el ejercicio de la funcidn administrativa, el debido procedimiento
administrativo—, referencia a la tutela efectiva —o la que se ha hecho extensiva,
asimismo, al ambito procedimental—; es un camino que recién se inicia y que
al propio tiempo, viabiliza la posibilidad de ordenar, en buena medida, desde
nuestro contexto nacional y a través de una disposicidon normativa —con carac-
ter general—, las reglas que puedan servir como referente comun a la actua-
cion de la Administracion Publica en nuestros predios; cuestion que en nada
limita, por la propia naturaleza de las diferentes actividades administrativas,
la posibilidad de mantener una regulacidn juridica a través de disposiciones
normativas inferiores que sirven de base a la articulacién de estos procedi-
mientos, aunque desde una perspectiva sectorial.

En esta linea de razonamiento, y en correspondencia con los fundamentos de
base del acapite anterior, algunos referentes constitucionales resultan esen-
ciales para el logro de este propdsito. Tal es asi que de la propia derivacion
de la nocién de “Estado socialista de derecho y justicia social” germina como
fundamento primero el principio de legalidad, en tanto elemento transver-
sal para la ordenacién de los procedimientos administrativos, no solo como
cauce, sino también como limite de la actuacién administrativa. Asi, el art. 9

13 PRIETO VALDES, Martha, “En pos de la aplicabilidad directa de la Constitucidn”, en Revista
Cubana de Derecho, No. 31, 2008, p. 9.
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constitucional dispone claramente que: “Cumplir estrictamente la legalidad
socialista es una obligacién de todos. Los drganos del Estado, sus directivos,
funcionarios y empleados, ademas, velan por su respeto en la vida de toda la
sociedad y actuan dentro de los limites de sus respectivas competencias”, lo
que se vincula también con los fundamentos que desde la supremacia cons-
titucional se mandatan para todos”.*

Desde esta perspectiva de analisis, y en correspondencia con la tesis de que en
el procedimiento radica no solo el medio para que la Administracion Pablica
actue, sino también los mecanismos de proteccién juridica para los princi-
pales destinatarios de su actuacién, resalta de la sistematica constitucional
la incorporacién en el Capitulo VI del Titulo V, dedicado a la garantia de los
derechos, algunas de las pautas para la ordenacidn de los procedimientos
administrativos en general.

En esta linea de anilisis, el art. 94 constitucional dispone, prima facie, que
toda persona, como garantia a su seguridad juridica, disfruta de un debido
proceso tanto en el dmbito judicial como en el administrativo, lo que abre la
posibilidad de proteccidn general no solo en sede contenciosa, sino también
en lo que se refiere a las pautas de ordenacién de lo que se le ha denominado
debido procedimiento en sede administrativa.

En consonancia con ello, sigue desarrollando el precepto constitucional los
derechos para las personas que como garantia de la seguridad juridica, pueden
verse contenidos en estos preceptos; asi, pueden resaltarse, laigualdad —como
correlato del 13 inciso d constitucional-, la asistencia juridica, el derecho a
aportar medios de prueba y solicitar la exclusién de aquellos que se determine,
el acceso a tribunal competente, el derecho a una resolucién fundada, a inter-
poner recursos, a un proceso sin dilaciones indebidas, asi como a la reparacion
por dafios de diferentes concepto con su respectiva indemnizacion.®

14 Véase art. 9 de la Constitucion de la Republica de Cuba, ob. cit.

15> | a referencia textual del art. 94 dispone que: “Toda persona, como garantia a su seguridad
juridica, disfruta de un debido proceso tanto en el ambito judicial como en el administrativo
y, en consecuencia, goza de los derechos siguientes:
a) disfrutar de igualdad de oportunidades en todos los procesos en que interviene como
parte;
b) recibir asistencia juridica para ejercer sus derechos en todos los procesos en que interviene;
c) aportar los medios de prueba pertinentes y solicitar la exclusién de aquellos que hayan
sido obtenidos violando lo establecido;
d) acceder a un tribunal competente, independiente e imparcial, en los casos que corresponda;
e) no ser privada de sus derechos sino por resolucion fundada de autoridad competente o
sentencia firme de tribunal;
f) interponer los recursos o procedimientos pertinentes contra las resoluciones judiciales o
administrativas que correspondan;
g) tener un proceso sin dilaciones indebidas, y
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Todo un diapasén que pone a reflexionar al legislador en funcién de mecanis-
mos de proteccidn juridica no solo en sede procesal, sino también, y sobre todo,
en materia administrativa, porque aunque desde lo técnico-juridico pudieron
haber quedado relacionados en acépites independientes, lo cierto es que el
mandato de garantia constitucional abre una nueva etapa en la articulacion
de los procedimientos, dejando pautas indispensables para su regulacion y
en especial, un camino en los criterios de base para su ordenacién comun.

Por solo significar algunas cuestiones, una mirada general a una parte de
estos derechos permite su lectura de entre las exigencias formales para la
interposicion, tramitacion y resolucién de los procedimientos administrativos
en general, ya sea para los que crean derechos, ya sea para los que permiten
la impugnacion de tales.

En lo que al inicio y tramitacidn de los procedimientos administrativos se refiere
y teniendo en cuenta que la impulsidon de oficio vincula a la Administracion
Publica con las fases del procedimiento en todas sus formas, hay que signi-
ficar que a ella corresponde dar curso a las exigencias de la tramitacion, lo
qgue explica ademas el rol que representa en la gestidn del interés publico.
Asimismo, el antiformalismo —o como se prefiere llamar formalismo mode-
rado— “permite cumplir con dichos requisitos de multiples formas y subsanar
su ausencia cuando se produzca, a requerimiento en su caso de la propia
Administracién”.'® Ello posibilita, como elemento a significar a favor de estos
principios, que el espacio administrativo se convierta en una via mas expedita
no solo para la solucidn de posibles controversias, sino ademds, para dar cauce
natural a su actuacién. A este respecto, llama la atencion, del art. 94, inciso
g, el derecho a tener un proceso sin dilaciones, criterio que aunque pudiera
interpretarse limitado a los procesos, debiera hacerse extensivo, asimismo, ala
ordenacién comun de los procedimientos administrativos, mds aln si se revisa
la sombrilla general de proteccion que abre, ab initio, el 94 constitucional.

Por otra parte, como elemento propio de la via administrativa, se debe signi-
ficar la posibilidad de acudir por si —maxime las condiciones que caracterizan
los procedimientos administrativos— o por medio de representacién letrada,
criterio interesante en lo que se refiere a la valoracion de la proteccién juridica
de los administrados y al adecuado funcionamiento administrativo; lo que
refuerza el principio de formalismo moderado que debe caracterizar también

h) obtener reparacién por los dafios materiales y morales e indemnizacion por los perjuicios
que reciba”. Constitucion de la Republica de Cuba, ob. cit.

6 SANCHEZ MORON, Miguel, Derecho administrativo. Parte general, 62 ed., Tecnos, Madrid, 2010,
p. 832. En esta linea de razonamiento, resulta interesante el reconocimiento expreso en el
art. 1 a este principio, en la Ley 19.549, Ley de Procedimiento Administrativo de Argentina,
en el entendido de la “excusacidon de la inobservancia por los interesados de exigencias
formales no esenciales y que puedan ser cumplidas posteriormente”.
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estos procedimientos, sobre todo en pos de que este espacio se convierta en
una via mas expedita para la solucidn de posibles controversias. No obstante
lo anterior, lo cierto es que el art. 94 constitucional, inciso b, para bien esta
reforzando la garantia de asistencia juridica en los casos que se requiera por
la persona interesada, lo que representa una proteccion adicional, fundamen-
talmente por las complejidades que en el orden técnico pudieran generar estos
procedimientos. Ello pudiera hacerse extensivo en la defensa, que no significa
obligatorio su uso de forma permanente, tanto para los procedimientos admi-
nistrativos en general como los de impugnacién en particular.

En otro sentido, el procedimiento administrativo termina de manera tradicional
con la emision de la voluntad de la Administracidn Publica, exteriorizada por
medio de un acto administrativo. Sobre este particular, cobraimportancia que en
las relaciones juridico-administrativas no basta con que la Administracién Publica
conteste, debe hacerlo en el tiempo establecido y conforme a las exigencias
formales, a lo que habria que adicionar la valoracién integra de las peticiones
formuladas por los administrados; criterio que completaria sus mecanismos
de proteccion juridica y, al propio tiempo, la satisfaccion del interés general.'’

De lo que se trata en definitiva es que la motivacion sea expresion de “la
exposicidn y argumentacion factica y juridica con que la administracién debe
sostener la legitimidad y oportunidad de la decision tomada”.* Ello trasciende
la mera exposicion de motivos y se extiende a la argumentacion de tales, asi
como a la finalidad de los actos administrativos, como presupuesto indispen-
sable para la adecuada cumplimentacion de los intereses generales.

En este sentido, el art. 94, inciso e, establece la imposibilidad de que una per-
sona pueda ser privada de sus derechos por resolucién que no sea fundada de
autoridad competente o por sentencia firme de tribunal, supuesto que aunque
pudiera restringirse a la limitaciéon de derechos, exige el reconocimiento de
criterios argumentados y razonados a este respecto.

En relacion con lo anterior, resalta por vez primera desde la perspectiva cons-
titucional el reconocimiento al derecho a interponer recurso administrativo,

7 En torno a las consecuencias negativas de este fendmeno, desde el derecho de peticion se
ha reconocido que: “Aun mediando respuesta expresa, la Administracion puede violar este
derecho: la decisidn tardia, es decir, aquella emitida fuera del lapso de decisidn, entrafia una
violacién al derecho a obtener respuesta oportuna. La decision que no valora globalmente
la peticion formulada, también violara ese derecho, en tanto la Constitucidn garantiza (de
manera novedosa, como recuerda CARRILLO ARTILES), el derecho a la respuesta adecuada,
es decir, la respuesta que es congruente con la previa peticion”. Véase HERNANDEZ G., José
Ignacio, Lecciones de procedimiento administrativo, Fundacion de Estudios de Derecho
Administrativo (FUNEDA), Caracas, 2012, p. 258.

GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho administrativo, t. Ill — El acto administrativo, 8° ed.,
Fundacién de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2006, pp. X-15.
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en el art. 94, inciso f, lo que implicaria también en su resolucién una sustan-
ciaciéon y argumentacion suficiente como garantia del debido procedimiento
en sede administrativa. En lo que se refiere a la tramitacion de los recursos
administrativos, dos cuestiones merecen destacarse en el ambito constitu-
cional. Por un lado —y en el entendido de que la interposicidon de un recurso
administrativo hace nacer un procedimiento administrativo de naturaleza
impugnatoria—, debe sefialarse la regulacidn constitucional en el Capitulo | del
Titulo VI, de los principios de organizacién y funcionamiento de los érganos
estatales, entre los que destacan —con especial significacién para el proce-
dimiento administrativo—las relaciones entre los diferentes érganos; premisa
gue resulta esencial para su posterior regulacion en leyes de desarrollo, sobre
todo si se tiene en cuenta que los procedimientos administrativos tienen una
propension al disefio de mecanismos de control.'® Por otro lado —y sobre todo
a los efectos del futuro perfeccionamiento de la regulacion de los recursos
administrativos—, se destaca el derecho a dirigir quejas y peticiones con un
contenido y alcance desde el punto de vista técnico-juridico. A este respecto,
y en el marco de los procedimientos administrativos, el reconocimiento de
estos derechos, que aunque diferente a los recursos administrativos, tiene
sus bases en la posibilidad de peticionar a la Administracién Publica frente a
posibles irregularidades que pueden ocurrir en los diferentes momentos del
procedimiento administrativo.

Claro, para estos casos, y como se establece claramente en el art. 61 constitu-
cional, también hay un mandato expreso que reconoce no solo el derecho, sino
ademds, la obligacidn de tramitar y ofrecer respuestas oportunas, pertinentes
y fundamentadas en el plazo y segun el procedimiento establecido en la ley.
Lo anterior implica el derecho a exigir de las autoridades administrativas un
comportamiento no de cualquier tipo, sino uno oportuno, pertinente y fun-
damentado conforme a la preceptiva constitucional. Asimismo, complementa
la anterior la exigencia de un plazo que, aunque indeterminado, adquiere un
significado particular para la tramitacién y resolucién de los recursos admi-
nistrativos. Por otra parte, aunque se elimina la condicion de plazo adecuado,
respecto al texto del art. 76, lo cierto es que no puede perderse de vista que
se trata de una cuestién que atraviesa por la proporcionalidad y la razonabi-
lidad administrativa, y que en ningln caso puede dejarse a la espontaneidad
de la Administracidn Publica, maxime por su trascendencia para el adecuado
funcionamiento de dicho ente publico.

19 Véase el art. 101 del texto constitucional, cuando reconoce que: “Los érganos del Estado se
integran y desarrollan su actividad sobre la base de los principios de la democracia socialista
que se expresan en las reglas siguientes:

e) las disposiciones de los 6rganos estatales superiores son obligatorias para los inferiores;
f) los 6rganos estatales inferiores responden ante los superiores y les rinden cuenta de su
gestion; [...]".
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Visto lo anterior, y en el marco de los procedimientos administrativos impug-
natorios, se puede colegir que no queda solo al aparato estatal los mecanismos
para promover el control de la actividad de la Administracion Publica, sino que
resulta indispensable poner en manos de los administrados los medios parala
defensa per se de sus derechos, donde los recursos administrativos tienen un
espacio esencial, cuya adecuada implementacidn puede ser una apuesta segura
por la proteccién de los derechos ciudadanos frente al aparato administrativo,
la eficacia y eficiencia en la actividad de control de la Administracién Publica,
asi como el cumplimiento de los fines de interés general.

En igual sentido, la ordenacidon comun de los procedimientos tiene en el prin-
cipio de igualdad un elemento esencial para su adecuada articulacién y que
en nuestro pais puede leerse en los fundamentos de la igualdad no solo como
derecho, sino —como en este caso— en tanto presupuesto para el disfrute de
otros derechos.? Para los efectos de los recursos administrativos esta igualdad
no debe interpretarse solo como el reconocimiento de la posibilidad de recurrir,
sino también como igualdad en la tramitacidn y resolucién de las controversias
en este dmbito de actuacion, cuestion que debe tenerse en cuenta en relacion
con la regulacién actual en sede de recursos administrativos. Este elemento
adquiere una connotacién especial para la cumplimentacién de los fines de inte-
rés general y se traduce en beneficio de los administrados, lo que debe hacerse
extensivo a la articulacion de los procedimientos administrativos en general.

En esta cuerda de analisisy como complemento de las valoraciones preceden-
tes, especial atencion merece la referencia del art. 10 constitucional, cuando
dispone que los érganos del Estado, sus directivos, funcionarios y empleados
estan obligados a respetar, atender y dar respuesta al pueblo, mantener estre-
chos vinculos con este y someterse a su control, en las formas establecidas en
la Constitucidn y las leyes, lo que se hace extensivo también para la actividad
de la Administracion Publica en sus diferentes esferas de actuacién. De esta
forma, corresponde a dicho ente publico respeto, atencidn y respuesta, y como
correlato de ello, la posibilidad de ser objeto de control, a través de las vias que
se articulen para la garantia de cumplimiento de los fines de interés general.

Como correlato de lo anterior, puede resaltarse ademas el derecho de los
ciudadanos a acceder a la reclamacidn de sus derechos tanto en sede admi-
nistrativa como judicial, cuestion que tiene repercusidon también en la articu-
lacién de los procedimientos administrativos. A este respecto, se reconoce
en el art. 98 constitucional que toda persona que sufriere dafio o perjuicio,

20 Algunas valoraciones en torno a la igualdad desde ambas perspectivas pueden encontrarse
en VILLABELLA ARMENGOL, Carlos, “Los derechos humanos. Consideraciones tedricas de su
legitimacion en la Constitucidn cubana”, en Lissette Pérez Hernandez y Martha Prieto Valdés
(comps.) et al., Temas de Derecho constitucional cubano, 22 reimp., Félix Varela, Ciudad de
La Habana, 2004, p. 322.
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causado indebidamente por directivos, funcionarios y empleados del Estado,
con motivo del ejercicio de las funciones propias de sus cargos, tiene dere-
cho a reclamar y obtener la correspondiente reparacién o indemnizacion en
la forma que establece la ley. En estos casos, aunque habra de tenerse en
cuenta como premisas fundamentales la actuacion indebida causante del dafio
0 perijuicio, asi como el reconocimiento del derecho a reclamar y obtener la
correspondiente indemnizacién, quedan al desarrollo ex lege los contenidos
constitucionales, lo que, por supuesto, deja a estas regulaciones la ordenacidn
de los criterios conforme a los que resulta indebida la actuacion vy, al propio
tiempo, el alcance de la reparacion o indemnizacion.

A este respecto, el derecho a reclamar, amén de trascender al ambito de la
responsabilidad patrimonial en sede administrativa, puede adquirir una especial
virtualidad juridica para los efectos de los recursos administrativos, sobre todo en
la deteccidn de las posibles irregularidades o defectos que en las diferentes fases
de la tramitacion de los procedimientos impugnatorios pudieran detectarse.
Este criterio debiera ser objeto de valoracion, en el entendido de que no basta
solo con el reconocimiento del derecho a impugnar la decisidon administrativa,
sino ademas —y ante la inadecuada actuacién de un sujeto publico—a reclamar
por que se restablezca en estos casos el derecho quebrantado y se proceda, en
consecuencia, a la indemnizacidn y reparacién de tal, como expresién primera
de un mecanismo efectivo para la proteccion juridica de los administrados y en
segundo lugar, como un criterio fundamental en pos de promover la adecuada
actuacion administrativa. Claro, justo es reconocer que el precepto de referencia
no cuenta aun con un procedimiento administrativo disefiado a estos propdsitos,
lo que pudiera limitar su condicién de fundamento para la instrumentacion de
algunas reclamaciones en el ambito juridico nacional.

En otro sentido, y sobre la base del estrecho vinculo de la justicia administrativa
con la funcionalidad de los recursos administrativos en sede patria, asi como de
las relaciones que desde el punto de vista técnico-juridico se establecen entre el
procedimiento administrativo y el proceso que tiene lugar en la via judicial; debe
significarse no solo la exigencia de agotamiento de la via administrativa como
presupuesto obligatorio, en tanto regla general para el acceso a la justicia,?* sino
ademds como medio de proteccion de los derechos que pudieran verse afec-
tados frente al actuar administrativo. A este ultimo respecto, resalta también
el reconocimiento del art. 99 constitucional, que dispone:

“La persona a la que se le vulneren los derechos consagrados en esta
Constitucién y, como consecuencia sufriere dafo o perjuicio por érganos del

21 Criterio sobre el cual se pronuncia la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y
Econdmico, Ley No. 7 de 19 de agosto de 1977, modificada por el Decreto-Ley No. 241, de
26 de septiembre de 2006.
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Estado, sus directivos, funcionarios o empleados, con motivo de la accién
uomision indebida de sus funciones, asi como por particulares o por entes
no estatales, tiene derecho a reclamar ante los tribunales la restitucién
de los derechos y obtener, de conformidad con la ley, la correspondiente
reparacién o indemnizacion. La ley establece aquellos derechos amparados
por esta garantia, y el procedimiento preferente, expedito y concentrado
para su cumplimiento”.

Lo anterior tiene implicaciones para la posible limitacién de algunos derechos
y pudiera, en determinados supuestos, conectar con los procedimientos admi-
nistrativos y los derechos que genera.

Finalmente, deben resaltarse, asimismo, de la preceptiva constitucional dos
cuestiones propias de los procedimientos administrativos. Por una parte,
lo que se refiere al derecho al acceso informacién y, en relacién con ello, a
otras cuestiones vitales asociadas a la transparencia, como condicién esencial
tanto para la ordenacion de los procedimientos como para los mecanismos
de proteccidn juridica de los que son parte de ellos. Asi, se dispone en el 53
constitucional que:

“Todas las personas tienen derecho a solicitar y recibir del Estado infor-
macion veraz, objetiva y oportuna, y a acceder a la que se genere en los
organos del Estado y entidades, conforme a las regulaciones establecidas”.

A tales efectos, el acceso a la informacidon de interés general se convierte no
solo en derecho, sino en condicién esencial para el adecuado funcionamiento
y actividad que resulte del ejercicio de la funcién administrativa, en tanto
garantiza acceso y transparencia.

En correspondencia con lo anterior, el art. 101, inciso h, de la Constitucion
vigente reconoce entre los principios que informan la estructura y funcio-
namiento del aparato estatal que los drganos del Estado, sus directivos y
funcionarios actuan con la debida transparencia, lo que se fundamenta como
condicidn transversal a la ordenacidn juridica de las fases del procedimiento
administrativo. Todo lo cual se erige en referente obligado para el control que
también se desarrolla en el ambito administrativo, asi como el que tiene lugar
desde otras esferas de actuacion.

IV. Una idea conclusiva

Por ultimo, hay que significar que en las consideraciones precedentes radican
parte de los fundamentos que, desde el vigente texto constitucional, conducen
arepensar la actual regulacion sectorial de los procedimientos administrativos.
En este sentido, algunas de las bases ya mencionadas justifican la necesidad
de conducir a una homogeneidad en la articulacién de los procedimientos
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administrativos —como hemos reconocido en otras ocasiones—, no solo porque
ello constituya una tendencia en el contexto iberoamericano, no solo porque
haya sido también parte de la tradicion procedimental cubana durante casi dos
siglos y represente una necesidad hoy desde el dmbito nacional, sino ademas
—y sobre todo—, porque es una premisa indispensable para simplificar la tra-
mitacidn de los procedimientos y de los recursos administrativos en favor de
la eficacia y la eficiencia de la actividad de la Administracién Publica cubana,
asi como para promover la mayor garantia de seguridad juridica y confianza
de los administrados en ellos.
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Publica: aspectos tedricos generales*

YILEISYS MARTINEZ GARCIA**

“.. silos hombres fueran dngeles, el gobierno no seria necesario,
silos dngeles gobernaran a los hombres, saldrian sobrando lo
mismo las contralorias externas que las internas del gobierno. Al
organizar un gobierno que ha de ser administrado por hombres
para los hombres, la gran dificultad estriba en esto: primera-
mente hay que capacitar al gobierno para mandar sobre los
gobernados; y luego obligarlo a que se regulen a simismo [...]".

James MADISON

I. Las potestades administrativas: perspectiva general
Segln SUNE LLINAS, en una perspectiva amplia de la idea de potestad:

“La potestad es poder politicoy, por lo tanto, con vocacion organizadora de
un conjunto social, que forma parte de la soberania, estando mas alla del
Derecho cuando ésta es potencial, y que entra en el mundo de lo juridico
al normalizarse el poder soberano en Constitucién, para ser distribuida por
ésta entre los érganos depositarios de la soberania, uno de los cuales (el
Parlamento) puede normalmente matizar esta primera distribucién y, a
través de una trascendental potestad propia —cual es la legislativa—, puede
también definir y dar validez en los casos concretos al derecho subjetivo,
asi como matizar en los limites constitucionales el alcance de las potesta-
des atribuidas a los demas érganos depositarios de la soberania e, incluso,
proceder a otorgarles positivamente nuevas potestades, las cuales pueden
ser objeto de una nueva distribucion interna en cada organizacion de poder

* Lafecha de terminacion de este trabajo es anterior a la entrada en vigencia de la Constitucion
de 2019, por lo que las referencias que aqui se realizan a la preceptiva constitucional cubana
corresponden a la Constitucion de 1976, con las modificaciones de 1978, 1992 y 2002.

**Licenciada en Derecho (Universidad de Artemisa). Master en Derecho Constitucional y
Administrativo (Facultad de Derecho, Universidad de La Habana, 2018). Fiscal de la Fiscalia
Provincial de La Habana.
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estatal compleja, si ésta tiene potestad reglamentaria, y siempre (al tenga
0 no) a través del mecanismo de la competencia”.?

La Administracion Publica, en el ejercicio de la funciéon administrativa, se
desempena para el cumplimiento de sus fines, sobre la base de un grupo de
poderes juridicos que le es otorgado por el ordenamiento juridicoy por el que
se concreta el poder del Estado o el poder publico.

La idea de potestad fue trabajada por el italiano Santi ROMANO, y a partir de
sus aportaciones, se ha desarrollado toda una construccion de esta como
categoria juridica.?

En un sentido mas contemporaneo, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ expli-
caban que:

“... la potestad no se genera en relacién juridica alguna, ni en pactos,
negocios juridicos o actos o hechos singulares, sino que procede directa-
mente del ordenamiento. En segundo término, no recae sobre ningun
objeto especifico y determinado, sino que tiene un caracter genéricoy se
refiere a un dmbito de actuacion definido en grandes lineas o direcciones
genéricas. No consiste en una pretension particular, sino en la posibilidad
abstracta de producir efectos juridicos, de donde eventualmente pueden
surgir, como una simple consecuencia de su ejercicio, relaciones juridicas
particulares. En fin, a la potestad no corresponde ningun deber, positivo
0 negativo, sino una simple sujecion o sometimiento de otros sujetos
(nominalmente de un circulo de sujetos) a soportar sobre su esfera juridica
los eventuales efectos derivados del ejercicio de la potestad; esa sujecién
puede ser para esos sujetos ventajosa (si del ejercicio de la potestad
deriva para ellos un beneficio), o desventajosa (si de la potestad surge
para ellos un gravamen; seria la sujecion stricto sensu o por excelencia), o
indiferente (si no llega a afectar a su esfera juridica), pero en ningun caso
implicard un deber o una obligacién, los cuales podran surgir eventual-
mente de la relacién juridica que el ejercicio de la potestad es capaz de
crear, pero no del simple sometimiento a la potestad misma. No hay, por
ello, frente a la potestad un sujeto obligado, sino una —situacion pasiva
de inercia— (GIANNINI), que implica un sometimiento a los efectos que
la potestad puede crear en su ejercicio, la inexcusabilidad de soportar

1 SUNE LLINAS, Emilio, “Sobre el concepto de potestad”, en Rafael Gémez-Ferrer Morant (coord.),
Libro Homenaje al Profesor José Luis Villar Palasi, Civitas, Madrid, 1989, p. 1369.

2 Ver ROMANO, Santi, Corso di Diritto Amministrativo, terza edizione riveduto, CEDAM, Padova,
1937, p. 139y ss., especialmente la voz “Poderes. Potestades”, en Fragmentos de un diccio-
nario juridico, traduccion de Santiago Sentis Melendo y Marino Ayerra Redin, ed. al cuidado
de José Luis Monereo Pérez, Comares, Granada, 2002, p. 221y ss.
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gue tales efectos se produzcan y que eventualmente afecten a la esfera
juridica del sometido”.2

Para DE LA CUETARA:

“...el primery principal caracter de toda potestad es que produce un cam-
bio en la esfera juridica de sujetos distintos de quien la actta, cambio que
es totalmente independiente de la voluntad de dichos sujetos. En otras
palabras, la potestad se caracteriza porque proyecta efectos sobre terceros
con independencia de su voluntad”.*

De esas referencias conceptuales puede extraerse que las potestades adminis-
trativas son distintas de los derechos subjetivos que la Administracion Publica
puede tener como sujeto de una relacién concreta.

Potestad y derecho subjetivos son especies de un mismo género: los poderes
juridicos, que, en sentido amplio, se asumen como “[...] facultades de que-
rer, conferidas por el ordenamiento a determinados sujetos [...]”.> Un punto
distintivo entre ambos es que el derecho subjetivo se origina en una relaciéon
juridica concreta y recae sobre un objeto cierto y determinado; mientras que
la potestad proviene directamente del ordenamiento juridico y reviste un
cardacter genérico.

Por esa procedencia del ordenamiento juridico y por su planteamiento
genérico, las potestades juridicas administrativas no resultan dependientes,
existencial y funcionalmente hablando, de su reconocimiento en la letra de
un acto de voluntad de partes intervinientes en una relacién concreta, pues
ese acto lo que hacia es particularizar para un caso dado (el de la relacion en
cuestidn) la potestad de que se trate. Por su relacién con el ordenamiento
juridico, una potestad administrativa es independiente de la voluntad de
las partes de un acto administrativo; no surge o nace de ese acto, ni puede
ser renunciada o excluida por éste. Esos poderes de actuacion deben nacer
como consecuencia de la habilitacion normativa, como manifestacion de la

3 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas-Ramdn FERNANDEZ, Curso de Derecho administrativo, t.1,
172 ed., Civitas, Thomson Reuters, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2015, p. 466. Un estudio
cubano puede verse en ARIAS GAY0SO, Grethel, “Las potestades administrativas. Apertura y
cierre del ejercicio del poder publico”, en Andry Matilla Correa (coord.), Tendencias actuales
del Derecho administrativo. Homenaje al profesor Dr. Héctor J. Garcini Guerra, UNIJURIS,
Unidn Nacional de Juristas de Cuba, La Habana, 2017, p. 124 y ss.

4 DE LA CUETARA, Juan Miguel, Las potestades administrativas, Tecnos, Madrid, 1986, p. 40.

5> LARRANAGA ALFARO, Luis A. y José R. SARAVIA ANTUNEZ, Teoria juridica del administrado, Editorial
y Libreria Amalio Fernandez, Montevideo, 1981, pp. 49 y 50.
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aplicacion del principio de legalidad,® mecanismo a través del cual se atribuye
dicha potestad a la Administracion.

Entre los estudios se sefiala, como pacifico, que toda potestad juridica (y por
ello, toda potestad juridica administrativa) tiene como caracteristicas las de
ser: inalienable, intransmisible, irrenunciable e imprescriptible.”

Segln puede extraerse de lo dicho, toda potestad administrativa implica
una posibilidad de actuacién, que resulta a su vez un deber de actuacidn,
es un poder-deber, que sujeta a la Administracidon Publica en funcion del
cumplimiento de sus fines. Por ello, como es bien conocido, se dice que toda
potestad juridica-administrativa genera una posibilidad de actuacién y, a su
vez, un deber de actuacion del que la entidad administrativa que la ostenta
no puede sustraerse de actuar cuando asi proceda, en tanto resultan medio
y garantia para el cumplimento de los fines publicos que determinan el fené-
meno juridico administrativo.

Como se ha reconocido, la potestad es un medio juridico que habilita a su
titular paraimponerse sobre otros determinando su comportamiento (o para
influirles condicionando su actividad). La titularidad de potestades es un signo
de la supremacia que el ordenamiento juridico confiere a algunas personas
o instituciones (en el caso que aqui interesa las Administraciones Publicas),
y del correlativo sometimiento de quienes estan sujetos a su ejercicio (los
ciudadanos en el contexto que aqui se describe).?

Por otro lado, desde el punto de vista de su configuracion, de su contenidoy de
los efectos que pueden resultar de ella, las potestades administrativas pueden
ser diversas: discrecional, reglada, reglamentaria, organizatoria, expropiatoria,
sancionadora, disciplinaria, entre otras.®

Il. La nocién de potestad disciplinaria

Decia SUAY RINCON, a propésito de la potestad disciplinaria, que:

® GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomdas-Ramdn FERNANDEZ, Curso de Derecho... I,, ob. cit.,
p. 435.

7 Por todos, ROMANO, Santi, Corso..., ob. cit., p. 144; y GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas-
Ramoén FERNANDEZ, Curso de Derecho..., I, ob. cit., p. 479 y ss.; LARRANAGA ALFARO, Luis A. y
José R. SARAVIA ANTUNEZ, Teoria juridica..., ob. cit., p. 50.

8 BLANQUER, David, Introduccién al Derecho administrativo, 22 ed., tirant lo blanch, Valencia,

2009, p. 107.

° Verlo que se desarrollaba sobre las prerrogativas administrativas, pero que puede ser aplicado
alas potestades de la Administracion Publica, en SARAVIA ANTUNEZ, José R., Las prerrogativas
de la Administracion Publica, Ediciones Juridicas, Amalio M. Fernandez, Montevideo, 1983,
p. 20y ss.
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“La primera caracteristica que habria de destacar de esta potestad es
que el ordenamiento juridico la otorga, indiferenciadamente, a una muy
amplia y heterogénea gama de sujetos de derecho, tanto publicos como
privados. Practicamente podemos decir que el ordenamiento juridico (bien
de forma directa el del Estado, bien el particular de cada organizacion, con
la anuencia del Estado) dispone su atribucidn a favor de cualquier grupo
social, con tal de que éste esté minimamente organizado. Incluso, a favor
de la familia que, como es sabido, constituye la unidad social basica, pues
no otra cosa es el poder que los padres tienen de corregir a los hijos”.*°

A pesar de esa visién amplia, en esta investigacion lo que interesa es la potestad
disciplinaria de la Administracion Publica hacia los agentes que se integran en
su organizacién, personificandola.

Lo primero que debe precisarse cuando se realiza un acercamiento al estudio
de la potestad disciplinaria de la Administracion Publica, es que ella comparte,
como potestad administrativa al fin, las lineas generales de esa categoria.

Sin embargo, no es necesario advertir que esta configuracién, como potestad,
no ha sido acogida unanimemente por la doctrina y ha habido autores que
se han mostrado contrarios a un encuadramiento de ese tipo en un sentido
estricto. En esa Ultima orientacion, por ejemplo, decia el argentino GOANE:

“Tampoco me parece que, en estricto sentido técnico-juridico, el poder
disciplinario sea una ‘potestad’ administrativa, al modo que lo son las
llamadas potestades reglamentaria, de imperio, ejecutiva y la correctiva;
en todas éstas, existe la competencia de la Administracion para crear
relaciones juridicas que reglan, unilateralmente, conductas y bienes de
terceros, en orden a la satisfaccién del bien comun; tal lo que acontece
en las precitadas potestades, todas las cuales constituyen, en razén de su
fundamento vy finalidad, una participacién cualificada del poder estatal,
es decir, de la aptitud suprema en su orden para la cual el Estado inviste
la necesaria preeminencia sobre sus miembros, a los efectos del logro de
su fin especifico”. 1

10 SyAY RINCON, José, “Potestad disciplinaria”, en Rafael Gdmez-Ferrer Morant (coord.), Libro
Homenaje al Profesor José Luis Villar Palasi, Civitas, Madrid, 1989, p. 1311.

11 GOANE, René Mario, “El poder disciplinario de la Administracion Publica (Algunos aspectos
controvertidos en la doctrina nacional)”, en Juan Carlos Cassagne (dir.) et al., Derecho
administrativo. Obra colectiva en homenaje al profesor Miguel S. Marienhoff, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1998, p. 1023. COMADIRA también destacaba sobre el poder disciplinario
que: “Es un poder inherente porque de acuerdo con el criterio de categorizacion de éstos,
constituye un componente propio de la naturaleza o esencia de la organizacion, en cuanto
tal, indispensable para su subsistencia y ejercitable, por tanto, en principio, en interés
propio”. Seguidamente este argentino agregaba: “En virtud de esta Ultima circunstancia
no es, necesariamente, una potestad en el sentido en que concibieron a ésta la doctrina
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Para SUAY RINCON:

“Por potestad disciplinaria de la Administracion del Estado se entiende
comunmente el poder que a ésta le atribuye el ordenamiento juridico de
reprimir, mediante la imposicién de sanciones, las conductas antijuridicas
que realizan las personas que trabajan para ella, esto es, los funcionarios
publicos, siempre que tales conductas tengan lugar en el marco de la rela-
cién de servicio que une a éstos con aquélla”.??

De acuerdo con lo que aseveraba FIORINI:

“La potestad disciplinaria se distingue como la actividad de la custodia
y buen orden de la funcidn y organizacién de la administracién publica
sobre sus agentes, correspondiendo su reglamentacién al derecho dis-
ciplinario [...]"”.23

En la opinién de René M. GOANE, el poder disciplinario de la Administracion
Publica es:

“Aquella virtualidad juridica, de la que estd muiida la Administracién
Publica, para imponer, por medio de sanciones determinadas, una regla
de conducta a todos aquellos cuya actividad compromete la misma orga-
nizacién administrativa”.'

El uruguayo FLORES DAPKEVICIUS, definia:

“...el Poder Disciplinario como la facultad para aplicar sanciones, mediante
un procedimiento especial establecido a esos efectos, con el fin de mante-
ner el orden y correcto funcionamiento del servicio a su cargo”.?®

italiana y espafiola, esto es, un poder juridico utilizable en interés ajeno”. Ver COMADIRA,
Julio R., “La responsabilidad disciplinaria del funcionario publico”, publicado originalmente
en AA.VV., Responsabilidad del Estado y del funcionario publico, Jornadas organizadas por
el Departamento de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad
Austral, los dias 28, 29 y 30 de junio de 2000, Ciencias de la Administracion, Buenos Aires,
2001; y consultado por su inclusion en COMADIRA, Julio R., Derecho administrativo. Acto
administrativo. Procedimiento administrativo. Otros estudios, reimp. de la 2% ed. actualizada
y ampliada, Abeledo-Perrot, LexisNexis Argentina S.A., Buenos Aires, 2007, p. 561.

SUAY RINCON, José, “Potestad disciplinaria”, ob. cit., p. 1315.

FIORINI, Bartolomé, Manual de Derecho administrativo. Primera parte, La Ley, Sociedad
Andnima Editora e Impresora, Buenos Aires, 1968, p. 600.

4 GOANE, René Mario, “El poder disciplinario de la Administracion Publica...”, ob. cit., p. 1019.
FLORES DAPKEVICIUS, Rubén, Derecho penal administrativo. El procedimiento disciplinario,
2? ed. actualizada y ampliada, AMF Editorial y Libreria Juridica Amalio M. Fernandez,
Montevideo, 2004, p. 61. También se ha expresado que la potestad disciplinaria es aquella por
la cual un cuerpo social o corporativo puede pronunciar por si mismo las sanciones represivas
apropiadas contra aquellos de sus miembros que perturben el orden interno o desacrediten el
cuerpo por ante la opinion publica. Ver ORTEGA POLANCO, Francisco, “Derecho administrativo.
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Partiendo de esos conceptos e ideas referidos, se considera definir la potestad
disciplinaria de la Administracién Publica como aquella potestad administra-
tiva que se le atribuye para aplicar sanciones sobre los funcionarios publicos,
mediante un procedimiento especialmente establecido a esos efectos, con
el fin de mantener el orden y el correcto ejercicio de la funcion publica que
tiene a su cargo.

A partir de esa definicidn, y tomando en consideracion observaciones de la
doctrina a tal efecto,® se pueden sefialar como elementos caracteristicos para
construir esa nocidn los siguientes:

a) La de ser una potestad administrativa;
b) la de que su titular es la Administracion Publica;

¢) la necesaria existencia de una relacién de funcién publica o de empleo
publico con ese matiz (aunque, en una concepcidon mas amplia, hay quien
sefiala el alcance subjetivo de la potestad disciplinaria a otros agentes mas
alla de los funcionarios publicos estrictamente considerados;*’

d) la procedimentalizaciéon administrativa de su ejercicio;

e) implica una conducta violatoria de deberes o prohibiciones por parte del
agente que justifica el ejercicio de la potestad;*®

Evolucién y perspectivas en la Republica Dominicana”, Tesis doctoral, Universidad Salamanca,
12 ed., Corripio, Santo Domingo, 2017, p. 296.

Ver lo expuesto en este sentido por PRATS, Julio A., Derecho administrativo, t. Ill — Los
funcionarios publicos, vol. 1, Acali editorial, Montevideo, 1978, p. 154 y ss., e IVANEGA, Miriam
M., Cuestiones de potestad disciplinaria y derecho de defensa, 2? ed. actualizada, RAP, s.a.,
Buenos Aires, 2013, p. 97.

El espafiol José Antonio GARCIA-TREVIJANO Fos consideraba, a propdsito del Derecho
disciplinario, que: “... es predicable, no sélo de la funcion publica, sino de todos aquellos
administrados (personas fisicas o juridicas) que se encuentren sometidos a una supremacia
especial, y asi quedan subordinados a la potestad disciplinaria los funcionarios, el personal no
funcionario, los contratistas, los concesionarios, quienes estan admitidos en establecimientos-
institutos, etc... Otra cosa es que la extension de aquélla no sea la misma en todos los casos,
e incluso el procedimiento de hacerla valer varie”. Ver GARCIA-TREVIJANO FOS, José Antonio,
Tratado de Derecho administrativo, t. lll, vol. Il, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1970,
p. 964.

Exponia GARCIA WENK que: “La potestad disciplinaria que obra en el dmbito interno de la
Administracion Publica, tiene por exclusivo objeto sancionar las violaciones de los agentes
publicos a sus deberes juridico funcionales [...]”. Ver GARCIA WENK, Alfredo, “Capitulo XI:
Responsabilidad de empleados y funcionarios publicos”, en AA.VV., Nociones de Derecho
administrativo, 22 ed., Instituto de Estudios de Derecho Administrativo (I.E.D.A.), Facultad de
Ciencias Econdmicas, Universidad Nacional de Cuyo, Mendoza, 1996, p. 267. Ver también,
CANDA, Fabian Omar, Responsabilidad disciplinaria de los funcionarios politicos, Abeledo-
Perrot, LexisNexis Argentina, Buenos Aires, 2004, p. 89.
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f) su elemento teleoldgico viene dado por la necesidad de asegurar el ade-
cuado funcionamiento de la Administracion Publica, funcional y estructu-
ralmente considerada.

La nocidn de potestad disciplinaria aqui esbozada y sus caracteristicas apun-
tadas, que indican el alcance de la misma, recuerdan que cuando de este
poder se trata en su sentido mas amplio, debe distinguirse entre los sistemas
de funcion publica que pueden coexistir en el marco de la ordenacion juridica
del personal al servicio de la Administraciéon Publica, que determinaran las
particularidades de cada régimen disciplinario.

No esta demds decir con MARTINEZ MARIN, quien miraba al supuesto espafiol,
gue en el ambito de la funcién publica (y esto sirve, al menos tedricamente,
de aplicacion al caso de Cuba):

“...hay dos regimenes disciplinarios diferentes, el propio de los funcionarios
y el del personal contratado laboral. Las diferencias son las genéricas de los
dos sistemas de funcion publica: regulacién por el Derecho Administrativo
o por el Derecho Laboral y su aforamiento contencioso o social. Como con-
secuencia de estos dos regimenes hay dos listados de faltas y de sanciones
y dos procedimientos”.*®

Es, en definitiva, en el régimen disciplinario de los funcionarios publicos, tal
como lo hemos apuntado ya, en el que enmarcamos el alcance de la idea
de potestad disciplinaria de la Administracién Publica, a los efectos de esta
investigacion.

lll. Naturaleza de la potestad disciplinaria

Un debate esencial en torno a todo el fendmeno juridico-administrativo
disciplinario ha sido el de determinar su naturaleza juridica y, dentro de
ella, si el poder disciplinario resulta un poder con identidad en relacion
con el de sustancia penal, con el administrativo sancionador, si tiene
identidad propia en relacién con estos dos; o si son todos expresion de
un mismo fenémeno.

Como bien recogia SANCHEZ MORON:

“Cuestion distinta es la que se refiere a las relaciones del régimen discipli-
nario con el Derecho sancionador general, penal o administrativo. Algunas
de lasinfracciones de los deberes del funcionario se sancionan en el Cédigo
Penal, mientras que el Derecho sancionador administrativo ha venido
desarrollando un esquema de principios y reglas generales, en buena parte

¥ MARTINEZ MARIN, Antonio, Régimen juridico de los funcionarios, Tecnos, Madrid, 1999, p. 115.
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importadas desde la dogmatica del Derecho penal y procesal penal. Por eso
la doctrina y la jurisprudencia, salvo excepciones, vienen insistiendo ulti-
mamente en que todas las manifestaciones punitivas del Estado, incluidas
las que confiere el Derecho disciplinario, tienen un fundamento comun,
se explican y justifican en virtud de un mismo ius puniendi, de donde se
deduce que les son aplicables grosso modo los mismos principios y reglas,
por lo general extraidas de la dogmatica del Derecho penal. Son estas tesis
las que conviene matizar”.®

Este es un tema al que se le han dedicado importantes pdaginas y andlisis, y
donde no hay aun un punto definitivo de consenso. Por los objetivos de esta
investigacion, no es posible detenerse a fondo en esta cuestidn; por lo que
se hace una remisidn a quienes si han considerado ampliamente el tema,?!
y se tomaran aqui solo unas ideas de base para fijar un punto de partida, a
tenor de la complejidad y del reconocimiento que de ello ha hecho la propia
doctrina.?

La conexion entre la potestad punitiva del Estado (de sustancia penal) y la
disciplinaria, se presentd a partir de la relacion entre el Derecho penal y el
Derecho disciplinario, que algunos autores asumieron como que el segundo
(como el Derecho administrativo sancionador) formaba parte del primero.

De esto ha dado cuenta Alejandro NIETO cuando explicaba, en razén del
Derecho aleman:

“La formulacién clasica de esta teoria se debe a Stock, quien sefiala tres
periodos en la evolucion histérica del tema: hasta finales del siglo xvill no
puede apreciarse la menor diferencia entre el Derecho penal y el Derecho

20 SANCHEZ MORON, Miguel, Derecho de la funcidn publica, 7¢ ed., Tecnos (Grupo Anaya, S.A.),
Madrid, 2015, p. 316.

2L Un buen resumen de la cuestién puede verse en GARCIA-TREVIJANO FOs, José Antonio,
Tratado de Derecho..., lll, ob. cit., p. 966 y ss.; NIETO, Alejandro, “Problemas capitales del
Derecho disciplinario”, en Revista de Administracion Publica, No. 63, septiembre-diciembre,
1970, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, y consultado por su inclusion en NIETO,
Alejandro, Estudios de Derecho y Ciencia de la Administracion, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2001, p. 532 y ss.; CASTILLO BLANCO, Federico A., Funcion publica
y poder disciplinario del Estado, CEMCI, Centro de Estudios Municipales y de Cooperacion
Interprovincial de Granada, Civitas, Madrid, 1992, p. 192 y ss.; y GOMEZ PAVAJEAU, Carlos A.,
Dogmadtica del Derecho disciplinario, 2% ed. actualizada, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2002, p. 39y ss.

Para GARCIA PULLES: “La cuestion relativa a la naturaleza juridica de la facultad disciplinaria
de la Administracion frente a sus agentes suscita opiniones diversas en la doctrina, que se
concretan mas tarde en criterios también desiguales para examinar la juridicidad y validez
de la actuacién administrativa en el ejercicio de sus prerrogativas en este campo”. GARCIA
PULLES, Fernando (dir.), Régimen de empleo publico en la administracién nacional, Viviana
Bonpland y Marcelo Ugarte (colab.), 3% ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2016, p. 387.
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disciplinario, ya que éste se encuentra subsumido por completo en aquél;
durante la primera mitad del siglo xix, el Derecho disciplinario consigue
separarse del Derecho penal, pero no para independizarse, sino para ir a
formar parte del Derecho publico del Estado, y, en fin, a partir de entonces
el Derecho disciplinario entra en fase acelerada de desarrollo”.%

Sin embargo, como se encargo de seiialar el propio NIETO:

“Esta progresion ciclica del Derecho disciplinario es enormemente suges-
tiva; pero no ha podido resistir el andlisis de Behmke y debe considerarse
arbitraria. La tesis de Stock se basa en el hecho, nunca discutido, de que el
Allgemeines preussisches Landrecht de 1794 regulaba indistintamente las
infracciones penales y las disciplinarias, tipificando éstas en la parte que
aquel Cédigo dedicaba al Derecho penal”.?*

En resumidas cuentas, un importante sector doctrinal ha rechazado la idea
de que la potestad disciplinaria (y el Derecho disciplinario) sea una potestad
de naturaleza penal, ponderando su caracter administrativo.

llustrativo de esto uUltimo puede resultar FIORINI, cuando escribia:

“Los reglamentos disciplinarios, mas que identificarse con el Cédigo Penal
o con el cédigo de instruccién criminal, deben tener mas semejanzas con
los reglamentos del personal de empresas o fabricas. No se castiga actos
delictivos sino el incumplimiento de un deber impuesto por relaciones
juridicas creadas estatutariamente. El acto delictual impone la aplicacion de
otras normas que juzguen diferente clase de conducta y donde la potestad
disciplinaria nada tiene que hacer”.®

Otra vertiente ha marcado la vinculacion entre la potestad sancionadoray la
potestad disciplinaria de la Administracion Publica, también en términos de
identidad y de subsuncién de la segunda en la primera.

3 NIEeTO, Alejandro, “Problemas capitales...”, ob. cit., p. 548.

% |bidem, p. 548. NIETO (p. 548) afiadia mas adelante que: “[...] En definitiva, el anélisis de
Behmke puede considerarse de momento como convincentey, en consecuencia, ya no puede
admitirse, desde el punto de vista del Derecho aleman, que hasta mediados del siglo pasado
el Derecho disciplinario haya formado parte del Derecho penal”.

% FIORINI, Bartolomé, Manual de Derecho..., ob. cit., p. 599. Para BIELSA: “Por su naturaleza
y sus efectos, la responsabilidad disciplinaria, aunque tiene caracter penal —en cuanto las
transgresiones de esa indole dan origen a penas disciplinarias—, difiere de la responsabilidad
penal, en que ella se desenvuelve en las relaciones internas de la jerarquia, al paso que
la responsabilidad penal genérase fuera de las relaciones jerarquicas y el juzgarlas es
competencia de los tribunales ordinarios. Luego el régimen juridico de su aplicacion es distinto
[...]”; BIELSA, Rafael, Derecho administrativo, t. Ill, 5% ed., Roque Depalma Editor, Buenos Aires,
1956, p. 290.
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Para MARIENHOFF:

“La potestad sancionadora de la Administracién es la atribucién que le
compete a ésta para imponer correcciones a los ciudadanos o administra-
dos, por actos de éstos contrarios a lo ordenado por la Administracién, y
sanciones disciplinarias a los funcionarios o empleados por faltas come-
tidas en el ejercicio de su cargo, todo ello sin perjuicio de la accién de los
tribunales judiciales”.?®

En el analisis de GARCIA-TREVIJANO FOs, habia que separar dos partes dentro
del Derecho administrativo sancionador: la derivada de la supremacia general,
qgue da lugar al que llamaba correctivo, y la que procede de la especial, al que
denominaba disciplinario.?” Para este espaniol:

“...La naturaleza de la potestad disciplinaria y, por ende, de la responsabi-
lidad y sancidon correspondiente, es la misma que la de la potestad punitiva
general y de la pena; la sancidn disciplinaria es una pena administrativa
(acto administrativo) que puede tener fin retributivo o medicinal, pero que
participa de su esencia [...]".?

Como puede verse, esta es una tendencia que ha entendido que la relacién
entre potestad sancionadora y potestad disciplinaria, es de género-especie.”

Sin embargo, a pesar del predicamento que esa orientacion ha tenido, otros
la han criticado concluyendo que:

“...la potestad correctiva y el poder disciplinario, ambos de la Administraciéon
Publica, no pueden ser considerados como partes subjetivas de una misma
especie —la llamada potestad sancionadora— pues difieren formal y esen-
cialmente, tanto en sus respectivos antecedentes légico-juridicos, como
en sus fundamentos, finalidades y regimenes juridicos aplicables”.®

En esa cuerda de distincion, e introduciendo nuevos matices en la cuestion
gue ocupa a la investigacion, Ramén PARADA significaba que:

2i

=

MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho administrativo, t. | — Teoria general, 4° ed.
actualizada, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990, p. 608.

GARCIA-TREVIJANO FO0s, José Antonio, Tratado de Derecho..., lll, ob. cit., p. 964.

Ibidem, pp. 969 y 970.

Miriam IVANEGA sostenia que: “Estamos frente a una relacion de género-especie que debe
respetar las caracteristicas propias de cada una, en particular por los fines que persiguen y los
derechos que se afectan con su ejercicio”. Ver IVANEGA, Miriam M., Cuestiones de potestad
disciplinaria..., ob. cit., p. 95. Por su lado, GARCIA PULLES, aseveraba: “a de concluirse, pues,
que las facultades disciplinarias de la Administracion constituyen una de las variables de la
potestad sancionatoria, gobernadas por los principios que rigen el ejercicio de estos poderes-
deberes [...]”; ver GARCIA PULLES, Fernando, Régimen de empleo publico..., ob. cit., p. 387.
30 GOANE, René Mario, “El poder disciplinario de la Administracién Pdblica...”, ob. cit., p. 1023.
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“Laresponsabilidad disciplinaria de los funcionarios publicos es aquella
que se desarrolla en el interior de la relacién de servicio y en garan-
tia del cumplimiento de los deberes y obligaciones del funcionario,
con sanciones que inciden sobre sus derechos. Justamente porque la
potestad disciplinaria se justifica en la especial relaciéon de poder en
gue se encuentra sometido de forma voluntaria el funcionario, no tiene
un enlace represivo mayor que el de la privaciéon de los derechos de la
relacion de servicio”.!

La proyeccién y extension de una linea de pensamiento como la que se refleja
en las palabras reproducidas de PARADA, fue lo que llevé a SUAY RINCON, desde
la realidad espafiola, a considerar en su momento que:

“... hoy es la tesis predominante: el fundamento de la potestad discipli-
naria de la Administracién estd en la especial relacién de poder que liga
al Estado con algunas categorias de personas, en nuestro caso, y dada
la opciodn inicial a favor de una concepcidn estricta de la potestad disci-
plinaria, con los funcionarios publicos. Es esa especial relacién existente
entre ambos la que explica y justifica la atribucion a la Administracién de
un poder disciplinario propio, cuyo fundamento, por tanto, es diverso al
del poder punitivo del Estado” .32

Sin embargo, el mismo SUAY RINCON criticaba esta solucién diciendo que:

“... la existencia de una relacién especial de sujecidn no puede justificar la
aplicacién en materia disciplinaria de una serie de principios diversos de los
gue comunmente rigen la actividad punitiva del Estado (sea la que se enco-
mienda a Jueces y Tribunales, sea la que ejercia la propia Administracién). Ni
es correcto extraer consecuencias juridicas de un concepto cuyo contenido
da lugar a tantos equivocos; ni tampoco cabe deducir de él mds conclusio-
nes que las que realmente tiene. Lo primero seria demasiado aventurado;
lo segundo, indudablemente, excesivo”.??

31 PARADA, Ramon, Derecho administrativo, t. | — Introduccion. Organizacion administrativa.
Empleo publico, 25° ed. revisada y actualizada (3% en OPEN Ediciones Universitarias), OPEN
Ediciones Universitarias, Madrid, 2015, pp. 679 y 680. Véase como se pronunciaba el
propio PARADA afios antes en su articulo “El poder sancionador de la Administracion y la
crisis del sistema judicial penal”, en Revista de Administracion Publica, No. 67, enero-abril
1972, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, pp. 46 y 47. También ver: IVANEGA, Miriam M.,
Cuestiones de potestad disciplinaria..., ob. cit., p. 95; FRAGA, Gabino, Derecho administrativo,
452 ed., revisada y actualizada por Manuel Fraga, Porrta S.A. de CV, México, D.F., 2006,
p. 170.

32 SUAY RINCON, José, “Potestad disciplinaria”, ob. cit., p. 1324.

3 |bidem, p. 1328.
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De las posiciones ilustradas, se puede sacar en claro que no ha habido un
consenso definitivo en relacién con la naturaleza de la potestad disciplinaria
de la Administracién Publica, la que puede compartir principios juridicos de
aplicaciéon correspondientes al Derecho penal y hechos extensivos a su ejer-
cicioy al de la potestad sancionadora de la Administracién Publica, buscando
mayores garantias para los derechos de los ciudadanos (en este caso el que
entra en relacion de funcidn publica con la entidad administrativa) y una mejor
vocacion de garantia del interés general.

Para Federico CASTILLO BLANCO:

“Por tanto, la doctrina se plantea con mayor o menor intensidad la de
adecuar al Derecho disciplinario a una concepcidn mas garantizadora
de los derechos fundamentales, haciendo aplicables al mismo principios
gue rigen de forma general en todos los érdenes punitivos. Efectivamente
una nueva consideracién del Derecho disciplinario determina, de un lado,
la causalizacién del Derecho disciplinario, su conexidn a bienes juridicos
transgredidos; de otro, aplicarle al mismo los principios que rigen en el
orden punitivo. Se podra discutir la intensidad de aplicacién de principios
punitivos o las modulaciones que éstos han de sufrir, pero negar su apli-
cacion no es hoy realista [...]".%*

Sin dudas, este es un tema en el que debe profundizarse mds, con mayor
detenimiento, y mejor que los objetivos aqui planteados.

De tal forma, evitando entrar en valoraciones sustanciales, pero que por su
alcance ahora pueden devenir en superficiales, baste sefialar que la potestad
disciplinaria de la Administracion Publica se entiende como de naturaleza
administrativa, de caracter instrumental (no es fin en si misma, sino un medio
para servir a determinado fin) y cualificada como un poder punitivo, de reac-
cion frente a vulneraciones de la legalidad, de sus deberes y obligaciones
asumidos por una persona natural en el marco de una relacién (concreta) de
funcion publica.

En cuanto potestad de cardcter punitivo, lo cierto es que la potestad discipli-
naria de la Administracion Publica sobre sus funcionarios publicos es encua-
drable dentro del poder punitivo que tiene el Estado para reprimir conductas
violatorias de la legalidad; aunque en él concurren matices que no le convierten
en la expresidn mas tipica de ese poder punitivo. Considerada entonces con
ese cardacter punitivo, la ordenacion juridica de esa potestad entraria dentro
del marco general de ordenacidn del poder punitivo del Estado, del cual los
autores han predicado su unidad, aunque luego se divida en Derecho penal y
Derecho administrativo en razén de los bienes juridicos a tutelar.

34 CASTILLO BLANCO, Federico A., Funcion publica y poder..., ob. cit., p. 210.
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Como argumentara Belén Marina JALVO:

“...Es obvio que el Derecho disciplinario es uno de los dmbitos mas alejados
del nucleo central del ordenamiento punitivo publico, razén por la cual los
matices podrian ser aqui mas intensos. Todo lo cual, en ningun caso, auto-
riza aromper la unidad basica que debe imperar en el citado ordenamiento.
Conforme a laidea que aqui ha sido expuesta, ‘si al Derecho disciplinario se
le aplican sustancialmente los principios del Derecho penal no es en tanto en
cuanto que son Derecho penal sino en cuanto que son Derecho punitivo del
Estado’. De este modo, podria prescindirse de los intentos de aproximacién
0 comparacion contra natura del Derecho disciplinario al Derecho penal.
En tanto que Derecho administrativo sancionador, el Derecho disciplinario
disfruta de los principios propios de dicho ordenamiento, con los matices
que resulten exigidos por su objeto especifico”.*

El otro aspecto a destacar en cuanto a la naturaleza de la potestad disciplinaria
de la Administracidon Publica es que esta es una potestad de caracter admi-
nistrativo y por lo tanto ha de ser ordenada juridicamente por el Derecho
administrativo.

En esto, hay entonces una alineacion con postulados como los que reflejaba
FIORINI con conviccidn:

“Todo comprueba que el derecho disciplinario estatutario es manifes-
tacidn de la actividad del poder administrador regulado por normas de
derecho administrativo, sea la parte substancial como la parte procesal
disciplinaria”.3®

0O, como lo sefialaba GOANE:

“...se concluye que la naturaleza del poder disciplinario, es administrativa,
porque tal es la del deber cuyo incumplimiento determina su ejercicio; dicho
deber no es otro que el de colaborar para la eficiencia, el orden y decoro
de la organizacidn de la Administracidn Publica; su naturaleza es, pues,
incuestionablemente administrativa y, por ende, la sancién imputada a su
incumplimiento, no es de caracter penal, sino administrativa”.?’

Ese cardcter administrativo de la potestad disciplinaria de la Administracidn
Publicay su ordenacion por el Derecho administrativo (Derecho disciplinario)
hace entonces que no pueda confundirse esta con la ordenacién juridica que
resulta del Derecho penal, asi como que no se tenga estrictamente como

3 JaLvo, Belén Marina, El régimen disciplinario de los funcionarios publicos (Fundamentos y
regulacion sustantiva), 3% ed., Lex Nova, Valladolid, 2006, p. 112.

36 FIORINI, Bartolomé, Manual de Derecho..., ob. cit., p. 600.

37 GOANE, René Mario, “El poder disciplinario de la Administracién Publica...”, ob. cit., p. 1026.
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absorbida en toda su extensién por la que implica el Derecho administrativo
sancionador.

Ya ensefiaba MARTINEZ MARIN sobre el Derecho disciplinario:

“... Este no debe ser considerado como Derecho Penal menor ni como un
Derecho Sancionador interno. Formalmente, el régimen disciplinario tiene
su propio derecho, [...]"” .38

IV. Fundamento de la potestad disciplinaria

En la doctrina que ha estudiado el tema, se ha venido debatiendo el funda-
mento de la potestad disciplinaria de la Administracién Publica; aspecto
este que no carece de interés, si se toma en cuenta que es su funda-
mento lo que va a marcar todo el régimen juridico aplicable a esta potestad
sancionadora.

Lo primero que debe verse en este sentido, es que la potestad disciplinaria
se explica en razon de la preexistencia de una relacion de empleo publico,
calificada como funcionarial, entre la Administracion Publica y un ciudadano o
administrativo que, en su virtud, adquiere la condicién de empleado o funcio-
nario publico. Esto hace que ese funcionario quede sujeto, por su entrada en
esa relacion (por acto o contrato administrativo), a los deberes, las obligaciones
y los derechos que de la misma se derivan y que la potestad disciplinaria se
refiera alincumplimiento de los deberes y las obligaciones de este, adquiridos
entonces en virtud de esa relacién en especifico.®

Por eso, alli donde se ha considerado a la relacion funcionarial administrativa
como resultado de un contrato (en este caso de naturaleza administrativa),
se entienda que el fundamento juridico de la potestad disciplinaria “[...] no es
otro que una particular manifestacién del poder de la Administracién Publica
para logar la ejecucién y cumplimiento de un ‘contrato administrativo’: el de
funcion o de empleo publicos, en este caso”.*° O, lo que es igual, la potes-
tad disciplinaria es una “herramienta para el logro del cumplimiento de la

38 MARTINEZ MARIN, Antonio, Régimen juridico..., ob. cit., p. 123.

3 Ver lo que explicaba PARADA, Ramodn, “El poder sancionador...”, ob. cit. pp. 46 y 47; y en su
Derecho Administrativo, |, ob. cit., pp. 679 y 680. También: EmMILI, Eduardo O., “Responsabili-
dad administrativa o disciplinaria de los agentes del Estado”, en AA.VV., Estudios de Derecho
administrativo, VIl — El funcionario publico, Instituto de Estudios de Derecho Administrativo
(I.LE.D.A.), Diké — Foro de Cuyo, Mendoza, 2002, p. 201

40 MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho administrativo, t. llI-B — Contratos administrativos.
De los contratos en particular, 3* ed. actualizada, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1983, p. 411.
Con idénticas palabras: GARCIA WENK, Alfredo, “Capitulo XI: Responsabilidad de empleados...”,
ob. cit., p. 267.
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prestacion”*! en el marco de una relaciéon consensuada como la que resulta
del empleo publico.*

El otro aspecto que debe prefijarse antes de discurrir con mas dete-
nimiento por el tema del fundamento de la potestad disciplinaria, es
gue esta resulta una consecuencia necesaria, y por ello un correlato o
complemento, tal como se ha visto por los estudiosos, de la potestad
de imperio o de mando de la Administracién Publica hacia sus subordi-
nados.® Si ella —esto es, los superiores jerarquicos de la organizacion
administrativa—, como elemento necesario para el desempefio de la
funcién administrativa, tiene un poder de mandar, dirigir, ordenar, a los
subordinados,* quienes quedan compelidos al cumplimento estricto de
los deberes y obligaciones asumidos en la relacién funcionarial, y con ello
al deber de obediencia dentro del marco de la legalidad en relacién con
sus superiores,* es necesario, para amparar adecuadamente ese poder
de mando, que aquellos superiores puedan estar habilitados para reac-
cionar contra estos subordinados cuando se produzca el incumplimiento
de los deberes y obligaciones propios de sus cargos.*®

41 En palabras de GARCIA PULLES, Fernando, Régimen de empleo publico..., ob. cit., p. 407.

42 Exponia un autor argentino: “Una de las notas tipicas de la relacién de empleo publico es
la posibilidad de la Administracion de sancionar a sus empleados por el incumplimiento de
sus obligaciones contractuales”. Ver ZAMBRANO, Pedro L., “Las potestades disciplinarias de la
Administracién desde una perspectiva contractual”, en AA.VV., Organizacion administrativa,
funcidn publica y dominio publico, Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad
de Derecho, 19, 20 y 21 de mayo de 2004, RAP, Buenos Aires, 2005, p. 263.

Vid., por ejemplo, MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho administrativo, |, ob. cit., p. 608;
PRATS, Julio A., Derecho administrativo, lll, ob. cit., p. 154; GARCIA WENK, Alfredo, “Capitulo XI:
Responsabilidad de empleados...”, ob. cit., p. 267; EmMILI, Eduardo O., “Responsabilidad
administrativa o disciplinaria...”, ob. cit., p. 208.

Para ZAMBRANO, “... el desarrollo doctrinal nos permite advertir que la génesis de la potestad
disciplinaria en esta materia estriba en el poder de direccién y administracidon de una orga-
nizacion que el empleado aceptd integrar para lograr los fines que orientan esa estructura”.
ZAMBRANO, Pedro L., “Las potestades disciplinarias de la Administracion...”, ob. cit., p. 265.
Ensefiaba BIELSA que “[...] los funcionarios [...] tienen una obligacién primordial: cumplir los
deberes inherentes a la funcion o empleo, conforme a las leyes, reglamentos o principios
que la determineny segun las érdenes superiores; por consiguiente, al lado de esa obligacién
general (de contenido legal) existen otras de caracter especial: de obediencia y respeto al
superior”. Ver BIELSA, Rafael, Derecho administrativo, Ill, ob. cit., p. 291.

En esclarecedora conclusion de MARIENHOFF (recuérdese que él consideraba a la potestad
disciplinaria dentro de la sancionadora): “El fundamento de la potestad sancionadora es
facilmente comprensible: la compleja labor de la Administracién no podria cumplirse sin
la existencia de una fuerte disciplina externa e interna; de lo contrario la Administracion
hallariase indefensa y condenada al desorden”. Ver MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de
Derecho administrativo, |, ob. cit., pp. 608 y 609.
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Como escribia ESCOLA:

“Si la administracion publica tiene potestad de dirigir y controlar a sus
agentes, es natural que mantenga, asimismo, una potestad sancionatoria
amplia, que aparece con caracteres especificos y que resulta, en su regu-
laciéon normativa, de cuerpos reglamentarios que integran la situacion
estatutaria que viene a componer la relacidon contractual. Esa potestad se
hace efectiva mediante la imposicion de determinadas sanciones, que se
aplican en virtud de un poder disciplinario que el superior ejerce respecto
del inferior [...]".%

Para comprender y fijar adecuadamente el fundamento de la potestad disci-
plinaria de la Administracion Publica, no puede olvidarse el caracter de orga-
nizacién de esta ultima,* la funcién que desempefia, los fines que la animan
y las peculiares caracteristicas que le asisten con sus agentes a sus relaciones
juridicas ordenadas por el Derecho administrativo.

Cuando de fijar el fundamento de la potestad disciplinaria se trata, no es dificil
ver que su objetivo esencial es mantener el orden requerido para la realizacién
del funcionamiento administrativo y, por esa via, garantizar el cumplimento de
los fines de esta funcidn.*® Entonces, es la necesidad de garantizar la conti-
nuidad y la regularidad del funcionamiento publico, de proveer al adecuado
desenvolvimiento del servicio publico (en sentido amplio este término, no
vinculado a su percepcion técnica como tipo de actividad administrativa) por
los funcionarios, lo que marca la base de ese poder disciplinario.

Ya BIELSA, siguiendo a autores italianos, afirmaba que el fin de lo que llamaba
“la responsabilidad disciplinaria”, que a los efectos del acapite puede enten-
derse en su lugar el fin de la potestad disciplinaria administrativa, era asegurar
la observancia de las normas de subordinacion jerdrquica y, en general, el
exacto cumplimiento de todos los deberes de la funcion.*®

47 ESCOLA, Héctor Jorge, Compendio de Derecho administrativo, vol. Il, Depalma, Buenos Aires,
1984, p. 806.

48 BIELSA afirmaba que el poder disciplinario era corolario légico de toda organizaciéon
administrativa jerarquica. BIELSA, Rafael, Derecho administrativo, lll, ob. cit., p. 291.

4% GARCIA PULLES hablaba sobre “[...] |a finalidad que el propio ordenamiento procura con el
otorgamiento de facultades de este tipo a la Administracion, que la doctrinay la jurisprudencia
sitian en la necesidad de conservar el orden y disciplina imprescindibles para la prestacién
del servicio a favor de la comunidad [...]”. Vid. GARCIA PULLES, Fernando, Régimen de empleo
publico..., ob. cit., p. 411.

50 BIELSA, Rafael, Derecho administrativo, Ill, ob. cit., p. 290. En la explicacion del argentino
(pp. 291 y 292): “Las obligaciones de la funcidn y del empleo se fundan y justifican en la
necesidades del servicio publico; la funcion y el empleo deben ejercerse, pues, segin su
objeto y fin; la desobediencia, como la falta de respeto al superior, quebranta la disciplina,
y eso afecta al organismo administrativo. No hay unidad jerdrquica sin substratum moral”.
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De aqui se desprende que un primer fundamento que se ha esgrimido es el de
la garantia de los principios de jerarquia y unidad, como principios esenciales
de la organizacion administrativa.*!

Sin embargo, los autores han seguido matizando estas cuestiones, y asi tene-
mos que para GOANE:

“... el bien juridico tutelado por el poder disciplinario de la Administracién
Publica es el buen orden y decoro de su propia organizacién; la seguridad de la
misma, no integra el bien comun, sino que sélo reviste la calidad de un medio
necesario en orden a esa finalidad configurativa de la comunidad politica”.>

A pesar de una autorizada opinién como la de ese autor, no debe pensarse
gue la potestad disciplinaria de la Administracidon Publica mira solo a esta
como organizacién en si misma, pues ello seria limitar la apreciacién y alcance
de ese fundamento. Recuérdese que toda la existencia de la Administracién
Publica, como unidén y organizacion, se justifica por los fines publicos que ella
estd llamada a actuar y a conseguir. Por lo que es instrumento para el logro
de fines de la comunidad, y todos los medios de accién de que ella dispone
(la potestad disciplinaria lo es) miran en ultima instancia hacia el alcance de
esos fines de la colectividad.

Como bien explicaba un autor espaiol, a raiz del fendmeno disciplinario
administrativo:

“...no estamos ante una simple cuestidon de organizacién interna, sino ante
una cuestién de orden publico, de la que depende la correcta satisfaccion del
interés publico y la correcta tutela de los derechos de los ciudadanos [...]".>

Por ello es que debe mirarse con mayor profundidad el fundamento juridico
de la potestad disciplinaria y en esa mirada lo que se encuentra es, precisa-
mente, la garantia del funcionamiento administrativo y el cumplimento de
los fines publicos.

1 Para Manuel Maria DIEz, “La responsabilidad disciplinaria tiene como objeto asegurar la
observancia de las normas de la subordinacion jerarquica y el exacto cumplimiento de los
deberes de la funcion”. Vid. DiIEz, Manuel Maria, El deber de obediencia en la funcion publica,
22 ed., Libreria Juridica, Valerio Abeledo - Editor, Buenos Ares, 1951, p. 61.

52 GOANE, René Mario, “El poder disciplinario de la Administracién Pablica...”, ob. cit., p. 1027.

53 SENDIN GARCiA, Miguel Angel, “Derecho disciplinario”, en Jaime Rodriguez-Arana Mufioz,
Libardo Rodriguez Rodriguez (dirs.) y Maria del Carmen Rodriguez Martin-Retortillo (coord.),
Curso de Derecho administrativo iberoamericano, Instituto Nacional de Administracion Publica
(INAP), Comares, Granada, 2015, p. 533.
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Para Belén Marina JALvo “[...] el fundamento especifico del poder disciplinario
reside, pues, en la garantia del buen funcionamiento del servicio [...]”.>* Esta
espafola ahondaba mas en sus ideas al escribir:

“La responsabilidad de los funcionarios no queda circunscrita al ambito
interno de la organizacién administrativa, porque los funcionarios no res-
ponden Unicamente rente a la Administracion que los emplea, responden
también frente a los usuarios de los servicios publicos y, en definitiva, frente
a la sociedad. [...] el poder disciplinario es un instrumento mas para que
la Administracion sirva a los intereses generales, para que sea efectivo el
derecho de los ciudadanos a recibir servicios publicos en determinadas
condiciones. Con independencia de la relacién de mayor o menor sujecién
existente entre la Administracidn y su personal y de la esfera interna en
la que se ejerce la potestad disciplinaria, ésta debe ejercerse siempre en
interés de la colectividad”.>®

En términos de bien juridico tutelado, también se expresaba Julio R. COMADIRA,
en un trabajo de referencia, cuando concluia:

“... el fin perseguido por el reproche disciplinario radica en la necesidad
de asegurar el adecuado funcionamiento de la Administracion Publica”.>®
Para luego concluir: “... el adecuado funcionamiento de la Administracién
Publica es el bien juridico protegido por la responsabilidad disciplinaria
del agente [...]".%7

De todo lo expuesto aqui se puede extraer que la potestad disciplinaria de la
Administracion Publica responde a una escala de fundamentos, que pueden
entenderse como inmediatos y mediatos.

En ese enfoque, se fundamenta en las necesidades de la organizacién admi-
nistrativa como organizacién, que es la Administracién Publica; pero también
en el mantenimiento de la buena marcha del funcionamiento administrativo
gue esta debe dispensar, como presupuesto necesario para la garantia y el
cumplimento de los fines generales que tiene pautado observar.

4 JaLvo, Belén Marina, El régimen disciplinario de los funcionarios..., ob. cit., p. 106.

5 Ibidem, p. 102.

% COMADIRA, Julio R., ob. cit., p. 565.

57 Ibidem, p. 566. Este argentino destacaba (p. 567) que: “El interés, pues, afectado por el mal
funcionamiento de la Administracién Publica es publico y no privado, pero, para utilizar la
terminologia de los autores italianos es publico secundario y no primario”; mas adelante
diria: “Esta indudable significacion publica del bien juridico protegido por el sistema de
responsabilidad disciplinaria puede ser elevado, en ciertos aspectos, a la categoria de
un interés publico primario trascendente a aquél y, a la vez, comprensivo de él pero no
excluyente”.
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Resumia GARCiA PULLES que: “[...] la finalidad que el propio ordenamiento pro-
cura con el otorgamiento de facultades de este tipo a la Administracidn, que la
doctrinay jurisprudencia situan en la necesidad de conservar el orden y la dis-
ciplinaimprescindibles para la prestacion del servicio a favor de la comunidad
[...]”; en el parrafo que sigue establecia: “Ha de afirmarse de inicio, pues, que
la potestad disciplinaria en su conjunto, esta destinada a mantener el orden
y la disciplina de la organizacion y, por tanto, éste es el ‘bien juridico prote-
gido’ y subyacente en las obligaciones y prohibiciones cuyo incumplimiento
las altas que justifican la sancidn [...]”; luego acotaba: “Pero esa apreciacion
resulta parcial, pues sdélo se centra en uno de los fines de la Administracién y
no contempla todos los requerimientos del interés publico, ni mucho menos
las obligaciones de trato leal y buena fe que la Administracidon asumio para
con sus empleados [...]".®

V. Principios basicos que rigen la potestad disciplinaria

Como todo régimen juridico, el disciplinario en manos de la Administracién
Publica (que abarca no solo la competencia para ejercer la potestad discipli-
naria, sino también las faltas en relacién con sus deberes y obligaciones en las
que pueden incurrir los funcionarios, las sanciones a imponer, el procedimiento
para la determinacion e imposicion de las mismas) esta fundamentado y regido
por un conjunto de principios juridicos.

El desarrollo de ese régimen juridico disciplinario, asi como el debate tedrico
en torno a la naturaleza de la potestad disciplinaria, la aplicacién que ese
régimen ha hecho la jurisprudencia y la extension del sentido garantista para
el administrado han permitido que poco a poco se vayan precisando, cada vez
con mas claridad, los principios relativos al régimen disciplinario.

En este sentido, hay que tomar en cuenta que como potestad de cardcter puni-
tivo, a la disciplinaria le son de aplicacion principios comunes a toda potestad
punitiva (tanto aquellos que han sido planteados y desarrollados primigenia-
mente desde el angulo juridico-penal, como los que pueden resultar de la
perspectiva sancionadora administrativa), lo que los convierte en principios
generales del Derecho y, en cuanto tales, aplicables alli donde procedan,
como es el caso del marco disciplinario administrativo. En eso no hay hoy
discrepancia alguna.*®

8 GARCIA PULLES, Fernando, Régimen de empleo publico..., ob. cit., pp. 411y 412. Ver también
como se expresaban CABRAL, Pablo O.y Marcelo J. SCHREGINGER, El régimen de empleo publico
en la provincia de Buenos Aires, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2009, p. 594.

% En la opinién de Manuel PERALTA: “Las notas caracterizantes del derecho penal, nullum
crime sine lege, nullum poena sine previa lege, legale iudicium, tipicidad, non bis in idem,
presuncion de inocencia, in dubio pro reo, etc., constituyen verdaderos Principios generales
que, como tales, ostentan la naturaleza juridica propia de ser una fuente de derecho cuyas
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Como tampoco la hay en el hecho de que por ser una potestad administrativa,
también le son aplicables principios que rigen el desarrollo de la actividad
administrativa, tanto la de cardcter sancionador como la actividad juridico-
administrativa en general. E, incluso, en la expansidn de la vis garantista que
se haido manifestando en el marco de ordenacién del Derecho administrativo,
al espacio de la potestad disciplinaria sobre los agentes publicos se les ha
sefialado la aplicacion de los principios protectores tanto del interés gene-
ral como los del ciudadano, buscando, precisamente, proveer un equilibro
entre el ejercicio del poder del Estado y los derechos de los administrados,
como postulado en fin que debe de estar presente en todo el ordenamiento
juridico-administrativo.

Desde la perspectiva que aportan los planteamientos anteriores, si de prin-
cipios entonces se trata, la sola enunciacion de estos para el espacio de la
potestad disciplinaria de la Administracién Publica revelaria un amplio y
diverso catdlogo. La amplitud de ese elenco de principios juridicos no es para
asombrarse, pues muchos, como se dijo, son los que tienen que ver con el
espacio de ordenacidn juridica de la potestad disciplinaria de la Administracién
Publica, en tanto es un fendmeno juridico (principios generales del Derecho®),
luego de naturaleza juridica administrativa (principios del Derecho administra-
tivo®?), con caracter punitivo (principios del Derecho penal® y administrativo
sancionador) e incidencia en la esfera subjetiva de los ciudadanos revestidos
de la condicion de agentes publicos o de la Administracién Publica (principios
de proteccion de las relaciones juridicas entre el poder publico y los ciudada-
nos en el marco de una relacién de empleo, en este caso, cualificada como
funcionarial, de empleo publico).

Ciertamente, existe una gran amplitud, dificultad y complejidad para una
investigaciéon como esta a la hora de enlistar todos los principios juridicos
de aplicacién al campo disciplinario administrativo; algo que debe unirse al
espacio reducido con que se cuenta aqui para un ejercicio de esta indole. Por
otro lado, esta el hecho que existe —en Europa y América Latina— una profusa
bibliografia —también pronunciamientos jurisprudenciales—, que ha tratadoy

funciones esenciales son las de servir ‘como fundamento, interpretacién e integracion del
orden juridico’. Ver PERALTA, Manuel, “La aplicacién denlos principios de Derecho penal
a la responsabilidad disciplinaria de los funcionarios publicos”, en AA.VV., Cuestiones de
responsabilidad del Estado y del funcionario publico, Jornadas organizadas por la Facultad
de Derecho de la Universidad Austral, 16, 17 y 18 de mayo, RAP, Buenos Aires, 2008, p. 133.

% Como: seguridad juridica, legalidad, buena fe, irretroactividad de las normas no favorables,
debido proceso o tutela judicial efectiva, prohibicion de arbitrariedad, proporcionalidad, non
reformatio in pejus, pro homine.

1 Como: interés publico, eficacia, eficiencia, objetividad, celeridad, debido procedimiento
administrativo,

2 Como: nullum crimen sine lege, presuncion de inocencia, non bis in idem.
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esclarecido suficientemente el tema de estos principios, en la individualidad
de cada uno de ellos —aun cuando en algln caso no sea desde la mirada espe-
cifica del Derecho disciplinario administrativo—, y a la que es posible remitirse
(sin hacer aqui una referencia al respecto, que resultaria muy aleatoriay poco
precisa, ante esa profusion) para que se constaten los pormenores sustanti-
vos de esos principios y se tenga la idea esencial al respecto, incluso desde la
perspectiva del sector disciplinario de la Administracion Publica.

Por tal realidad, es que se considera que en este acapite resulta de mejor
procedencia, quedarnos en un horizonte de enunciacién de aquellos principios
juridicos basicos que tradicionalmente se han reconocido como de esencia
para la fundamentacidn del ejercicio de la potestad administrativa disciplina-
ria, y que han tenido consagracion en la teoria, la jurisprudencia y la legisla-
cidn. Esa enunciacién —sin profundizar mucho mas alla que el planteamiento
general-sirve de punto de partida suficiente para marcar ideas de base, que
permitirdn comprender mejor las consideraciones, de cardcter mds concreto,
gue corresponden a lo trazado en el capitulo Il de esta investigacién.

Entrando entonces a la anunciada enunciacion de los principios juridicos
basicos que pueden colocarse en la base del subsistema disciplinario de la
Administracion Publica, se pueden mencionar cinco de ellos (sin animo de
exclusién y con la conviccion de que el universo principal al respecto no se
reduce a estos), que son de reconocimiento mayoritario en la doctrina, la
legislacién y la jurisprudencia:

a) Principio de legalidad. Este ha resultado principio esencial para soportar
todo el andamiaje y la convivencia social en los marcos del Estado moderno,
cualquiera que haya sido la expresién evolutiva hasta hoy de este ultimo.

Mucho se ha escrito sobre el principio de legalidad, por lo que no es necesa-
rio dilatar este trabajo con referencias innecesarias; si acaso recordar algu-
nas aportaciones que se han hecho en este sentido en el plano nacional.®

8 Véase, por ejemplo, CANIZARES ABELEDO, Fernando D., Teoria del Derecho, 12 reimp., Pueblo
y Educacion, La Habana, 1979, p. 200y ss.; ESCASENA, José L., La evolucion de la legalidad en
Cuba, Ciencias Sociales, La Habana, 1990, en todo; FERNANDEZ BULTE, Julio, Teoria del Estado y
el Derecho, Teoria del Derecho, 22 reimp., Félix Varela, La Habana, 2004, p. 155y ss.; MATILLA
CORREA, Andry, “Comentarios sobre las fuentes del Derecho administrativo cubano (Excepto
el reglamento)”, en AA.VV., Temas de Derecho administrativo, t. |, 2% reimp., Félix Varela, La
Habana, 2010, p. 33 y ss.; “Notas sobre la ley y el principio de legalidad en el ordenamiento
juridico cubano”, en AA.VV., Memorias del VI Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo.
VIl Jornadas de Derecho Constitucional y Administrativo, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2007, p. 411 y ss.; ARIAS GAY0SO, Grethel, “La significacion juridica del principio
de legalidad para la Administracion Publica”, en Andry Matilla Correa (coord.), Panorama
de la Ciencia del Derecho en Cuba. Estudios en homenaje al profesor Dr.C. Julio Ferndndez
Bulté, Facultad de Derecho, Universidad de La Habana, Leonard Muntaner Editor, Palma de
Mallorca, 2009, p. 165 y ss.; FERRARI YAUNNER, Majela, “La legalidad como principio rector
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En su esencia, este principio, en su mas completa vertiente, determina la
sujecion al Derecho (llamado entonces también principio de juridicidad) y
la observancia de todas las normas por parte de todos los actores sociales
y, en lo que interesa en este estudio, en especial de las estructuras de
poder publico.

Para el caso de las autoridades publicas, de los funcionarios publicos, en el
ejercicio de sus competencias, hay que recordar que la sujecidn al Derecho,
y por tal la conjuracién del principio de legalidad, se presenta con un
cardcter de sujecion positiva. Al actuar ellos en el marco de sus funciones,
de sus competencias, actuan sobre la base de habilitaciones normativas
(construidas a partir de la jerarquia normativa), por lo que a ellos sélo les
es licito hacer lo que les estd expresamente permitido, o lo quiere decir, que
si previamente no estdn normativamente habilitados para una actuacion
en el marco del funcionamiento publico —cualquiera que esta sea—, ha de
considerarse que no pueden realizar la actuacidn de que se trate, o que al
menos esta no es valida juridicamente hablando.

Con unainterpretacion de ese tipo en torno al principio de legalidad, queda
a salvo la seguridad juridica necesaria, asi como interpretaciones, ya des-
fasadas, que consideraban que no era necesario prever en una normativa
la potestad disciplinaria, pues se entendia que era un poder que estaba
implicito o que erainherente en el contenido de la jerarquia del superior de
una organizacién.® Una solucidn de este tipo ha sido fuertemente criticada
y resulta superada actualmente.®®

Como ha reconocido la doctrina autorizada, es necesario hacer notar que,
a diferencia del Derecho penal, donde el disefio del principio de legalidad
apunta ala reserva del ley (solo pueden estar establecido por la ley) para el
establecimiento de los delitos y sus sanciones, en el Derecho disciplinario,
por la dinamica de la funcién administrativa, en la relacién Administracién
Publica-administrado se dificulta la posibilidad de realizar esa reserva de
manera eficaz y se relativiza entonces la cuestion al exigir que las faltas y las
sanciones pueden quedar tipificadas en la norma juridica, ya sea esta una

en la Constitucidon cubana. Reflexionando sobre sus retos”, en Revista Cubana de Derecho,
No. 50, julio-diciembre 2017, UNIJURIS, Unidn Nacional de Juristas de Cuba, p. 39y ss.

% Por ejemplo, el uruguayo PRATS consideraba que: “[...] Es un poder de principio, sin necesidad
de texto expreso que lo atribuya. Es la consecuencia directa del poder de mando y de la
facultad de vigilancia que corresponde a cada jerarca sobre todo el sistema. Al tener a su
cargo la vigilancia del mismo, le compete apreciar las conductas de los titulares orgdnicos
(traegers) y de los funcionarios en general adscriptos al sistema organico, del cual él es
jerarca”. Ver PRATS, Julio A., Derecho administrativo, lll, ob. cit., p. 154.

% Como muestra, véanse los criterios que vertia IVANEGA, Miriam M., Cuestiones de potestad
disciplinaria..., ob. cit., p. 97 y ss.
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ley (pero no solo en ella) o un reglamento;® lo que permite la mejor aptitud
juridica —sin olvidar las garantias necesarias que deben establecerse— para
qgue pueda responderse con la potestad administrativa disciplinaria a los
fines existenciales que la animan.

El principio de legalidad, en el caso cubano, se encuentra consagrado de
forma general (art. 66) para el aparato publico Estado (legalidad estatal)
en el art. 10 de la vigente Constitucion; y como principio del Derecho penal
cubano, pero con aplicacién analdgica o extensiva al Derecho administrativo
sancionadory al Derecho disciplinario (la letra del precepto es claramente
restrictiva al ambito penal, pero el principio que en ella subyace puede
extenderse a otros dmbito punitivos), en el art. 59, primer parrafo, de
ese texto constitucional;®’” de donde puede extraerse para lo disciplina-
rio administrativo que ningin funcionario publico puede ser sancionado
disciplinariamente sino por la autoridad que tenga previamente fijada la
competencia para ello y con previa determinacién normativa de las faltas,
las sanciones y los procedimientos a aplicar en ese caso.

b) Principio de tipicidad. Estrechamiento conectado con el de legalidad, y de
alglin modo subsumido en él como principio mas amplio, esta el principio
de tipicidad.

En buena descripcién de SANTAMARIA PASTOR, puede decirse que:

“La tipicidad, como es sabido, consiste en la exigencia de descripcién
especificay precisa, por la norma creadora de la infraccién y las sanciones,
de las conductas concretas que pueden ser sancionadas, y del contenido
material de las sanciones que puede imponerse por la comision de cada
conducta, asi como de la correlacién entre unas y otras (lex certa); una
exigencia que es consecuencia directa tanto del primero de los valores
superiores del ordenamiento juridico, el de libertad [...], como del principio
de seguridad juridica. Siendo la libertad de los ciudadanos la regla general
de comportamiento, su prohibicion (bajo amenaza de sancion) exige que
la ley defina con la mayor concrecién posible los rasgos de las conductas
sancionables, que den certeza [...] acerca de los comportamientos especi-
ficos que les estan vedados y de las consecuencias especificas que conlleva
su realizacion”.®®

% Vid., por ejemplo, SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Principios de Derecho administrativo
general, t. 11, 32 ed. lustel, Portal Derecho S.A., Madrid, 2015, p. 410 y ss.; SANCHEZ MORON,
Miguel, Derecho de la funcidn publica, ob. cit., pp. 318 y 319; SENDIN GARCiA, Miguel Angel,
“Derecho disciplinario”, ob. cit., p. 541.

57 Art. 59.- “Nadie puede ser encausado ni condenado sino por tribunal competente en virtud
de leyes anteriores al delito y con las formalidades y garantias que éstas establecen”.

% SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Principios de Derecho..., ob. cit., pp. 414 y 415.
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Segun se dejo esbozado cuando se habld del principio de legalidad, por las
particularidades del universo disciplinario administrativo, la operatividad de
la tipicidad parte del reconocimiento de la exigencia de ley previa, pero no
se exige necesariamente que la tipificacion tenga lugar en las normas con
rango de ley (reserva de ley), sino que se admite que esta puede realizarse
a nivel normativo tanto en ley como en reglamentos.®®

Lo que debe cumplirse es la predeterminacién normativa de las infraccio-
nes, las sanciones y los procedimientos, con las garantias necesarias para
el funcionario publico y el interés publico.

Ahora bien, como se ha puesto de relieve en importantes estudios, hay
que ver las particularidades que le imprime el campo disciplinario a la
manifestacién del principio de tipicidad. Y es a partir de la considera-
cidon de esas particularidades que se ha sostenido que resulta absoluta-
mente imposible pretender que en Derecho disciplinario se produzca, al
desarrollar la tipicidad, una descripcidn exhaustiva de la conducta punible,
puesto que la légica de la infraccidn a la norma opera en forma inversa a
como sucede en Derecho penal, en tanto que para los servidores publicos
opera la maxima de que solo les estd permitido hacer lo que expresamente
se les establece, resultando muy dificil agotar entonces, por la via de la
tipificacion normativa, todo aquello que no pueden hacer y que resul-
tarian conductas antijuridicas en el marco de su proceder como tales
servidores.”

En consonancia con ello, es propio del Derecho disciplinario encontrar
descrito en la norma tipos mas abiertos de lo que se conciben para el
Derecho penal, con un mayor margen de apreciacién del aplicador. Como
ha referido SENDIN GARCiA:

“... ha sido frecuente la relajaciéon del principio de tipicidad, mediante la
apelacidn a tipos genéricos y abstractos de infracciones, en lugar de la
definicién de conductas sancionables concretas, a través del recurso a
conceptos juridicos indeterminados, remisiones a otras normas, debe-
res genéricos o deontoldgicos o clausulas generales, de remisién o de
cierre”.”

8 SANCHEZ MORON, Miguel, “Capitulo Decimoquinto. Régimen disciplinario”, en Miguel Sdnchez
Morén (dir.), Comentarios a la Ley del estatuto bdsico del empleado publico, 2% ed., Lex Nova,
SA., Valladolid, 2008, p. 544.

70 GOMEZ PAVAIJEAU, Carlos A., Dogmdtica del Derecho..., ob. cit., p. 39 y ss. Ver, entre otros,
como se manifestaba BRITO, Mariano, “Principios del procedimiento disciplinario”, en Mariano
Brito, Derecho administrativo. Su permanencia-contemporaneidad prospectiva, Facultad de
Derecho, Universidad de Montevideo, Montevideo, 2004, pp. 413 y 414.

71 SENDIN GARCiA, Miguel Angel, “Derecho disciplinario”, ob. cit., p. 540. Ver lo que exponia
DURAN MARTINEZ, Augusto, “Principios del procedimiento disciplinario”, en Augusto Duran
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c)

d)

72

Lo que se justifica en que la naturaleza de las infracciones disciplinarias y
sus variedades vuelven singularmente dificil la determinacidn casuistica
de las sanciones;”? y las singularidades del trafico juridico funcionarial y
disciplinario.

Este principio de tipicidad se encuentra reflejado en Cuba en el art. 59
constitucional, con el marcado caracter juridico-penal que de su letra se
vislumbra, pero con la vocacién de extension analdgica a otros ambitos
punitivos, como ya se ha mencionado.

Principio de proporcionalidad. Para la cuestidn disciplinaria administrativa,
este principio impone la necesidad de lograr un determinado grado de
correspondencia o adecuacién entre la gravedad y repercusién de los
hechos constitutivos de faltas o infracciones disciplinarias y el rigor de
la consecuencia a imponer (la sancién).

Por lo tanto, debe haber una correspondencia, balance o equilibrio a
propésito de la funcion que cumplen las sanciones a imponer (no debe
haber exceso de punicidén ni en cuanto a la cantidad de sanciones ni a
la cualidad de las mismas); y debe haber limitacién y control sobre la
discrecionalidad de quien aplique la normativa disciplinaria.”

Acertadamente, SANCHEZ MORON acotaba que el principio de proporcio-
nalidad es aplicable tanto a la clasificacién de las infracciones y sanciones
como a su aplicaciéon y contenido.”

Por un lado, este principio obliga a tipificar y clasificar las faltas (leves,
graves) atendiendo a circunstancias como: el nivel en que se haya vulne-
rado la legalidad; la gravedad de las consecuencias dafiosas de la conducta
infractora, en los diversos planos en que esas consecuencias se proyecten;
el impacto en la percepcidn de la funcidn de la Administracion Publica; las
circunstancias y la conducta del sujeto infractor; el grado de reiteracién o
no de este en conductas infractoras disciplinarias. Por otro lado, la aplica-
cion de cada sancién debe estar en correspondencia con la realidad de la
conducta infractora.

Principio de culpabilidad. La culpabilidad cualifica la responsabilidad que
se exige al funcionario publico a través del marco juridico disciplinario, en
tanto la convierte en una responsabilidad de caracter subjetivo y no de
caracter objetivo.

A diferencia de otros dmbitos, como el penal, en el Derecho disciplinario la
culpabilidad, en tanto “juicio de reproche” que se le realiza al infractor como

Martinez, Estudios de Derecho administrativo. Parte general, Impreso y encuadernado en

Mastergraf, Montevideo, 1999, pp. 305 y 306.
BRITO, Mariano, ob. cit., p. 414.

73 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Principios de Derecho..., ob. cit., p. 422.
74 SANCHEZ MORON, Miguel, “Capitulo Decimoquinto. Régimen disciplinario”, ob. cit., p. 545.
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causante de la actuacion antijuridica (accién u omisidn), o con un nexo de
vinculacién a ella, puede estar relacionada con una conducta intencional
o descuidada, pues hay que recordar que sobre el funcionario publico se
establece, de un ordinario, un deber de actuacion diligente cualificado,
por la naturaleza de la relacidn que se le establece con la Administracién
Publica.” El viene obligado a actuar diligentemente en todo momento.

De ahi se entiende que el funcionario publico puede ser disciplinariamente
responsable cuando haya cometido una mera inobservancia si asi lo esta-
blece el tipo sancionable, que no necesariamente tiene que exigir el dolo
como elemento en la tipificacion de la infraccion.

Por supuesto, al no ser objetiva la responsabilidad, si no le es imputable la
falta al funcionario infractor, este no incurre en responsabilidad y no debe
ser declarado disciplinariamente responsable.

e) Principio non bis in idem. Este principio ha generado interesantes deba-
tes y opiniones a su alrededor, y su tratamiento puede ser uno de los
mas atractivos dentro del dmbito sancionador o disciplinario relativo a la
Administracion Publica.

El valor que despliega el non bis in idem no queda circunscrito al fené-
meno juridico de la principialidad, sino que resulta también una garantia
frente al actuar punitivo (especialmente en materia de Derecho penal)
en general y sancionador (en el sentido que sea) administrativo en
especial.’®

De lo que se trata en este principio es de la prohibicién de una doble
sancidn o castigo por un mismo hecho, y suimprocedencia presupone,
como queda claro hoy, la identidad de sujeto, de hecho y de funda-
mento (las sanciones deben estar dirigidas a la proteccion del mismo
bien juridico).””

75 Ver los desarrollos que sobre la culpabilidad en el Derecho disciplinario figuran en: SANTAMARIA
PASTOR, Juan Alfonso, ob. cit., p. 418 y ss.; SANCHEZ MORON, Miguel, Derecho de la funcién
publica, ob. cit., pp. 325y 326; SANCHEZ MORON, Miguel, “Capitulo Decimoquinto. Régimen
disciplinario”, ob. cit., pp. 325y 326.

76 |nteresante resultan las reflexiones que aportaba ALARCON SOTOMAYOR, Lucia, La garantia
non bis inidem y el procedimiento administrativo sancionador, lustel Portal Derecho, Madrid,
2008, en todo. En el contexto de Cuba, pueden verse los estudios de GOMEZ PEREZ, Angela,
El principio non bis in idem. Sanciones penales y sanciones administrativas, Fondo Editorial,
Colegio de Abogados de Cochabamba, Cochabamba, 2001, en todo; GOMEZ PEREZ, Angela,
“El principio non bis in idem. Sanciones penales y sanciones administrativas”, en Anuario del
Centro de Investigaciones Juridicas. 2004, Centro de Investigaciones Juridicas, Ministerio de
Justicia, Ciudad de La Habana, 2005.

7 Vid., entre otros: SANCHEZ MORON, Miguel, Derecho de la funcién publica, ob. cit., pp. 321
y 322; ALARCON SOTOMAYOR, Lucia, La garantia non bis in idem y el procedimiento..., ob. cit.,
p. 29y ss.; IVANEGA, Miriam M., Cuestiones de potestad disciplinaria..., ob. cit., p. 110.
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Esa identidad de elementos es lo que marca la procedencia del non bis
in idem, no solo en relacién con el ambito disciplinario, sino también
con el dmbito penal. Pero, si no se da esa identidad en toda la linea, no
se abre la posibilidad del non bis in idem.

Para el caso de Espafia, que resulta muy ilustrativo, se ha compendiado,
a partir de aquella exigencia de identidad que:

“... Por esta razon la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido
considerando tradicionalmente que el principio non bis in idem carece
de aplicacidn en el caso de concurso de normas sancionadoras penales
y disciplinarias —e incluso sancionadoras administrativas de proteccién
del orden general y disciplinarias, supuesto mucho mas infrecuente [...]-,
al entender que son fines distintos la represién de hechos delictivos
y el mantenimiento de la ética del servicio, la irreprochabilidad de los
funcionarios y del prestigio y buen funcionamiento de la Administracion
que pretende proteger el régimen disciplinario [...]".”®

Incluso, se ha acotado que de ahi es que se dispone en la normativa espa-
fiola sobre empleo publico:

“.. que procederd la correccidn disciplinaria de las faltas en que
incurran los empleados publicos en el ejercicio de sus funciones y car-
gos, ‘sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial o penal que pudiera
derivarse de tales infracciones’ [...]. No sélo eso, sino que en virtud de la
diferencia de fundamento, de la comisién de un delito puede derivarse
una segunda sancién disciplinaria, si ese mismo hecho lesiona también de
por si el bien juridico protegido por ésta [...]".”°

78 SANCHEZ MORON, Miguel, Derecho de la funcién publica, ob. cit., p.322.
7 Ibidem.
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Consideraciones tedricas sobre la asociacion
publico-privada como técnica juridica de gestion

FERNANDO MONZON PAEZ*

l. Introduccion

El Estado ha evolucionado a la par de las teorias politicas, econédmicas y
juridicas que han sido resultado de su propia transformacién; lo cual, con-
textualizado por la nocién moderna de que el poder publico debe estar en
funcién de la satisfaccion de los intereses colectivos, determina la necesidad
de busqueda constante de fdrmulas mas eficientes y eficaces de gestionar el
interés colectivo.

Ningun sistema econdmico puede concebirse sin un orden juridico y la adap-
tabilidad de las instituciones juridicas a ese sistema resulta imprescindible
para lograr una mayor eficiencia y eficacia de la economia. Las instituciones
juridicas afectan el desempefio de esta y, consecuentemente, la evolucién
econdmica esta integramente ligada con el devenir de aquellas instituciones.

En cualquier época histdrica, la escasez de recursos econdmicos o las limi-
taciones financieras en torno a la construccién de obras o prestacion de
servicios necesarios para la vida en colectivo ha sido motivo de atenciéon de
los gobernantes. Desde tiempos remotos, esto ha determinado la constante
busqueda de féormulas que permitan atraer capital privado en funcién de los
requerimientos publicos. A tal efecto, desde hace siglos, la vinculacidn entre
lo publico y lo privado ha conocido disimiles formas colaborativas, que se han
hecho presentes a través de denominaciones y modalidades diversas.

* Master en Derecho de la Economia (Facultad de Derecho, Universidad de La Habana, 2017).
Profesor de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana.
Abreviaturas y siglas utilizadas: Agencia Espafiola de Cooperacidn Internacional (AECID);
Asociacién publico-privada (APP); Centro Latinoamericano para el Desarrollo (CLAD); New
Public Management (NPM); Organizacidn para la Cooperacion y el Desarrollo (OCDE/OECD);
Proyect Finance Iniciative (PFl); Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD);
Public-Private Partnership (PPP); Sociedad de vehiculo especial/Special Purpose Company
(SVE/SPC); Design, Built, Finance and Operate (DBFO); Design, Build, Manage and Finance
(DBMF); Build, Own and Operate (BOO); Lease-develop-operate (LDO).
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El devenir histérico de las distintas formas de gestidn de los intereses publi-
cos evidencia, en palabras de DORREGO DE CARLOS, “un cierto movimiento
sinuoso en el que tratan de armonizarse las convicciones ideoldgicas con los
condicionamientos del sistema econdmico, generando modelos de gestién
de los asuntos publicos que pueden situarse en una linea continua en uno de
cuyos extremos estarian los modelos basados en la intervencion directa de los
poderes publicos en la produccion de bienes y servicios; mientras que en el
otro se situarian las formas de gestion que parten de una drastica limitacién
de la iniciativa publica, reducida a arbitrar, en su caso, el libre juego de los
actores privados, responsables también de la satisfaccion de las necesidades
de los ciudadanos”.

En los Ultimos afios ha surgido, con éxito, una especie de conciliacién entre
estas tendencias, materializada en el contexto de la conformacién de un nuevo
modelo de Estado —a veces liberal, a veces intervencionista—. La funcién de
regulacidn toma un nuevo significado y se manifiesta una especie de equilibrio
entre las férmulas intervencionistas y liberales.?

Hasta hace poco mas de veinte afos, se consideraba que el Estado ostentaba
con exclusividad la obligacion de desarrollar infraestructuras publicas y pro-
veer servicios publicos y de interés general; como parte de su cometido de
garantizar el bienestar comun. Esto provoco el fenédmeno expansionista del
Estado y la existencia de entes estatales y empresas publicas creadas a tales
fines; asi como la conformaciéon de los denominados monopolios legales, al
considerarse que la intervencion directa del Estado poseia caracter exclusivo
y excluyente respecto al sector privado.?

La necesidad creciente de mayores y mejores infraestructuras y servicios
de interés general, la incapacidad del Estado para expandir y mantener los
existentes, los problemas de organizacion, gestion y financiamiento de las
administraciones provocaron una crisis presupuestaria y una brecha cada vez
mas marcada entre las necesidades sociales y la provision publica.

! Cfr. DORREGO DE CARLOS, Alberto y Francisco MARTINEZ VAzZQUEZ, La colaboracién publico-
privada en la Ley de contratos del sector publico. Aspectos administrativos y financieros, La
Ley, Madrid, 2009, pp. 31-35.

2 Vid. NICINSKI, Sophie, Droit Public des affaires, Lextenso éditions, 4° ed., Paris, 2014, pp. 43-73.

3 Vid. GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho administrativo, t. 1, Parte general, 8° ed., Fundacion
de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2003, pp. [I-9 y IV-1y ss.

4 LOPez CORRAL, Antonio, “Infraestructuras y presupuesto: crisis del modelo de financiacién
presupuestaria”, en Revista de obras publicas, afio 2000, Madrid, pp. 337-350, http://ropdi-
gital.ciccp.es/pdf/publico/2000/2000_julio-agosto_3400_06.pdf

107



FERNANDO MONZON PAEZ

En este escenario se inserta la asociacidon publico-privada o public private part-
nership> como técnica de gestion, a finales de los afios ochenta y comienzos
de los noventa del siglo xX, como evolucidn de un esquema de vinculacién
publico-privada denominado Private Finance Iniciative, lanzado por el gobierno
britdnico en 1992 y utilizado como base para el desarrollo de modelos de
infraestructura y servicios publicos o de interés general.®

La nocidon de APP fue incorporada en el Derecho continental europeo a partir del
Libro Verde’ sobre colaboracién publico-privada y el Derecho comunitario en mate-
ria de contratacion publica y concesiones, presentado por la Comisidon Europea en
abril de 2004. Desde entonces, se comenzd a utilizar la figura en diversos paises de
tradicion continental, que la han incorporado a sus ordenamientos juridicos con
diversas denominaciones. Y aunque el régimen juridico resulte similar en todos
los casos, su “importacion” desde el Derecho anglosajon ha suscitado no pocas
problematicas en el ambito juridico-econdmico, fundamentalmente.

Estas carencias parten —esencialmente— de la ausencia de una definicién uni-
taria de la figura en estudio como técnica juridica de gestién administrativa.
La diversidad de criterios en cuanto a su conceptualizacion genera dificultades
en el dmbito doctrinal y legislativo, que son consecuencia de su inadecuada
construccién tedrica. Lo anterior provoca, ademas, la imposibilidad de iden-
tificar con precision sus limites, alcance y rasgos distintivos.

Asimismo, se evidencia una tendencia a considerar como Unicos modelos de
APP a los desarrollados en el Reino Unido, desconociéndose que la colabo-
racion publico-privada para la gestion de intereses colectivos es intrinseca
al fendmeno intervencionista y que existe al respecto una vasta experiencia
tedrico-practica en el Derecho continental europeo en materia de gestién de
servicios publicos y organizacion administrativa.

De esta manera, la ausencia de un enfoque general cimentado en la naturaleza
ius administrativa de la figura en estudio, actia como limite a la asuncién de
los elementos sobre los que debe construirse. Esto incide en la disfunciona-
lidad que caracteriza su regulacidn juridica en los ordenamientos distintos al
common law; situacién que genera no pocos inconvenientes y no ha tenido

® En lo adelante, se emplearan las siglas APP o PPP, indistintamente, para referirse la figura de
la asociacion publico-privada o Public-Private Partnership.

® Vid. HINOJOSA, Sergio Alejandro, Un indicador de elegibilidad para seleccionar proyectos
de Asociaciones Publico-Privadas en infraestructura y servicios, IKONS, 2010, pp. 121-125;
ECHEVARRIA PETIT, José Luis, “éQué se entiende por participacion Publico-Privada (PPP)?”, en
Revista de Antiguos Alumnos del IEEM, Afio 8, No. 12, Montevideo, 2005, p. 82 y ss.

” Vid. Comision de las Comunidades Europeas, Libro Verde sobre colaboracion publico-privada y el
derecho comunitario en materia de contratacion publica y concesiones, COM (2004), 327 final,
Bruselas, 30.4.2004, version digital en http://europa.eu.int, consultada el 24 de octubre de 2015.
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una solucion eficaz en el orden juridico. Razédn que aconseja replantearse el
sustento tedrico sobre el que se ha recepcionado la APP en nuestro sistema
de Derecho.

Da tal modo, un aspecto primigenio e indispensable para cualquier analisis
juridico del tema es la necesidad de construir adecuadamente la técnica de
APP en funcidn de la proyeccién y realizacion su régimen juridico; esto, a fin
de evitar las incongruencias normativas y las colisiones que provoca su recep-
cion bajo la égida de elaboraciones tedricas ajenas al Derecho administrativo,
idea sobre la cual se inspira este estudio.

Il. Antecedentes de la nocion actual de asociacion
publico-privada

Una de las caracteristicas relevantes de la economia politica entre 1875 y
1914 lo fue el papel cada mds importante del gobierno y del sector publico,
constituyendo uno de los sintomas del retroceso de la economia de mercado.
“La mano oculta de Adam Smith era cada vez mas visible”.® Asimismo, la
democratizacién de la politica impulsé a los gobiernos a aplicar estrategias
de reformay bienestar social y a encaminar acciones de indole proteccionista
para la defensa de determinados intereses econémicos.

Sin embargo, si bien es notable en este periodo el rol estratégico y creciente
del sector publico, su reflejo real en la economia seguia siendo modesto,
pues este continuaba considerandose como un complemento de la economia
privada;® sin desconocerse el desarrollo de la Administracién Publica alcanzado
en Europa en el sector de los servicios publicos.

Los primeros afios del siglo xx perfilan el nuevo giro econémico, caracteri-
zado por el nacionalismo, los monopolios publicos y la intervencion estatal.
Entre las técnicas surgidas y empleadas en esta etapa, destacan las empresas
estatales, sociedades del Estado y la empresa de economia mixta —como
formula, ademas, de vinculacién publico-privada—. Igualmente, la empresa
publica, entendida en sentido amplio —como toda manifestacion de la actividad
industrial y comercial del Estado—, opera, surge y se desarrolla también como
técnica de intervencion y gestién econémica.®

8 Vid. HOBSBAWN, Eric, La Era del imperio (1975-1914), 6° ed., Critica, Buenos Aires, 2009, p. 62.

° Esto, no obstante los ejemplos que pudiesen ilustrar lo contrario, como la intervencion del
gobierno britanico en la industria petrolifera del Oriente Medio y su control de la nueva
telegrafia sin hilos y la voluntad del gobierno aleman de nacionalizar sectores de su industria
y la politica sistematica de industrializacion del gobierno ruso en 1890. Al respecto, puede
profundizarse en HOBSBAWN, Eric, La Era del imperio..., ob. cit., p. 63 y ss.

1 Vid. VILLAR PALASI, J. L., “La actividad industrial y comercial del Estado en el Derecho
Administrativo”, en RAP, No. 3, Madrid, 1950, pp. 53-130; LANGROD, George, L’Entreprise
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Este escenario se mantiene con el desarrollo del Estado social de Derecho o
Estado de bienestar, cuya consolidacion se aprecia luego de la segunda guerra
mundial; momento en el que vuelve a recolocarse la intensidad del interven-
cionismo estatal y el protagonismo del sector publico.' Ya desde la crisis de
1930, como afirma GORDILLO:*?

“... se advierte una importante mutacion en la estructura y actividad del
Estado en su actuacién en el campo econdmico: desde afuera del proceso
econdmico, regulandolo a través de normas que son de derecho admi-
nistrativo y desde adentro a través de la acciéon de multiples formas de
empresa publica que de una u otra forma influyeron decisivamente en el
proceso, asumiendo la produccién de bienes y servicios”.

En este escenario, el Estado deviene también empresario, asumiendo activi-
dades de produccidn de bienes y servicios en régimen de competencia.

Para las décadas de 1970y 1980, el Estado protector nacido de la postguerra
se ve colapsado econdmicamente e imposibilitado de garantizar el bienestar
presente y futuro de sus ciudadanos. Las formulas tradicionales de gestién
administrativa se tornan obsoletas y, consecuentemente, la trascendencia e
influencia de esta realidad sobre el Derecho administrativo y la intervencion
publica econémica no se hace esperar. Este nuevo contexto determina el ini-
cio de una cuarta etapa —segun la légica explicativa que se ha seguido—. Esta
incluye las dos ultimas décadas del siglo xx hasta la actualidad.

Nuevos enfoques comienzan a esgrimirse sobre la nocidn de lo publico y lo
privado y acerca de la interaccidon de ambos sectores. A efectos del tema de
investigacion, interesa destacar dos teorizaciones, que constituyen —de alguna
manera— antecedentes conceptuales de la APP: el movimiento de la NPM y la
llamada Gobernanza publica.

Ainicios de la década de 1990, en Estados Unidos y Gran Bretafia se origind un
movimiento revisor de los estilos clasicos de administracion. La denominada

Publique en Droit Administratif Comparé, RIDC, Paris, 1956, p. 217 y ss.; GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo, “La actividad industrial y mercantil de los municipios”, RAP, No. 17, Madrid, 1955,
p. 118 y ss.; BREWER CARIAS, Allan Randolph, Las empresas publicas..., ob. cit., pp. 19-42.
Influencia significativa para el desmembramiento del pensamiento liberal burgués tuvo
también la ocurrencia de hechos histéricos como las revoluciones rusa y mexicana, en la
segunda década del siglo XX. Asimismo, en el ambito legislativo, es imprescindible mencionar
la Constitucién de Weimar, en la cual, ademas de los derechos econémicos individuales y
politicos tradicionales, se consagran derechos sociales. Vid. Constitucidn del Imperio (Reich)
aleman, de 11 de agosto de 1919, en Textos constitucionales esparfioles y extranjeros,
Athenaeum, Zaragoza, 1930.

Vid. GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo..., ob. cit., pp. I-9 y IV-1y ss.;
URENDA ZEGERS, Carlos, “El Estado empresario: visién de un abogado”, en Revista Chilena de
Derecho, vol. 14, 1987 pp. 147-156.
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CONSIDERACIONES TEORICAS SOBRE LA ASOCIACION PUBLICO-PRIVADA COMO TECNICA JURIDICA...

NPM?*® o modernizacion administrativa dio lugar a reformas estructurales
encaminadas al logro de una gestidon publica eficiente y eficaz. Se propone un
sistema flexible y con capacidad de adaptacidn ante circunstancias complejas.
El modelo tiene como presupuesto una concepciéon empresarial de lo admi-
nistrativo.'* Este enfoque ha sido uno de los factores de la falta de éxito de las
teorias sobre la nueva gestion publica y el gobierno empresarial. Lo anterior
se debe a que constituye un error de principios, en tanto los objetivos de la
Administracion Publica difieren de los de la empresa.

Aquella nocién se fue deslegitimando y sustituyendo por el concepto de
governance;*® nacido en el dmbito anglosajon. Con este nuevo esquema, el
Estado deja de ser el Unico responsable del desarrollo y funcionamiento de la
sociedad, para compartir este cometido con diferentes sujetos convocados a
colaborar con el fin comun de satisfacer el interés general.

En 2001, la Comisidn Europea publicé un Libro Blanco sobre el temay a partir
de ese momento, se han profundizado los estudios y elaborado disimiles pro-
puestas sobre sus elementos fundamentales, a saber: apertura, participacion,
responsabilidad, eficacia, eficiencia, coherencia, transparencia, desarrollo
sostenible, seguridad juridica, etcétera.”

Este concepto, proveniente de otra cultura juridica, incide en la transforma-
ciéon de la concepcidn tradicional francesa de lo publico, evidenciandose asi
un fendmeno que algunos autores han denominado metamorfosis del interés

13 Vid. OSBORNE, David y Ted GAEBLER, Un nuevo modelo de gobierno. Cémo transforma el
espiritu empresarial al sector publico; traduccion de Ana Isabel Stelino, Gernika, México,
1994, obra completa.

% Vid. GORE, Al, Un gobierno mds efectivo y menos costoso, Informe de la National Performance
Review, traduccién Angel Carlos Gonzalez, EDEMEX, México DF, 1994, obra completa.

> Vid. NoRTH, D. C., Instituciones, cambio, institucionalidad y desempefio econémico, Fondo

de Cultura Econdmica, México, 1993, obra completa; CERRILLOL MARTINEZ, Agusti (coord.),

La gobernanza hoy: 10 textos de referencia, 1° ed., INAP, Madrid, 2005, pp. 11 a 31; PRATS,

J. 0., “El concepto y el andlisis de la gobernabilidad”, en Instituciones y Desarrollo, Nos. 14y

15, Barcelona, 2003, pp. 239-269, consultada en http://www.iigov.org, el 24 de noviembre

de 2016; SOLA, A., “La traduccidn de governance”, en Punto y Coma, No. 65, 2005; VILLORIA

MENDIETA, Manuel, “Gobernanza econdmicay cohesion social tras el consenso de Washington:

Institucionalidad, agenda, estrategias”, en José Maria Vidal Beltran y Juan Prats Catala (coord.),

Gobernanza. Dialogo Iberoamericano sobre buen gobierno, Colex, Madrid, 2005, pp. 79 a 108;

ALONSO, Juan Antonio, “Instituciones y desarrollo econémico: el caso de América Latina”, en

José Maria Vidal Beltran y Juan Prats Catala (coord.), Gobernanza..., ob. cit., pp. 109 a 120.

Comision de las Comunidades Europeas, La Gobernanza europea, un Libro Blanco, Bruselas,

27.7.2011, COM (2001) 428 final, consultado en http://www.bioeticanet.info/documentos/

GobernanzaEuropea0l.pdf, el 24 de noviembre de 2016.

7 United Nations Economic Commission for Europe (UNECE), Governance in Public-Private
Partnerships for Infrastructure Development, Committee for Trade, Industry and Enterprise
Development, Ginebra, noviembre 2005, http://ppp.worldbank.org/public-private
partnership/sites
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general, que no afecta a las finalidades publicas, sino a las técnicas de actua-
cidn, en virtud de la nocidn de corresponsabilidad, en lo que se ha llamado
ideologia del partenariado.*®

Todo esto integra un modelo de gestion donde el Estado interactlia nece-
sariamente con el resto de los que se consideran también participes de la
consecuciéon del bienestar colectivo. En consecuencia, se ve necesitado de
adoptar esquemas que concreten formulas colaborativas entre el sector
publico tradicional y el sector privado. La satisfaccion del interés publico puede
llegar a ser una via genuina de realizacién del interés individual y la concrecién
de este, a su vez, una forma idénea para gestionar eficiente y eficazmente el
interés publico.

De esta manera, la realidad actual devela una ruptura con aquella postura
dicotémica entre lo publicoy lo privado. Se han introducido nociones verdade-
ramente revolucionarias como la de privatizacion del Derecho publico o publi-
ficacion del Derecho privado.* Con independencia de criterios concordantes
0 no, en cuanto a la terminologia empleada, lo cierto es que tales posturas
tributan a concebir a lo publico y lo privado como dos ambitos de actuacion
gue no se contraponen, sino que se complementan; lo que se deriva de la
asuncion instrumental de las técnicas y procederes iusprivados para la gestion
de intereses colectivos y del cambio de paradigma en materia de intervencién
publica en la economia.

Todo ello en el entendido de que en la actualidad resulta impensable un
Estado abstencionista, desentendido de los designios econdmicos de un pais.
Incluso, corrientes de pensamiento modernas han introducido en el juego
econdmico nociones como el enfoque institucionalista del mercado, que ha
ganado terreno y pretende incorporar aspectos que el enfoque neocldsico
no contempla e influyen decisivamente en el funcionamiento del mercado.®

18 GAUDEMET, Y., “Le partenariat public-privé en France dans la perspective de la métamorphose
de l'intérét général”, Recueil Dalloz, No. 44, Paris, 2007.

9 MARALET | GARCIA, Elisenda, “El derecho de la Administracion Publica: Derecho publico y
Derecho privado; la relevancia de los principios constitucionales”, en Elisenda Malaret i Garcia
y Baquer Martin-Retortillo et al., Derecho publico y Derecho privado en la actuacion de la
AP, Seminario sobre Derecho Publico y Derecho Privado en la Actuacion de la Administracion
Publica, Marcial Pons - Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Barcelona, 1997, pp. 9-32.

2 Asi, se interrelacionan el marco juridico, las estructuras del poder publico politico, el acceso a
lainformacidn, culturay valores en la formacidn del individuo y el sistema politico de que se
trate. Elemento central de este enfoque es que “la calidad de las instituciones, de sus leyes
[...] se traduce en una determinada calidad del funcionamiento y operacion de la economia
que se mide por el nivel de los costos de transaccion. [...] Debe estar (el mercado) bas