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“Mirad por todas partes la republica y en todas veréis
dominando el imperio del derecho: este el vinculo de los
derechos de que gozamos en la republica; este el funda-
mento de nuestra libertad, la fuente de la justicia; en él
reside el alma, la mente, el consejo y el pensamiento de
la republica. Como cuerpo sin alma es la republica sin
derecho, él es el nervio, la sangre y los miembros de la
republica: los magistrados son sus ministros, los jueces
sus intérpretes”.

CICERON
Pro Cluentio
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Presentacion

Un afio atrds, pensabamos en la posibilidad de realizar una tercera entrega
de Reflexiones sobre Derecho Publico, siguiendo la linea de trabajo que nos
habiamos propuesto en las dos anteriores; aunque justo es decir, que era
ese un pensamiento y un deseo sincero no mas, sin tener claridad alguna
sobre cdmo podriamos materializar ese nuevo texto, ante tantas dificultades
—en especial econdmicas— que han hecho que cada dia sea mds complejo,
en particular en las circunstancias cubanas, llevar a concrecion metas de
este tipo.

Sin embargo, gracias a la creatividad y la solidaridad, hoy podemos dar
como un hecho, y nos complace entregar al lector interesado, Reflexiones
sobre Derecho Publico Ill, un nuevo aporte bibliografico que reune varios
trabajos centrados en temas de interés y actualidad dentro de ese ambito
iuspublico.

A pesar de las dificultades que han rodeado nuestra vida —y la del mundo en
general- en los ultimos dos afos (en las que la COVID-19 ha tenido un papel
relevante), no hemos cejado en el empefio de trabajar en funcién de la inves-
tigacion cientifica, la superacion profesional y el debate juridico a propdsito
de temas necesarios, particularmente en razén de las exigencias de desarrollo
tedrico-practico, especialmente, de nuestro Derecho nacional.

En Reflexiones sobre Derecho Publico Ill vuelven a unir empefio y esfuerzos un
grupo de profesionales del Derecho (de Cuba y, ahora con mayor presencia
en contraste con los dos libros anteriores, de Ecuador), para poner a dispo-
sicion del lector andlisis de actualidad, resultado de la experiencia y la labor
investigativa de quienes los suscriben.

En las paginas de esta obra pueden encontrarse, en calidad de autores, nom-
bres que han tenido presencia en las dos anteriores de la serie; y se suman
nuevos nombres, jovenes en varios casos, que siguen aportando savia y vision
nueva a los tépicos que tratan, a la vez que transitan exitosamente por los
caminos de su desarrollo profesional y cientifico en este fascinante mundo
que es el del Derecho.

Reflexiones sobre Derecho Publico Ill tiene la particularidad de que, en sus
paginas, a los aportes del profesor ecuatoriano Diego Paul VITERI NUNEZ (que
nos ha acompafiado como coautor y co-coordinador de los dos libros anteriores
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de esta serie), se han venido a sumar los de otros autores del Ecuador, profe-
sionales y profesores ellos también de Derecho en ese hermano pais. De ahi
que se ha creido pertinente dividir el contenido de esta obra en dos grandes
secciones: una primera dedicada al Derecho cubano y una segunda al ecua-
toriano. De tal forma, no solo se propicia una mejor organizacion interna de
los contenidos del texto, sino que permite apreciar, con mejor criterio formal,
los distintos trabajos contenidos en él.

Los temas tratados en estas pdaginas son de perfecta actualidad, tanto para
Cuba como para Ecuador e, incluso, para los interesados en conocer y apreciar
sobre el Derecho publico latinoamericano; sobre lo que ocupa o puede estar
ocupando parte de los debates juridicos en ese ambito geografico.

Nuevamente impulsado desde la catedra de Derecho Administrativo, per-
teneciente al Departamento de Estudios Juridicos Basicos de la Facultad de
Derecho de la Universidad, esta tercera entrega de Reflexiones sobre Derecho
Publico debe mucho —tal vez, todo— tanto al entusiasmo de aquellos que se
han sumado para colaborar en sus paginas como a la buena voluntad de
los profesores ecuatorianos Diego Paul VITERI NUNEZ y Diego José ROMERO
OSEGUERA; este Ultimo sumandose como coordinador de este texto, entu-
siasta animador de sus compatriotas que participan aqui y factor decisivo
para materializar estas paginas impresas.

Por supuesto que nada de esto ha sido casual, sino que ha sido el resultado
directo, y testimonio, de la colaboracidon entre profesionales del Derechoy pro-
fesores universitarios cubanos y ecuatorianos que, una vez mds, demuestran
que la solidaridad, la sinceridad y el respeto mutuo son fuentes inagotables
para construir empefios de utilidad y para sortear dificultades; pero, sobre
todo, para consolidar amistades.

Como en las otras ocasiones, el contenido de este libro es variado y plural,
como heterogéneas son las interpretaciones y visiones que refleja; aunque en
el espectro tematico que comprende hay una marcada presencia de trabajos
relativos al Derecho administrativo, lo que no es sino expresion del interés
especial de seguir promoviendo el debate y el desarrollo, particularmente
de las cuestiones iusadministrativas en nuestro pais, tan requerido como
urgido de ello.

Ojald que los estudiantes, especialistas y profesionales del Derecho —de Cuba
y el Ecuador, especialmente—, asi como los lectores interesados en general,
puedan acercarse a estas paginas y que su lectura les sea provechosa y util
como incursién intelectual en los predios del Derecho Publico.

Vi



PRESENTACION

De nuestro lado, solo queda dejar constancia del compromiso de seguir traba-
jando, con ilusién y ganas, por nuevos resultados que puedan ser pertinentes
y oportunos al debate juridico y al necesario desarrollo que nuestro Derecho
requiere; en ambos casos, en no pocas dosis.

Dr. Andry MATILLA CORREA

Profesor Titular de Derecho Administrativo,

Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana.
Presidente de la Sociedad Cubana de Derecho Constitucional
y Administrativo de la Unién Nacional de Juristas de Cuba.

La Habana, 20 de marzo de 2022






Notas minimas sobre Derecho y lenguaje
a propdsito de Bobbio y Searle

Alejandro GONzALEZ MONZON®

l. Introduccion

A pesar de las distintas concepciones que desde el método analitico se han
construido sobre el concepto de Derecho y el objeto de estudio de la teoria
juridica, es posible identificar derroteros e intereses comunes, entre los que
destaca el analisis del lenguaje.! En este sentido, la teoria analitica del Derecho
tiene entre sus mas notables cuestiones de debate, la relativa a la gran division
entre la funcién descriptiva y la funcién prescriptiva del lenguaje. Siguiendo a
GUASTINI, es posible definir como descriptivo (o cognoscitivo) a los enunciados
que formulan y transmiten informacién sobre el mundo, mientras que los
enunciados prescriptivos (o normativos) son aquellos que estan dirigidos a
modificar el comportamiento de los hombres.?

En sentido general, se ha sostenido en la doctrina que “entre enunciados des-
criptivos y prescriptivos median varias diferencias (pragmadticas y, a menudo
también, sintdcticas), pero una de estas reviste una importancia realmente
especial: los enunciados descriptivos tienen valores de verdad (es decir, pue-
den ser verdaderos o falsos), los enunciados prescriptivos carecen de ellos
(es decir, no pueden ser ni verdaderos ni falsos)”.? Asi, la clasificacion de los
enunciados en descriptivos y prescriptivos es indicativa de determinadas
funciones. Los enunciados descriptivos cumplen la funcidn de afirmar o negar
algo sobre el mundo, mientras que los enunciados prescriptivos indican una
conducta a efectuar.

* Master en Derecho Constitucional y Administrativo. Profesor de Filosofia del Derecho de la
Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana. Profesor de la Escuela de Formacidn
Judicial del Tribunal Supremo Popular de la Republica de Cuba.

Cfr. VON WRIGHT, G. H., “La filosofia ¢una guia para perplejos?”, Doxa, No. 21-l, Alicante,
1998, pp. 21-38; y OLIVECRONA, K., Lenguaje juridico y realidad, México DF, Distribuciones
Fontamara, 2007.

GUASTINI, R., Teoria analitica del derecho. Estudios, Zela, Grupo Editorial, Puno-Peru, 2017,
p. 28.

3 Ibidem.

CACERES NIETO, E., Lenguaje y derecho. Las normas juridicas como sistema de enunciados,
Céamara de Diputados, LVIII Legislatura, UNAM, México DF, 2000, p. 14.



ALEJANDRO GONZALEZ MONZON

Esta diferenciacion de los enunciados en descriptivos y prescriptivos ha sido
fundamental en la polémica sobre los tipos de enunciados que debe construir
la ciencia y, en consecuencia, en la posibilidad de catalogar al Derecho como
tal. La teoria analitica del Derecho se sustenta en la consideracién del lenguaje
del Derecho como prescriptivo. No obstante esta particularidad, no ha existido
una claridad constante sobre los aportes que la filosofia del lenguaje puede
suponer para con la teoria del Derecho.

El presente articulo se propone realizar una presentacidn panoramica sobre las
incidencias fundamentales de la filosofia del lenguaje en la teoria del Derecho.
Para cumplir este propdsito se han seleccionado dos problemas que resultan
cardinales en estas lides, estos son, en primer lugar, el problema de la ciencia
del Derecho vy el andlisis del lenguaje en la reflexién de BoBBIO, con énfasis
en las tesis defendidas en dos trascendentales trabajos de ese autor italiano
(Ciencia del derecho y andlisis del lenguaje y Ser y deber ser en la ciencia
juridica); y en segundo lugar, el problema sobre la realidad institucional del
Derecho, esto de la mano de la teoria de SEARLE sobre las reglas constitutivas
y los hechos institucionales. Por laimportancia que reviste, las ideas de SEARLE
seran contrastadas con las criticas formuladas al respecto por GUASTINI.

Il. Ciencia del Derecho y analisis del lenguaje en Bobbio

La pretensién general que persigue BOBBIO en el trabajo titulado Ciencia del
derecho y andlisis del lenguaje consiste en la reflexion sobre la posibilidad
de asumir a la jurisprudencia como una ciencia.® La metodologia que sigue
el autor en su disertacion consta de tres partes fundamentales, a saber: a)
identificacién de los modelos de configuracién y exigencias que histéricamente
han caracterizado al saber cientifico (concepcién racionalista y concepcion
positivista) y las implicaciones que han supuesto respecto a la jurisprudencia;
b) caracterizacion de la concepcidon moderna de la ciencia, analizando el des-
plazamiento del paradigma de la verdad al paradigma del rigor y laimportancia
gue en este contexto ha significado el andlisis del lenguaje; y c) la factibilidad
de concebir cientificamente a la jurisprudencia desde los canones de la con-
cepcidon moderna de la ciencia y la identificacidn de las tareas fundamentales
gue en este sentido debe realizar el jurista. La conclusion fundamental de
BoBBIO reside en asumir a la jurisprudencia como un metalenguaje, un lenguaje
(riguroso) que se construye a través del analisis del lenguaje del legislador.

Con este trabajo, BoBBIO se propuso formular la pretension en cuestidon
segln la concepcion de la ciencia postulada por la filosofia analitica, es decir,
entendiendo a la jurisprudencia como andlisis del lenguaje del legislador. Asi,

5 BoBBIO, N., Contribucién a la teoria del derecho, Fernando Torres, Editor, Valencia, 1980,

pp. 173-200.
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a grandes rasgos, la labor del jurista tiene cardacter cientifico en tanto explica
como hacer mas riguroso el lenguaje del legislador en la clarificacion de las
proposiciones iniciales, es decir, las normas, definiendo y completando sus
reglas de transformacién, y ordendndolas a fin de concebir un sistema dotado
de coherencia.

La coherencia de la propuesta analitica de BoBBIO parte de advertir que tanto
desde los canones del racionalismo como del positivismo se ha generado, en la
configuracién del Derecho natural y de la sociologia y psicologia del Derecho,
una especie de duplicidad cognitiva, resumida en la afirmacién de que la
jurisprudencia no es ciencia y en la creacidn de un ciencia que en si misma no
tiene nada que ver con la jurisprudencia. En otras palabras, estos canones han
dado al traste con una sistematizacion de conocimientos que si bien cumplen
con las exigencias que ellos postulan en relacidn con la cientificidad, se alejan
ostensiblemente de la verdadera tarea de la jurisprudencia.

Para Bobbio esta particularidad es la causa de la critica formulada por
KIRCHMANN, sustentada basicamente en un cuestionamiento de la alternativi-
dad del objeto de la jurisprudencia (parafraseando a este autor, “dos palabras
del legislador hacen inservibles a bibliotecas enteras”).® Queda claro aqui que
la concepcidn de la ciencia que maneja KIRCHMANN estd condicionada por el
descubrimiento de las verdades eternas e inmutables de la naturaleza, pers-
pectiva no conjugable con la variabilidad del objeto de la jurisprudencia, es
decir, el Derecho positivo. En esta direccion, segiin BOBBIO, para KIRCHMANN,
“si se quiere hablar de ciencia en el campo del derecho, sélo se podra hacer
respecto a ese estudio que abandona el terreno infiel del derecho positivo y
se confia al estudio del derecho natural [...]; este estudio sera una ciencia del
derecho distinta a la jurisprudencia precisamente en cuanto tiene los requisitos
de la verdadera ciencia”.’

Ahora bien, este andlisis de la critica de KIRCHMANN es lo que permite a BOBBIO
describir la esencia de la concepcion moderna de la ciencia, englobada por
él indistintamente bajo los rubros del neopositivismo o positivismo légico,
gue mas que centrada en la veracidad, es decir, en la construccion de leyes
inmutablemente verdaderas (ya sea a través de la exaltacion de la razén o de
la experimentacion con base a los hechos), se enfoca en el rigor de sus propo-
siciones. Asi, “las proposiciones cientificas, segin los modernos metoddlogos,
no son proposiciones incondicionalmente verdaderas, en el sentido de que
reproduzcan por intuicion (la idea) o a través de una operacion experimental

6 KIRCHMANN, J. H., La jurisprudencia no es ciencia, Centro de Estudios Constitucionales,

Madrid, 1983.

7" BosBIO, N., Contribucidn..., ob. cit., p.179.
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(el hecho) una verdad, ideal o de hecho, propuesta; son mas bien proposi-
ciones rigurosas”.?

Evidentemente, aqui la cuestion del lenguaje reviste una importancia enorme,
pues la cientificidad de un discurso no consiste en su enunciacion, basada en
una realidad objetiva (la verdad), sino en el rigor del lenguaje que lo construya.
En conclusién, no es posible calificar el valor cientifico de un estudio fuera
del uso de un lenguaje riguroso, esto es, cuando existe una definicién de las
palabras de las proposiciones primitivas y estan establecidas estrictamente las
reglas para su uso; y cuando estan igualmente establecidas las reglas para de
esas proposiciones primitivas, segregar proposiciones derivadas. En palabras
de BoBBIO, “cuando estan perfectamente dadas las reglas de formacién de
las proposiciones iniciales y las reglas de transformacién por las que se pasa
de las proposiciones iniciales a las sucesivas”.’

Es sobre la base de estas explicaciones epistemoldgicas que BoBBIO funda su
propuesta analitica. Las interrogantes que estructuran sus disertaciones se
pueden expresar del modo que sigue: ¢puede concebirse la jurisprudencia
como un saber cientifico de cara al paradigma de la cientificidad basado en la
rigurosidad del lenguaje? Si se concibe a la jurisprudencia como un metalen-
guaje, es decir, como un lenguaje (riguroso) construido a través del andlisis
del lenguaje del legislador, ¢como queda definida la labor del jurista?

Primeramente, cabe realizar dos precisiones: a) la materia sobre la que actua
el jurista es un conjunto de reglas de comportamiento; y b) el estudio del con-
tenido de esas reglas, es decir, del supuesto de hecho juridico (de lo regulado),
es el objeto de estudio de la jurisprudencia, mientras que el estudio de las
reglas en cuanto tal es el objeto de la teoria general (formal) del Derecho. Esta
definicion de BoBBIO implica un correlato de la teoria normativista de KELSEN.
Se colige entonces que al jurista no debe importar el sustrato del conjunto de
reglas de comportamiento que asume como objeto de estudio, es decir, el
condicionamiento social, politico y moral de las reglas queda fuera del estudio
del Derecho. Esta arista kelseniana de BOBBIO se hace latente cuando afirma
que “hay que mantener firme aquella consideracién del objeto en base a la
cual no hay jurisprudencia fuera de la reglay de lo regulado y todo lo que esta
antes de la regla (sea el fundamento o el origen) no pertenece al estudio del
jurista”.’® No obstante, esto no significa que este estudio tenga otras impli-
caciones respecto a su método y funciones.

& Ibidem, p. 180.
% Idem.

0 1dem, p. 183.
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Para BoBBIO este punto de partida es crucial, pues permite introducir a la
jurisprudencia, como fue advertido supra, en los pardmetros de lo que llama
concepcién moderna de la ciencia, evitando los episodios de duplicidad
jurisprudencia-derecho natural y jurisprudencia-sociologia juridica-psicologia
juridica, fundados por los canones de cientificidad racionalista y positivista,
respectivamente, en los que el Derecho natural y la sociologia y la psicologia
juridica eran conocimientos cientificos, mientras que la jurisprudencia nolo era.

En relacion con lo expuesto, BoBBIo defiende que la jurisprudencia no es ni una
ciencia empirica ni una ciencia formal. No obstante, a pesar de esta divergen-
cia, en cierto sentido contiene algo de ambas, pues “como estudio, consiste
en lo que es comun a todas las ciencias, sean empiricas o formales”.!! Este
punto comun se concreta en lo que el autor italiano denomina parte critica,
gue consiste precisamente en la construccién de un lenguaje riguroso, que
posibilita que el estudio adquiera valor de ciencia. La parte constitutiva del
estudio y la parte critica estan estrechamente vinculadas, pues la conjuncion
de ambas constituye un sistema cientifico. Ahora bien, como la jurisprudencia
tiene como objeto propio un conjunto de proposiciones normativas (el lenguaje
del legislador) ya dadas, consta exclusivamente de la parte critica propia de los
sistemas cientificos, es decir, “de la construccidn de un lenguaje riguroso a los
fines de la plena comunicabilidad de las experiencias fijadas de antemano”.*?

De ello se concluye lo ya anunciado: la jurisprudencia es el andlisis del lenguaje
en el que a través de las proposiciones normativas se expresa el legislador, y
como dicho analisis es generativo a su vez de otro lenguaje, o de un lenguaje
de segundo grado, la jurisprudencia es definida como un metalenguaje.
Precisamente porque su razén de ser es la construccién de un lenguaje rigu-
roso, o sea, cientifico, la jurisprudencia es una ciencia como cualquier otra
ciencia empirica o formal.

Ahora bien, de esta concepcidn se desprende una de las ideas fundantes que
ha caracterizado el desarrollo de la teoria analitica del Derecho, a saber, la
importancia de la teoria de la interpretacién juridica. La jurisprudencia para
BoBBIO tiene su base en la interpretacidn. La interpretacidn del lenguaje del
legislador (que es lo mismo que el analisis del lenguaje del legislador) es la
operacion propiamente cientifica del jurista. No existe ciencia del Derecho
fuera de la labor del jurista intérprete, pues es dicha interpretacién la que
construye la ciencia del Derecho. Por solo citar un ejemplo de la trascendencia
que ha tenido esta tesis del constructivismo interpretativo (especificamente en
Italia), cabe mencionar la concepcidén de GUASTINI sobre la determinacidn que
para la distincidn entre principios y reglas supone la interpretacion del jurista.

1 ydem.
2 ydem, p. 184.
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Tomando ahora como epicentro la segunda pregunta formulada un poco mds
arriba, se debe precisar qué tareas supone para el jurista esta concepcién de
la jurisprudencia como metalenguaje. Bobbio se refiere a ellas como fases de
desarrollo de la jurisprudencia e identifica tres fundamentales, a saber: a) fase
de purificacion del lenguaje del legislador, pues como es posible asumir que
el lenguaje del legislador no es necesariamente riguroso, y como el rigor es
el fundamento de la ciencia moderna, la primera tarea del jurista es hacerlo
mas riguroso; b) fase de integracion, porque el lenguaje del legislador no es
necesariamente completo, siendo la segunda tarea del jurista el completarlo
en el mayor grado posible; y c) la fase de ordenacidn, pues el lenguaje del
legislador no esta necesariamente ordenado, siendo la tercera tarea del jurista
el sistematizarlo en el mayor grado posible.

En el ciclo de estas tres fases, como describe correctamente BoBBIO, se des-
envuelve y se agota la labor del estudio del jurista en el sentido tradicional
de la palabra, por lo menos en los ordenamientos juridicos basados en Ia
monopolizacién del Derecho por parte de la norma legislativa y en donde,
por tanto, se distingue claramente la actividad del legislador de la del juez, asi
como la del jurista que interpreta las leyes de la del juez que las aplica al caso.

En consonancia con lo anterior, y desde la teoria de la interpretacidn
desarrollada por el propio BoBBIO en otras de sus obras, se constatan aqui
tres grandes directrices de la labor interpretativa del juristas, estas son:
a) la interpretacion como definicién, precisidn y distinciéon de los términos
utilizados en las construcciones normativas; b) la interpretacion integrativa en
los marcos del ordenamiento juridico; y c) la interpretacién sistematizadora
en los marcos del ordenamiento juridico. Esta visién permite asumir, desde el
punto de vista del analisis del lenguaje, cuestiones como las vaguedades y las
redundancias normativas (dimension del significado), la existencia y la solucidn
de las antinomias y las lagunas (dimensidn de la integracién) y la aplicacién de
los principios generales del Derecho y la virtualidad de la analogia (dimension
de la sistematizacion).

lll. Bobbio entre el ser y el deber ser de la ciencia juridica

En su trabajo Ser y deber ser en la ciencia juridica, BOBBIO estructura su
discurso, nuevamente, en derredor del problema de la cientificidad de la
jurisprudencia y en la posibilidad de que, de ser aceptada dicha cientificidad,
esta se concrete en un modelo de ciencia normativa.'®* Asi, capilarmente
entendida la cuestion, este trabajo recrea tesis ya sentadas en el trabajo
anteriormente analizado, a saber: a) la jurisprudencia es una ciencia si se

13 BoBBIO, N., Contribucion..., ob. cit., pp. 201-224.
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asumen los parametros metodoldgicos de la ciencia moderna (que desplaza su
fundamento del canon de verdad al canon del rigor), consistente en el andlisis
del lenguaje del legislador, lo que se configura como la parte critica de todo
sistema cientifico; y b) la actuacion del jurista recae sobre un conjunto de
reglas de comportamiento, y la diferenciacién del estudio de estas reglas en
cuanto tal y de su contenido es lo que diferencia el espacio de disertacion de la
teoria general del Derecho y la jurisprudencia, respectivamente. No obstante,
se debe advertir que en este trabajo BoBBIO introduce algunos cambios en lo
atinente a su posicién anterior sobre las proposiciones de la ciencia, dado que
ahora brinda importancia no solo a la rigurosidad del discurso, sino también
a la veracidad de las proposiciones. Esto incide en el cambio de postura que
suscribe en relacién con el rol y el caracter de la jurisprudencia y el interés
por la metajurisprudencia.

El énfasis de este trabajo de BOBBIO se centra en la segunda de las tesis
presentadas, lo que a mi juicio convierte esta aportacion en una especie de
complemento, si se quiere de completamiento, de las ideas refrendadas en
su Ciencia del derecho y andlisis del lenguaje. En efecto, el iusfilésofo italiano
identifica como una de las problematicas fundamentales a desentraiar, la
gue constata la ambigliedad que supone calificar a la jurisprudencia como
una ciencia normativa. A su juicio, tal calificacién entrafia un doble sentido,
estos son: uno débil, que quiere decir que la jurisprudencia trata sobre las
normas, y uno fuerte, que pone de manifiesto que la jurisprudencia propone, o
incluso impone normas. BOBBIO, partiendo de esta diferenciacion de sentidos,
analiza las complejidades que supone la calificacién mentada, tomando como
apoyatura a las resultantes fundamentales de las aportaciones de KELSEN,
partiendo del entendido de que en la teoria normativa kelseniana, normativo
significa algo mds que un estudio sobre reglas y algo menos que una posicion
o imposicion de reglas. En otras palabras, la cuestidon a discutir a partir de los
postulados de KELSEN es si la categoria de lo normativo induce a atribuir a la
ciencia juridica una funcidn prescriptiva.

En esta cadencia, afirma BoBBIO que con posterioridad a la teoria kelseniana,
a la ciencia juridica se le puede adscribir el caracter de normativa en atencion
a tres titulos distintos, los que le servirdn a posteriori para desarrollar tres
visiones correspondientes. Estos titulos son: a) es normativa porque tiene
gue ver con normas; b) es normativa porque considera la realidad social a
través de un sistema normativo; y c) es normativa porque pone normas. Asi,
la categoria de lo normativo puede ser tenida en cuenta en cuanto al objeto,
en cuanto al método y en cuanto a la funcién de la ciencia juridica. De esto
se desprende, sin considerar a lo normativo en cuanto al objeto, en tanto
no genera discusiones profundas (definidas por BOBBIO en el primero de los
trabajos comentados), la posibilidad de concebir cuatro modelos de ciencia
juridica como ciencia normativa, a saber: a) normativa en el método y no en
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la funcion (KELSEN); b) normativa en el método y en la funcién; c) normativa
no en el método, sino en la funcidn; y d) no normativa ni en el método ni en
la funcion.

Ahora bien, esta catalogaciéon general de los problemas que implica aceptar
a la jurisprudencia como una ciencia normativa, y teniendo en cuenta las
conclusiones de BoBBIO en el trabajo anteriormente analizado, genera una
reflexién que guia todo el ensayo: “respecto a la metajurisprudencia se replan-
tea el problema, tan caracteristico de la jurisprudencia, de si es normativa, al
menos en el sentido mas fuerte de la palabra, respecto a la funcién, o sea, de
si su funcion no es tanto describir lo que hacen los juristas como prescribir lo
que deben hacer”.**

Ante esta disyuntiva, BOBBIO se aparta, a mijuicio, de una salida estrictamente
formalista al sostener que el jurista es uno de los protagonistas de la labor
de formacion y transformacidn reflexiva de un sistema juridico. A su consi-
deracion, lo cual encuentro acertado, segun los distintos sistemas juridicos
y, mas precisamente, segln la distinta naturaleza y jerarquia de las fuentes
normativas en un determinado sistema, la labor del jurista puede ser mas
0 menos creativa. Este juicio lo aparta de una concepcién eminentemente
descriptivista de la jurisprudencia, lo que guarda relacion muy estrecha con
las tareas del jurista ya analizadas al tenor del apartado anterior.

En conclusidn, si la jurisprudencia es analisis del lenguaje del legislador, y en
este analisis el jurista debe purificar, integrar y sistematizar ese lenguaje a fin
de conseguir verdaderos estandares cientificos en el lenguaje que su actividad
crea, entonces la labor del jurista no puede ser catalogada en sentido estricto
como exclusivamente descriptivista, acritica si se quiere, ya que las tareas
de purificacidn, integracién y sistematizacion superan esta perspectiva. Esta
concatenacién es un vinculo de continuidad entre los dos trabajos analizados.

Esta reflexiéon deja al descubierto una serie de preocupaciones que BOBBIO,
al menos a manera de presentacién, deja ver en todo su andlisis. La preo-
cupacion por el anclaje social del Derecho, la preocupacién por distinguir el
sistema juridico vigente en una determinada sociedad de sistemas juridicos
alternativos, imaginados, aforados o propuestos, y la preocupaciéon por lo
gue ha llegado a ser comun denominar como el problema de la normatividad
del Derecho, esto es, la justificacion de la consideracién de ciertas practicas
sociales y de ciertas prescripciones emanadas de ciertas autoridades como
normas vinculantes, capaces de proporcionar un fundamento justificado a la
adopcion de decisiones.

% Ibidem, p. 201.
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Estas preocupaciones son contestes con el hecho de que una reflexidn critica
sobre la labor de los juristas muestra que la jurisprudencia ha desarrollado en
todo ordenamiento, con diferentes grados de intensidad, una funcién prima-
ria y secundaria de fuente del Derecho. En esta direccién, como bien plantea
BoBBIO, “mientras la metajurisprudencia prescriptiva, propia de la concepcion
positivista, propone el ideal de una jurisprudencia puramente descriptiva, la
metajurisprudencia descriptiva de la época postpositivista vuelve a descubrir
la funcion prescriptiva del jurista en la sociedad”.*

Entiende entonces este autor que ese redimensionamiento, tomando como
ejemplificacion de partida la significacidon que KELSEN atribuye a los conceptos
sein (mundo de las relaciones naturales causales, se rige por su leyes inflexi-
bles) y sollen (mundo de la cultura, del deber ser, no estd aprisionado por la
causalidad), se describe en que mientras la metajurisprudencia positivista
pretendia establecer lo que la jurisprudencia debe ser, la metajurisprudencia
actual procura establecer lo que es, y que al hacerlo asi, la jurisprudenciano es
de hecho lo que deberia ser. Concluye entonces que “lo que el jurista tendria
gue haber hecho es mantenerse en la esfera del sein. Por el contrario, su labor,
de hecho, pertenece de pleno derecho a la esfera del sollen” .*®

Dicho lo anterior, entiendo que la concepcidn de la jurisprudencia que se recrea
en el segundo trabajo de BOBBIO es equivalente, o mejor, congruente, con la
que se recrea en el primero. Las diferencias que constato son de enfoque y
de intencionalidad demostrativa del autor. En el primer trabajo, la intencién
es definir a la jurisprudencia como saber cientifico, identificar su objeto y las
tareas que esto supone para el jurista. El segundo trabajo toma por dadas
las cuestiones relativas al objeto de la jurisprudencia y se enfoca mas en las
cuestiones de su método y sus funciones. Entiendo que en cierta medida se
niega el enfoque meramente descriptivista y formalista de la jurisprudencia,
lo que pudiera parecer que contradice la tendencia solo esbozada en el primer
ensayo, relativa a que el objeto de la jurisprudencia nunca puede trascender
al fundamento de las normas.

No obstante, no encuentro razones de peso para distinguir una diferencia
radical en este sentido. Si se quiere, es posible enunciar que el primer ensayo
de BOBBIO muestra una perspectiva estatica de la jurisprudencia, incardinada
en marcos metodoldgicos de legitimacidn cientifica, mientras que el segundo
ensayo muestra una perspectiva dinamica de la jurisprudencia, inclinada a
sus implicaciones prescriptivas y a su relacion con la concepcion del sistema
de fuentes.

15 Idem, p. 205.
6 1dem.
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Para cumplimentar estos objetivos, BOBBIO identifica y desarrolla tres signifi-
cados de la jurisprudencia como ciencia normativa: a) como determinacién,
revisién, aplicacion y sistematizacion de normas; b) refiriéndose al sollen des-
criptivo y su critica; y ¢) aludiendo a los problemas de la neutralidad cientifica
de la ciencia del Derecho como fuente de normas juridicas.

Este Ultimo significado es el mas ilustrativo de lo expuesto un poco mas arriba
respecto a la negacion del formalismo jurisprudencial a través de la afirmacion
de los juicios de valor realizados por el jurista. Se concluyen asi dos juicios
definitivos referidos a que, en la fase de desarrollo de la metajurisprudencia
descriptiva que BoBBIO identifica, la jurisprudencia, incluso en los sistemas mas
cerrados, interviene con juicios de valor; y que la jurisprudencia, incluso en los
sistemas mads autoritarios, ejerce una influencia sobre el desarrollo del Derecho
vigente. Asi, es consonante deducir que la jurisprudencia se puede arropar
de pautas de innovacién, esto a través de la alusion a principios implicitos y
explicitos, cuestidn a la que BoBBIO dedicé en otras obras varias reflexiones,
y que la jurisprudencia puede asumir roles de progresién, es decir, puede
ser progresiva, segun los vinculos de retroalimentacién que existan entre el
juristas para con el juez y el legislador, para lo que debe recordarse que esta
particularidad fue desarrollada consecuentemente por BOBBIO cuando se
refirid a la necesaria comunicabilidad entre el jurista y el legislador a fin de
hacer el lenguaje de este Ultimo mas riguroso.

En conclusidn, los trabajos estudiados, ambos muy valiosos y esclarecedores, se
complementany desarrollan una concepcién de la jurisprudencia que exhibe,
a mi entender, rasgos de coherencia, donde solo son identificables rasgos dis-
tintivos desprendidos del enfoque del asunto. El BoBBIO analitico del primer
ensayo no se divorcia del BOBBIO que admite la posibilidad creativa y progresiva
de la jurisprudencia en el segundo ensayo; todo lo contrario. Soy del criterio
de que estas dos perspectivas complejizan y hacen mas rica la teoria juridica
bobbiana, en tanto delimita coherentemente el discurso epistemolégico de
la incidencia social del saber juridico.

IV. Los actos del lenguaje en Searle

La teoria de SEARLE puede llamarse apropiadamente una teoria de los actos del
lenguaje (o del habla). En eso sigue el pragmatismo de AUSTIN, pero se aparta
del de WITTGENSTEIN, porque dice no tomar exactamente el significado como
uso, ya que la nocion de uso es tan vaga que conduce a muchas confusiones;
y prefiere decir que el significado es algo resultante de un acto del lenguaje.?’

17" Cfr. BEUCHOT, M., Historia de la filosofia del lenguaje, Fondo de Cultura Econdmica, México
DF, 2013, p. 143.
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El pensamiento de SEARLE constituye un giro pragmatico linglistico que,
aparentemente, permite conciliar la denominada gran division, es decir,
permite desdibujar la diferenciacién semantica del uso descriptivo y el uso
prescriptivo del lenguaje.’® Asi, tomando como referencia a la famosa ley de
HUME (ninguna conclusién prescriptiva puede ser védlidamente inferida de
un conjunto de premisas puramente descriptivas), en el sentido de criticar
la posicidon que la adopta, SEARLE se propone superar el problema de deri-
var enunciados valorativos y prescriptivos de enunciados descriptivos. En la
teoria del autor norteamericano opera una sustitucion del criterio semantico
de analisis, fundado en el contenido del significado de los enunciados, por el
criterio pragmatico, concebido sobre disimiles actos que pueden ser ejecuta-
dos por medio del hecho de proferir enunciados. A su entender, no siempre
se cumple que de un conjunto de premisas descriptivas no puedan inferirse
de forma vadlida conclusiones prescriptivas, ya que en algunas circunstancias
esto es perfectamente posible. La disertacion de SEARLE gira en torno a la
demostracion de esta ultima tesis.

Resulta claro entonces que la concepcidn que expone SEARLE sobre el lenguaje
transgrede la doble funcionalidad clasica, es decir, el lenguaje para describir
(el lenguaje de la ciencia) y el lenguaje para prescribir (lenguaje normativo),
siendo este ultimo el propio del Derecho, al que BoBBIO se refiere como
lenguaje del legislador (lenguaje objeto) y respecto al cual se constituye la
jurisprudencia como metalenguaje. Para SEARLE, el lenguaje no solo describe y
prescribe, pues también a través de él se puede prometer, obligarse, advertir,
etc., tomando como referencia la multiplicidad de verbos que en las diferentes
lenguas naturales expresan y a la vez permiten la ejecucién de una multipli-
cidad de actos del lenguaje.

Este posicionamiento redimensiona la teoria de AUSTIN' y expresa la necesidad
de comprender algunos de los problemas fundamentales de la filosofia del
lenguaje a través de los actos del lenguaje, ya que hablar una lengua no es
cosa distinta a realizar actos del lenguaje, tales como hacer enunciados, dar
ordenes, plantear preguntas, entre otros. De acuerdo con esta premisa, SEARLE
propone una division tripartita de los actos del lenguaje, a saber: a) acto de
emision (la emisién de palabras, morfemas u oraciones); b) acto proposicional
(el acto de referir y predicar); y c) acto ilocucionario (el acto de preguntar,
mandar, prometer, entre otros).

Estos actos no se realizan por separado, sino que al realizar actos ilocuciona-
rios, caracteristicamente se realizan actos proposicionales y de emisién. Esta
contribucién es indicativa de que SEARLE comprende que el estudio del lenguaje

18 Cfr. SEARLE, J., La construccidn de la realidad social, Paidés, Barcelona, 1995.
19 Cfr. AUSTIN, J. L., How to do Things with Words, Oxford University Press, New York, 1962.
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supone explicaciones que trascienden lo meramente lingliistico, es decir, lo
meramente simbdlico, ya que las expresiones del lenguaje se deben explicar
teniendo en cuenta su aspecto ilocucionario (el significado y la intencién
estan mutuamente vinculados y es la mente humana la que da el significado
en virtud de la relacién existente entre el lenguaje como hecho institucional
y la realidad) y comprendiendo el significado de los actos del lenguaje como
realizacién determinada por el uso de reglas que subyacen a dicha realizacién.

Ahora bien, a partir de esta teoria clasificatoria de los actos del lenguaje,
SEARLE analiza una serie de enunciados, aclarando, prima facie, que para que
un enunciado sea descriptivo no hace falta que esté escrito con el verbo es,
va que hay enunciados que describen situaciones del mundo sin requerir
de tal verbo. A posteriori centra su analisis en los enunciados descriptivos y
prescriptivos, utilizando para ello un método de construccién escalonada de
enunciados, es decir, derivando uno del otro de manera légica, a partir de
tautologias, de tal forma que termina por mostrar que, para el caso de las
promesas, los enunciados prescriptivos estan contenidos en los descriptivos,
y que el sujeto que emite la promesa asume el debe dentro del es al asumir
la obligacidn de la promesa misma. De esta forma, el uso de la institucién de
la promesa asume la obligacidn, que es una consecuencia de la institucion de
prometer.

En efecto, con el ejemplo de Juan, SEARLE se dispone a demostrar cémo a
través de la descripcién de hechos se puede llegar a una prescripcién, es
decir, explicita un razonamiento demostrativo de la posibilidad de derivar
I6gicamente un enunciado prescriptivo de un enunciado factico descriptivo.
Desde otro angulo analitico, SEARLE quiere dejar sentado que un enunciado
factico puede expresar el mismo contenido de significado de un enunciado
prescriptivo. Aqui es importante resaltar que, en la cadencia explicativa del
autor, el acto de prometer requiere de condiciones necesarias y suficientes
para que sea llevado a cabo con éxito dentro del mundo. Para el caso de su
cumplimiento, la obligacién es una de estas condiciones empiricas, ya que
qguien promete, asume un compromiso para llevar a término satisfactorio lo
prometido, de lo contrario las promesas no seran tales, no pasarian de ser
palabras que no tendrian sentido para quien las hace.

En otras palabras, para demostrar que un debe se puede derivar de un es,
SEARLE, utilizando razonamientos (deductivos) de légica formal, ejemplifica,
mediante una descripcion hecholdgica, cdmo una promesa implica asumir
una obligacidn, y si se asume una obligacidn, tautolégicamente se esta en tal
obligacién. Consiguientemente, por el hecho de asumir la obligacién obtenida
en la promesa, quien emite la promesa debe hacer aquello que la obligacién
tenga como contenido (prestaciones de dar, hacer o no hacer), es decir, debe
cumplirla.
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IV.1. La critica de Guastini

La critica de GUASTINI a estas ideas de SEARLE es muy aguda.?® Después de
advertir que la propuesta de SEARLE, de ser correcta, implicaria graves conse-
cuencias epistemoldgicas (quebraria la ley de HUME, ya que se admitiria que
una norma seria en algun sentido légicamente derivable de una proposicién,
0 mejor aun, la distincion semdantica entre proposiciones y norma perderia
todo sentido), el genovés ensaya una serie de cuestionamientos de diversa
indole que son suficientes y atendibles para detectar varias flaquezas de la
teoria de SEARLE.

La originalidad de la critica de GUASTINI estriba en detectar que SEARLE desa-
tiende que el andlisis de toda institucién implica un posicionamiento interno
(que se expresa en un discurso prescriptivo) o un posicionamiento externo (que
se expresa en un discurso descriptivo), debiendo entenderse por institucion a
un conjunto de normas. Esta premisa metodolégica, combinada con el presu-
puesto epistémico segun el cual es el uso de las palabras el que determina su
significado, y no al revés, priva al ejemplo de Juan de toda consistencia ldgica,
ya que SEARLE no precisa cuales enunciados de los utilizados participan de un
posicionamiento interno y cudles de un posicionamiento externo.

Especificamente, al negar que la palabra (institucion) promesa sea de natu-
raleza prescriptiva, Searle absolutiza el posicionamiento externo, es decir, se
coloca en la posicion del observador A que describe la promesa contraida por
X para con Y. No obstante, no considera que la palabra (institucién) promesa,
desde el posicionamiento interno, no se puede asumir desde la éptica del
observador-descriptor A, sino como prescripcion de los comportamientos
deXeY.

Esta singularidad no advertida por SEARLE enerva la coherencia del razona-
miento de escalonamiento deductivo que realiza en el ejemplo de referencia,
ya que no advierte que resulta inconsecuente, desde los esquemas de la légica
formal, que a su tenor se realice un salto de un enunciado asumido desde un
posicionamiento interno a un enunciado asumido desde un posicionamiento
externo. En términos de la teoria del lenguaje, esto implica otra inconsecuencia
légica, a saber: el transito de un metalenguaje, inherente a los enunciados
concebidos desde el posicionamiento externo, a un lenguaje objeto, inherente
a los enunciados concebidos desde el posicionamiento interno.

Considero muy importante resaltar que esta critica de GUASTINI es del todo
coherente con su visién del Derecho, construida en derredor de su teoria de
la interpretacidn juridica. Incluso, me atrevo a afirmar que los postulados de

20 cfr. GuAsTINI, R., “Reglas constitutivas y gran division”, Lezioni sui linguaggio giuridico,
G. Giappicheli Editore, Turin, 1985.
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SEARLE, que como se constatd no parten de condicionar el significado de las
palabras a su uso, no son compartidos por la escuela genovesa, ya que una
de sus premisas bdsicas es precisamente la aceptacion de que las considera-
ciones sobre teoria del significado y teoria del lenguaje no son importantes
para la teoria del Derecho; esto sumado, por supuesto, a la diferenciacion
entre formulaciones normativas, es decir, los textos, y las normas o formula-
ciones interpretativas, de la que se desprende que una formulacién norma-
tiva se transforma en una norma a través de los enunciados interpretativos
de adscripcion desarrollados por los jueces y los juristas. El propio GUASTINI
llegd a sostener que la teoria de la interpretacién no necesita de teoria del
significado alguna.

Para este autor italiano, las teorias cognitivistas proponen que los enunciados
interpretativos de la forma X significa Y poseen valor de verdad. En conso-
nancia, para los cognitivistas aquello que hace verdadero a un enunciado
interpretativo o bien es el significado literal, desprendido del lenguaje coti-
diano compartido por la comunidad, o bien es la intencién de la autoridad.
No obstante, resalta que ambas propuestas no son mas que propuestas de
interpretacién normativa, es decir, estan dirigidas a proponer, ex ante, como
deberia ser concebido el Derecho o, ex post, para criticar como ha sido con-
cebido por un jurista o un juez. De esto se colige que el cognitivismo, segin
esa concepcion, sea falso y normativo.

Como se puede observar, lo que esencialmente GUASTINI coloca como corta-
pisa a la tesis de SEARLE son las bases de su teoria de la interpretacion juridica.
Precisamente, SEARLE desconoce el valor de la interpretacién cuando propone
una serie de enunciados con significados apoyados en puntos de vista predefi-
nidos por él, a fin de hacer vdlidas sus conclusiones, sin admitir la posibilidad
real de que esos enunciados sean interpretados desde diferentes puntos de
vista (interno y externo) y, como consecuencia, supongan valores semanticos
diferenciados.

El segundo ataque de GUASTINI se centra en el discurso que versa sobre los
conceptos regla constitutiva y hecho institucional. A estos pendientes se
dedicaran las reflexiones que siguen.

V. La cuestion de las reglas constitutivas

La dicotomia entre lo descriptivo y lo prescriptivo que SEARLE quiere desdibujar
con su teoria del lenguaje es equivalente a la distincién entre proposiciones
y normas, es decir, en tanto las proposiciones son el contenido de significado
de los enunciados utilizados en la formulaciéon de conocimientos y en la
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transmision de informaciones, las normas son el contenido de significado de
enunciados que son utilizados a fin de dirigir comportamientos y actitudes.

En otros términos: semanticamente, las proposiciones pueden ser verdaderas o
falsas; en cambio, las normas no pueden ser incluidas en esta posibilidad. Este
esclarecimiento es trascendental, pues como ha puesto de relieve GUASTINI,?!
SEARLE ha enfocado su ataque a la dicotomia referida supray a las consecuen-
cias que de ella se segregan, apelando al ambiguo concepto de regla (o norma)
constitutiva, la que se contrapone al concepto de regla (o norma) regulativa.
Solo a modo de ilustracidn, es dable resaltar que esta clasificacién normativa
de SEARLE tiene un punto de similitud notable con la teoria normativa de
Ross,2% en cuya obra se explica la distincion apelando a un ejemplo (que ha
devenido clasico) que contrapone la naturaleza de las reglas que ordenan la
actividad de parqueo de los automoviles (regulativas) y las reglas que rigen
el juego de ajedrez (constitutivas).

Para SEARLE, las reglas constitutivas crean o definen nuevas formas de con-
ducta, son una actividad cuya existencia es dependiente de ellas desde un
punto de vista ldgico, de lo que se puede concluir que estas reglas resultan
inviolables, ya que su vulneracién desnaturalizaria la conducta o actividad a
la que se refieren. Por ejemplo, las reglas de un juego crean por si mismas la
posibilidad de jugarlo, en cuanto que la actividad ludica esta constituida por
la actuacion de acuerdo con las reglas apropiadas, para lo que debe precisarse
gue con la expresion actuacion de acuerdo con las reglas no solo alude a las
reglas que establecen las posibilidades de actuacién en el juego, sino también
a las reglas que clarifican el objetivo del juego.?

21 GuasTINI, R., “Teoria de las reglas constitutivas: Searle, Ross, Carcaterra”, Revista de Ciencias
Sociales, No. 25, Universidad de Valparaiso, 1984, pp. 297-315.

La propuesta de R0Oss para distinguir entre reglas constitutivas y regulativas hace referencia
alarelacién de las reglas con la actividad a la que se refieren. En un conocido ejemplo, este
autor apuntd: “Aparcar un coche es una actividad natural; quiero decir con esto que es una
actividad cuya ejecucion es independiente légicamente de las reglas que la gobiernan. Los
coches eran aparcados antes de que existieran reglas de aparcamiento, y seria un absurdo
obvio siyo dijera que no podia aparcar mi coche a causa de no haber reglas de aparcamiento
en esa ciudad. En cambio, jugar al ajedrez no es una actividad natural. Jugar al ajedrez es
realizar ciertas acciones de acuerdo con las reglas del ajedrez. Las acciones del juego consisten
en movimientos que no tienen significado ni propdsito excepto el de reglas del ajedrez. Un
movimiento se realiza moviendo una pieza de madera sobre un cuadrado. Que la pieza de
un pedn, y que su cambio de lugar sea un movimiento solo puede entenderse si se interpreta
la accién en términos de las reglas del ajedrez”. Ross, A., Logica de las normas, Comares,
Granada, 2000, pp. 68-69. Para Ross, las reglas de aparcar son regulativas, mientras que las
del ajedrez son constitutivas.

22

23 ARRIAGADA CACERES, M. B., “Normas de competencia y normas acerca de la competencia.

Eludiendo las reglas constitutivas,” Doxa, No. 40, Alicante, 2017, p. 97.
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Es de resaltar que la preocupacién de SEARLE por las reglas constitutivas no es
propia de una intencién originaria de construir una teoria de las normas, pues
lo que persigue es explicar ciertos cuestionamientos de la filosofia del lenguaje,
centrados en la relacion de las palabras con el mundo y en los significados y la
comprension del discurso. En esta direccidn, para SEARLE hablar un lenguaje
es tomar parte en una forma de conducta compleja gobernada por reglas, lo
gue entraia la necesidad de identificar a las reglas constitutivas y establecer su
distincidn con las reglas regulativas, pues un acto de habla tiene el significado
que exhibe, precisamente, porque existen reglas constitutivas que determinan
que sea ese significado, y no otro, el que efectivamente debe exhibir.

En consonancia, las reglas constitutivas no solo regulan, ya que también definen
y crean, es decir, constituyen y regulan una actividad cuya existencia depende
l6gicamente de ella. En sintesis, las reglas constitutivas crean o definen nuevas
formas de conducta (no son esquemas de valoracién de comportamiento);
pueden ser parafraseadas naturalmente de la forma X cuenta como Y en el
contexto C, donde Y es un término de especificacion, no de apreciacion (tienen
forma sintactica identificativa, no dedntica, y no son parafraseables como impe-
rativos); y pueden aparecer como una verdad analitica basada en el significado
de la actividad que ellas definen, porque tienen un cardacter casi tautoldgico.
Son estas caracteristicas las que permiten la diferenciacién entre reglas cons-
titutivas, que como ya se dijo también regulan, y reglas puramente regulativas.

El hecho de que las reglas constitutivas también regulen no puede ser interpre-
tado, en la cadencia explicativa de SEARLE, con la afirmacion de que las reglas
constitutivas sean, a la vez, reglas regulativas, tal como postulé BULYGIN.? Lo
gue SEARLE estd diciendo es que las reglas que constituyen actividades tam-
bién regulan esas actividades. Sin embargo, la manera en que esto opera no
qgueda del todo explicada en su obra. El hecho de que no lo explique, tal como
ha explicado la profesora ARRIAGADA CACERES, “es un indicio de que el criterio
para distinguir tipos de reglas no es el modo en que estas se relacionan con la
actividad a la que se refieren sino el tipo de actividad referida por las reglas”.?
Esto puede ser constatado si se analiza la conexidn que existe entre la dis-
tincion de reglas puramente regulativas y constitutivas y la de hechos brutos
(cuya existencia no depende légicamente de la existencia de ninguna regla,
aunque pueden ser regulados por reglas regulativas) e institucionales (solo
pueden existir dentro de las instituciones humanas y su existencia depende
I6gicamente de la existencia de una regla o sistema de reglas constitutivas).
Esta idea es fundamental para entender la critica de GUASTINI a la que se hard
referencia un poco mads adelante.

24 BULYGIN, E., “Sobre las normas de competencia”, en C. Alchourrén y E. Bulygin, Andlisis égico
y derecho, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 485-498.

25 ARRIAGADA CACERES, M. B., “Normas de competencia...”, ob. cit., pp. 97-98.
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En las acotaciones criticas que realiza GUASTINI a la propuesta de SEARLE destaca
lo relativo al concepto de hechos institucionales. Por esta razén se exponen a
continuacién los tres elementos definitorios que le son caracteristicos.

a) La intencionalidad colectiva, esto es, aquel tipo de estado mental inten-
cional que se tiene solo en tanto que compartido con otros individuos.

b) Laasignacién de funciones de status, es decir, laimposicién de una funcion
a algun objeto u hecho previamente existente, con la peculiaridad de que
las caracteristicas fisicas de ese objeto no bastan por si solas para cumplir
esa funcidn, sino que es necesaria la intencionalidad colectiva continuada
al efecto. Se tiene un hecho institucional si y solo si se asegura a un cierto
tipo de objeto, por intencionalidad colectiva, una funcién que el objeto
no esta en condiciones de cumplir por su constitucién fisica sino solo en
virtud de la aceptacion colectiva del hecho de que dicho objeto estd en
condiciones de cumplirla. SEARLE llama a este tipo de funcidn funcidn de
estatus, que puede expresarse como X cuenta como Y en el contexto C.*

c) Las reglas constitutivas, que son aquellas que no se limitan a regular un
comportamiento ya existente, constituyen su condicién de posibilidad
(como las reglas de un juego); las reglas constitutivas, a la vez, son los
hechos institucionales y describen su estructura légica, segun la férmula
X cuenta como Y en el contexto C.”’

En atencién a lo dicho, SEARLE construye cuatro conclusiones, atendibles a
fin de comprender las criticas posteriores, estas son: 1) la representaciéon
clasica (dicotédmica) no logra dar cuenta de los hechos institucionales; 2) los
hechos institucionales existen dentro de sistemas de reglas constitutivas; 3)
algunos sistemas de reglas constitutivas incluyen obligaciones, compromisos
y responsabilidades; y 4) de algunos de esos sistemas podemos derivar debe
a partir de es.?®

V.1. Las observaciones de Guastini

GUASTINI identifica seis pasajes en la argumentacién de SEARLE que subyacen a
la ya referida ejemplificacidn a través de la cual intenta refutar la ley de HUME,
estos son: 1) la distincidn entre reglas regulativas y reglas constitutivas; 2) la dis-
tincidn entre hechos brutos y hechos institucionales, que en palabras de GUASTINI
corre paralela a aquella que existe entre reglas regulativas y constitutivas; 3) la

26 SEARLE, J., La construccion..., ob. cit., p. 23.

27 |TURRALDE, V., “Reflexiones sobre los conceptos de validez y existencia de las normas juri-
dicas”, Doxa, No. 31, Alicante, 2008.

28 SEARLE, J., La construccidn..., ob. cit., p. 189.
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distincion entre lo que significa describir hechos brutos y describir hechos insti-
tucionales, lo que supone que las proposiciones que se refieren a hechos brutos
y, respectivamente, aquellas que se refieren a hechos institucionales, divergen
bajo un perfil importante. Aqui la conclusién relevante es que la descripcién de
hechos institucionales requiere necesariamente la alusion a las reglas que los
constituyen, mientras que la descripcion de hechos brutos no lo requiere; 4)
como corolario, este pasaje hace referencia a que describir hechos institucionales
implica légicamente la aceptacién de reglas constitutivas; 5) la aceptacién de
reglas constitutivas comporta compromisos, es decir, implica prescripciones; y
6) la descripcidon de hechos institucionales entrafia prescripciones.?®

Estos seis pasajes, en correcta descripcién de GUASTINI, son el andamiaje de
una doctrina metaética que, con mucho ingenio, llama cognitivismo ludico.
Aqui se presenta la critica mas general de GUASTINI al calificar el pensamiento
de SEARLE como una especie del género denominado legalismo o formalismo
metaético. Esta calificacion se desprende del hecho de no ser consideradas por
el cognitivismo ludico las elecciones morales en ocasion de los juegos, ya que
solo suponen importancia en este sentido las reglas que lo constituyen. Para
GUASTINI esto no es aceptable, ya que el concepto juegos no solo se incluye al
ajedrezy al futbol, sino también a las instituciones sociales, la ética difundida
y los ordenamientos juridicos, cuyo funcionamiento no puede reducirse a
esquemas dotados de tal rigidez.

Con independencia de esta critica genérica, GUASTINI concibe una serie de pun-
tos débiles en la teoria de SEARLE, girando todos ellos alrededor del concepto
regla constitutiva, las que segun el genovés, son para su contrario fragmentos
del lenguaje dotados de la magica virtud de construir entidades del mundo
extralingliistico, es decir, de construir hechos institucionales. Precisamente,
todos los esfuerzos de GUASTINI se incardinan a la negacidn del aura or magic
de las reglas constitutivas, para lo cual utiliza, a nuestro juicio de manera
efectiva, parametros tedricos sobre los limites del lenguaje. Para este pro-
posito pone toda la disertacién de SEARLE frente a una disyuntiva relativa a
lo controversial que resulta que una regla (constitutiva), en tanto fragmento
del lenguaje, pueda ser algo extralingliistico. Podemos adelantar ahora como
conclusién que para GUASTINI el concepto de regla constitutiva de SEARLE es
inconsecuente con los fundamentos clasicos de la teoria del lenguaje.

Resumidamente, GUASTINI recrea, respecto a las reglas constitutivas en SEARLE
(vid. el apartado anterior), las siguientes cuestiones paraddjicas:

a) Lasreglas constitutivas no son prescriptivas segun la definicién de SEARLE,
y sin embargo las denomina reglas. Aqui yerra SEARLE cuando razona que

2% GUASTINI, R., “Reglas constitutivas...”, ob. cit., p. 270y ss.
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la forma sintactica de las reglas constitutivas condiciona su contenido
semantico, pues es légicamente posible que un enunciado indicativo no
dedntico pueda expresar un significado prescriptivo.

b) Lainviolabilidad de las reglas constitutivas depende del lenguaje y no del
mundo, ya que las convenciones semdanticas en virtud de las cuales operan
no pueden transformarlas en prescripciones no prescriptivas, es decir, en
reglas magicamente inviolables.

c) Las reglas constitutivas no son reglas analiticas, pues la interpretacion de
SEARLE que asi lo afirma confunde dos niveles distintos del lenguaje, estos
son, el lenguaje prescriptivo de las reglas y el metalenguaje descriptivo
con que se habla de ellas.

d) En cuanto a la definicion de las reglas constitutivas, SEARLE no distingue
entre la aceptacion de las reglas y el conocimiento de estas. De este des-
conocimiento se desprende la no comprensién de SEARLE de la naturaleza
prescriptiva que pueden adoptar las reglas constitutivas.®

Ciertamente, SEARLE no muestra un concepto univoco de reglas constitutivas,
ya que desarrolla tres acepciones de constitutividad que hacen que su for-
mulacién sea muy ambigua, pues ciertamente, y atendiendo a lo explicado
supra, la explicaciéon que recrea es tendente a generar tres tipologias de
reglas constitutivas que entre si muestran sintomas de heterogeneidad, estas
son: 1) reglas constitutivas por metonimia, en cuanto pertenecen a sistemas
normativos que condicionan la posibilidad de nuevas formas de comporta-
miento; 2) reglas constitutivas en el sentido de definiciones estipulativas que
confieren significado a términos incorporados en otras reglas que forman
parte del sistema normativo referido; y 3) reglas constitutivas que dan sentido
a comportamientos cuya posibilidad es independiente de las reglas. Tal como
explicd GUASTINI, los sistemas descritos en 1 generalmente integran reglas de
los tipos 2 y 3.

Esta ambigliedad de SEARLE es, a mi entender, letal para sus propdsitos, ya que
uno de los fundamentos de la teoria del lenguaje, y de la concepcidn de cienti-
ficidad que sobre ella se construye, es precisamente la rigurosidad. Al esbozar
argumentos ambiguos, su discurso sobre la posibilidad de concebir ejemplos de
ruptura de la ley de HUME, de compaginacion entre el uso prescriptivo y descrip-
tivo de lenguaje, pierde solidez y es vulnerable ante una critica que pretenda
fijar limites conceptuales precisos, tal cual ha hecho GUASTINI. Cabe preguntarse
entonces que, si el concepto de regla constitutiva es ambiguo, ¢ cdmo puede ser
utilizado como argumento epistémico para superar la gran divisiéon?

30 ypidem, pp. 284-286.
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VL. Los hechos brutos y los hechos institucionales

Otro flanco de ataque identificado en el texto del iusfilésofo italiano corres-
ponde al segundo de los pasajes que puntualiza respecto a la obra de SEARLE,
a saber: la diferenciacién entre hechos brutos y hechos institucionales, par-
tiendo de comprender que entre ambos existe una divergencia en cuanto a
sus estatutos ontoldgicos, y que los segundos, al estar constituidos por reglas,
son sucesos de los cuales no es posible hablar sin la previa aceptacion de las
reglas. Al igual que en lo que concierne a las reglas constitutivas, GUASTINI
reclama que el concepto de hecho institucional adolece de ambigliedad,
pudiendo derivarse de la explicacion de SEARLE dos posibles acepciones, una
que califica de institucional un hecho (y un acto también) que no depende
de las reglas que conforman un sistema normativo, es decir, un hecho cuya
existencia es posible con independencia de la regla, ya que esta solo funge
como un instrumento de calificacién normativa respecto al hecho (calificado),
olo que eslo mismo, la regla da sentido al hecho, circunstancia que, descripti-
vamente, puede realizarse para GUASTINI tanto en relegacidn del sentido que
da la regla, lo que él llama hecho desnudo (Ticio se ha sacado el sombrero)
como incorporandolo en el ejercicio descriptivo, lo que entrafia una referen-
cia conjunta a hechos y a una regla desde un angulo metalinguistico (Ticio ha
saludado);*! y otra que califica de institucional a un hecho que depende de un
sistema normativo, esto es, que no seria posible con independencia de ese
sistema normativo, lo que supone que solo pueda ser descrito de conjunto
con las reglas que componen dicho sistema.

Esta Ultima acepcion, que puede ser denominada hecho institucional en sentido
estricto, es objeto de una aclaracién analitica de GUASTINI, que amerita mucha
atencién y que consiste en salvar la confusién en la que incurre SEARLE al no
distinguir entre el hecho institucional y la institucidn en si misma. La solucién
de este dislate tiene importantes beneficios légicos, pues ciertamente son
cosas distintas la institucidn, como sistema normativo constitutivo, y los hechos
institucionales, en tanto actos que se constituyen por el uso de una o varias de
las reglas del sistema que conforma la institucidn, o como hecho resultante de
su aplicacién. En dos palabras, tales reglas no producen hechos institucionales,
ya que solo son condiciones de posibilidad de estos. Como inmejorablemente
sostiene GUASTINI, uno es un sistema ludico, la otra es una actividad ludica.*

En sentido general, es apreciable que GUASTINI reclama a SEARLE el hecho
de que su teoria resulta innecesariamente metafisica, lo que segun el autor
genovés conduce a una duplicaciéon del mundo, también innecesaria, a través
del lenguaje. En efecto, para SEARLE es fundamental el presupuesto ontoldgico

31 idem, p. 282.
32 1dem.
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segun el cual en el mundo existen hechos brutos y hechos institucionales. No
obstante, este presupuesto ontoldgico no consiste solamente en afirmar la
existencia de reglas constitutivas y reglas regulativas, pues ademas sostiene
gue los hechos institucionales no son reducibles a hechos brutos. En compa-
racion con la teoria desarrollada por ROSS, cierto es que este autor también
distingue estas tipologias de reglas y las actividades naturales de las actividades
institucionales, pero a diferencia de SEARLE, y en esto lleva razén GUASTINI, su
pensamiento no sugiere de ningun modo que las actividades institucionales
sean ontoldgicamente distintas de las naturales, ya que aquellas son simple-
mente acciones a las cuales las reglas constitutivas confieren un significado,
esto es, acciones que son interpretadas a través de reglas.

Particularmente, y como corolario de esta critica general de GUASTINI, entiendo
qgue el concepto de hecho institucional que presenta SEARLE es ambiguo,
por cuanto no queda esclarecido si un hecho institucional es un conjunto
de reglas constitutivas o si su existencia supone la existencia de un conjunto
de reglas constitutivas. Esta ambigliedad entraiia un peligro notable, pues si
para SEARLE la nocion de hecho institucional se identifica con la primera de
las variables presentadas, tal como se puede interpretar en varios pasajes de
su exposicion, se produce una confusidn entre las instituciones juridicas con
las reglas que las crean.

Como se ha podido constatar, las criticas de GUASTINI son, a la vez que certeras,
esclarecedoras. Con el estudio de los textos indicados se puede sistematizar
el aparato categorial basico de la teoria del lenguaje y su trascendencia en la
construccion de una teoria coherente de las normas juridicas. Como ya dije,
entiendo que el problema central de las tesis de SEARLE es la no conjugacion de
esquemas de rigor que permitan que las conclusiones a las que arriba sean del
todo sistémicas respecto a las premisas que asume. GUASTINI, en buena técnica,
no hace mas que identificar ambigliedades en las conclusiones de SEARLE.
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La responsabilidad patrimonial de la
Administracion Publica: un encuadre juridico de su
concepcion autonoma

Amed RAMIREZ SANCHEZ*

l. Ideas introductorias

Vivir en responsabilidad constituye un imperativo de convivencia social histé-
ricamente condicionado, con fundamento en un canon moral determinado,
que plantea la tensidn entre intereses individuales y generales.! Las actitudes
morales de la sociedad marcan una ética de la responsabilidad basada en la
confianza, soportada en las necesidades de certidumbre y seguridad de los
fendmenos sociales. En correspondencia, la confianza es una necesidad de
la relacion de las personas con respecto a una determinada comunidad de
sujetos y a su entorno; por ende, con el objetivo de generar confianza en las
relaciones hombre-hombre y las relaciones hombre-mundo, las reglas de
comportamiento social se expresan en canones morales. A partir de ellas, la
ética se nutre a fin de caracterizar un estandar de moralidad acorde con los
principios y valores de cada época, contexto y tipologias de relacién social,
asentada como experiencia histérica y revalorada de conformidad con las
tendencias de cada fendmeno actual o perspectiva de manifestacion futura.?

Esta necesidad se transforma en deber individual cuando una determinada
practica se asume como modelo de conducta social, constituyendo principios
de actuacion que limitan el ejercicio de las dinamicas sociales. La responsa-
bilidad emerge como un rasgo relevante de la conducta social con un doble
dimensionamiento: primero, como maxima de actuacion segun los limites

* Doctor en Ciencia Juridica. Profesor Titular de Derecho Administrativo de la Facultad de
Derecho de la Universidad de La Habana. Miembro de Numero de la Sociedad Cubana de
Derecho Constitucional y Administrativo (SCDCyAd) y de la Sociedad Cubana de Derecho
Procesal (SCDP) de la Union Nacional de Juristas de Cuba (UNJC). amed@Iex.uh.cu, orcid.
org/ 0000-0003-2119-4273.

Cfr. ALEXY, Robert, “Law, Morality, and the Existence of Human Rights”, Ratio Juris, vol. 25,
No. 1, Blackwell Publishing, Oxford, Malden, 2012, pp. 2-14.

Cfr. WEBER, Max, “The Profession and Vocation of Politics”, en Quintin Skinnier (ed.), Weber
Political Writings, Cambridge Texts in The History of Political Thought, Estados Unidos, 1994,
p. 361 y ss.; SWEDBERG, Richard and Ola AGEVALL, The Max Weber Dictionary. Key Words
and Central Concepts, Second Edition, Stanford Social Sciences, Stanford, California, 2016,
pp. 121-122.
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aceptados por la colectividad y, segundo, como consecuencia de su trasgresion,
cuyos efectos vulneran la confianza colectiva. Se aduce que la responsabilidad
es una utopia de lo realizable,® pues ante la incertidumbre del futuro, deter-
mina reglas previsoras y mecanismos de reaccion frente a las violaciones no
deseadas de tales reglas, vinculantes para toda la sociedad. Las consecuencias
de esta practica histdrica han replicado en cada sector de la sociedad, impreg-
nado a las diversas esferas de actuacion de la actividad humana, primero,
como factor de delimitacién de las reglas generales de convivencia social, y
luego como fundamento de composicidn de los diversos conflictos que ponen
en tensidn a los intereses y derechos individuales entre si, o de estos con la
gestion del interés colectivo.*

Desde su concepcidn linglistica, el término responsabilidad es un concepto
polisémico, con multiples significados,> de acuerdo con los roles de su utiliza-
cién en las relaciones sociales. Desde el perfil del Derecho,® la responsabilidad
resulta un principio general’ que plantea una reaccion del ordenamiento
juridico como consecuencia de la violacién caracterizada por deberes y obli-
gaciones prexistentes.® Su desarrollo ha resultado de una constante y disimil
evolucidn, de conformidad con las caracteristicas de los sistemas juridicos

Cfr. JONAS, Hans, El Principio de Responsabilidad. Ensayo de una ética para la civilizacion
tecnoldgica, Herder, Barcelona, 1995, p. 342y ss.

Cfr. HART, Herbert, El concepto de Derecho, trad. de Genaro Carrid, 2% ed., Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1992, p. 212 y ss.

Cfr. voz “Responsabilidad”: 1. f. Cualidad de responsable. //2. f. Deuda, obligacion de repa-
rar y satisfacer, por si o por otra persona, a consecuencia de un delito, de una culpa o de
otra causa legal. // 3. f. Cargo u obligacion moral que resulta para alguien del posible yerro
en cosa o asunto determinado. // 4. f. Der. Capacidad existente en todo sujeto activo de
derecho para reconocer y aceptar las consecuencias de un hecho realizado libremente. Vid.
REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espafiola, disponible en https://dle.rae.
es/responsabilidad

Voz “Responsabilidad”: 1. Gral. Obligacion de resarcir las consecuencias lesivas para los
derechos o intereses de otra persona derivadas de la actuacién propia o ajena, bien se
deriven aquellas del incumplimiento de contratos, o bien de dafios producidos por simple
culpa o negligencia. //2. Eur. Relacion juridica que se genera entre la Union Europea o un
Estado miembro, de una parte, y la Unién Europea, un Estado miembro o un particular,
de otra, como consecuencia de la violacion por los primeros de obligaciones derivadas de
una norma juridica que genera un dafo en los segundos. Cfr. Diccionario panhispdnico del
espafiol juridico, 2020, disponible en https://dpej.rae.es/lema/responsabilidad

Sobre la concepcion de los principios generales del Derecho, cfr. ALEXY, Robert, Teoria de
la argumentacion juridica. Teoria del discurso racional como teoria de la fundamentacion
juridica, Manuel Atienza y Isabel Espejo (trad.), Centro Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2007, p. 81y ss.

Cfr., sobre los diferentes roles de la responsabilidad, CORLETT, J. Angelo, Responsibility and
Punishment, Third Edition, Springer, Dordrecht, 2006, p. 14 y ss.; HART, H.L.A., Punishment
and Responsibility. Essays in the Philosophy of Law, Second Edition, reimp., Oxford University
Press, 2008, p. 211 y ss.; CANE, Peter, “Role Responsibility”, The Journal of Ethics. An
International Philosophical Review, September 2016, Volume 20, Issue 1-3, Springer, Holland,
p. 280y ss., disponible en 10.1007/s10892-016-9235-8
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comparados, v. gr., el Common Law,’ desde donde emanan criterios analogos
a los de la responsabilidad del sistema romano-germano-francés. La confi-
guracion del principio se orienta sobre un caracter sistémico, que combina
normas de conductas, reglas para la imputacion y juicios para su aplicacién.
Tales normas pueden ser valoradas tanto desde contextos histéricos pasados
como desde escenarios contempordneos; asi como desde referentes juridicos
comparados, o con miras en los valores propios y tradiciones culturales propios
o compartidos de cada Estado o regidn. Su generalizacidn se ha extendido a
las diversas ramas del ordenamiento juridico, con independencia de los sis-
temas y clasificaciones; de ahi que puede hablarse de responsabilidad penal,
administrativa, politica, civil, como derivaciones concretas en las diversas
ramas del ordenamiento juridico. También puede dimensionarse las facetas
contractual y extracontractual de la responsabilidad, segun la naturaleza de
la relacion juridica de las cuales surgen las obligaciones.

Aparejadas a esta ultima divisién, se han desarrollado dos vertientes de
acuerdo con su configuracién, en un transito desde féormulas de imputacion
indirectas a directas, en relacion con el sujeto al que se dirige el ejercicio de
la accién indemnizatoria. De igual forma se ha producido una ampliacién de
los esquemas de imputacion desde supuestos subjetivos a sistemas objetivos
generales o compartidos, de acuerdo con el anclaje de la legalidad adoptada:
si es de medios y procederes del agente danoso, o de resultados sobre la
posicion juridica de la victima.

En consecuencia, cada rama del ordenamiento juridico ha elaborado su propio
sistema de responsabilidad sobre la base de los dos grandes sistemas aludidos
anteriormente. De la impronta del Derecho civil se ha nutrido el ambito del
Derecho mercantil y otros segmentos. Desde una perspectiva internacional
se habla hoy de la responsabilidad en el Derecho internacional. En el dmbito
interno puede hablarse de la responsabilidad politica, vinculada a las relaciones
de podery a la teoria del Derecho constitucional.

Desde el enfoque del empleo a las personas en sus diversas categorias ocu-
pacionales y estatutarias, la responsabilidad disciplinaria, como expresion del
ejercicio de esta potestad, es uno de los subsistemas de mayor importancia,
por su cardcter transversal. La responsabilidad se configura en multiplicidad
de regimenes juridicos para los usuarios de servicios publicos. Desde este
punto de vista, comparte en la actividad administrativa con el sistema de
responsabilidad sancionadora, en el ejercicio comun del poder punitivo de la
Administracion publica. En la propia actividad administrativa, desde el perfil

® En este orden emergen conceptos, v. gr., los de responsability, liability, y en este sentido,

la conformacién de la attribution, la accountability y la liability, dentro la cual se distingue
la tort liability y |a strict liability.
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reparatorio, la responsabilidad ha tenido un desarrollo en instituciones rele-
vantes como la expropiacidn forzosa y los efectos derivados de las técnicas
de delimitacidn de derechos. En esta rama se asienta el desarrollo de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracion publica (en lo adelante RPAP),
la cual sirve de hilo conductor a la investigacion.

El analisis que se acomete parte del nicleo dogmatico de la responsabilidad
extracontractual, anclado a sus bases primigenias mds aceptadas en el refe-
rente del capitulo Ill de la Lex Aquilia romana y la nocidn de la culpa de la
persona fisica como eje central de la responsabilidad extracontractual.® La
significacidn de este hecho determind el tracto que colmé en el Cédigo civil
francés de 1804, con la codificacion del sistema moderno de responsabilidad
extracontractual.

Sin embargo, adentrada la segunda mitad del siglo Xix, la realidad social de
la época determind la necesidad de reglas especiales sobre responsabilidad
para otros campos, v. gr., los de las relaciones laborales, a propdsito de las
transformaciones de la actividad industrial y de las relaciones de Derecho
publico.? En tales esferas no tardé en emerger la falta de encuadre del régi-
men juridico privado para regular dichas actividades, asi como la insuficiencia
de la culpa, su eje principal, para abarcar la totalidad de situaciones lesivas
generadas por los riesgos. Luego de mas de dos siglos de promulgacion del
Code francés, la responsabilidad extracontractual, a partir de la impronta del
Derecho civil, representa una dimensién de la responsabilidad como institucion
bésica del ordenamiento juridico. De ello resulta un supraconcepto juridico,*
con desarrollo en sus diversas ramas, atendido a los niveles primarios de su
elaboracion y aplicacion.

10 cfr., por todos, SAVIGNY, Friedrich Karl VON, Sistema de Derecho Romano actual, t. I, trad.
pos Jascinto Mesia y Manuel Poley, Géngora y Compaiiia Editores, Madrid, 1879, pp. 82-83.

11| EGRAND, Edouard, “Etude sur la loi Aquilia. Droit frangais Etude sur la responsabilité civile

en matiere de délits et quasi-délits”, These pour le doctorat, Université de France, Paris,
Francia, 1872, pp. 20-68; CHIRONI, G., La culpa en el derecho civil moderno, t.1, trad. de la 2% ed.
italiana por A. Posada, Reus, Madrid, 1928, p. 31y ss.

Cfr. FORSTHOFF, Ernest, El Estado de la Sociedad Industrial. El Modelo de la Republica Federal
de Alemania, trad. pos Luis Lépez Guerray Jaime Nicolas Muiiiz, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, Espafia, 1975, pp. 173-189; GARCIiA DE ENTERRIA, Eduardo, “La actividad industrial y
mercantil de los Municipios”, Revista de Administracion Publica, No. 17, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1955, pp. 87-138.

Al respecto de la nocidn de la responsabilidad como supraconcepto, cfr. LARENZ, Karl,
Metodologia de la Ciencia del Derecho, 2% ed., Ariel, Barcelona, 2001, p. 437 y ss.; MARTIN-
RETORTILLO BAQUER, Sebastian, El Derecho Civil en la Génesis del Derecho Administrativo y
de sus instituciones, Civitas, Madrid, Espafia, 1996, p. 47 y ss; 70y ss.; GERBER, Carl Friedich,
Diritto Pubblico, trad. pos P. H. Luchini, del orginal de 1880, Giufre Editore, Milano, 1971,
p. 34 y ss.; y Diaz SASTRE, Silvia, “La formacién de conceptos dogmaticos en el Derecho
Publico”, Revista Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid, UAM, No. 31, Madrid,
Espafia, 2015-I, pp. 105-135.

12
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En el ambito del Derecho publico, la responsabilidad simboliza la subordi-
nacion del Estado al ordenamiento juridico, de conformidad con su calidad
como sujeto de Derecho. Se entrelaza —en la construccidn de Karl LARENZ— al
concepto clave o idea general de Estado de Derecho —de la Teoria del Derecho
publico aleman®-y sus recientes mutaciones, como principio esencial en el
Estado constitucional y conquista de los ciudadanos. La responsabilidad ha
devenido elemento de calidad democratica ante el ejercicio de los poderes
del Estado, particularizado en reglas especiales de Derecho publico bajo la
imperatividad de la legalidad o juridicidad administrativa, el control, la legiti-
macion democratica y la realizacién y garantia de los derechos.

En la esfera de las relaciones juridico-administrativas, la responsabilidad es un
sistema que imbrica a varias instituciones. Desde la perspectiva del ejercicio de
potestades administrativas se encuentran aquellas que habilitan laimputacion
hacia conductas del ciudadano (actividad sancionadora o disciplinaria de los
empleados publicos). De igual forma, desde el tronco comun de las indemniza-
ciones de Derecho publico (expropiacion forzosa y RPAP) se articulan garantias
de los ciudadanos contra las actuaciones del poder publico (procedimiento,
recursos y proceso administrativos) y vincula su responsabilidad.?®

Como parte del sistema de responsabilidad del Derecho administrativo, la
RPAP se sustenta en un concepto elaborado con el objetivo de describir,
explicar y ordenar los atributos inherentes a la realidad de las relaciones
juridico-administrativas, en las cuales se genera la lesién a un derecho o interés
legitimo, con motivo del desarrollo del funcionamiento publico (en su vision
genérica y administrativa en un sentido estricto). La nocion de RPAP verifica
esta premisa y se fundamenta en la existencia del derecho a no soportar
sacrificio ilegitimo atribuible a la intervencidon administrativa por la ilicitud de
sus consecuencias.® A partir de su sistematizacion, se da paso al denominado

14 Cfr. BOCKENFORDE, Ernst W., Estudios sobre el Estado de Derecho y la Democracia, trad. de
Rafael de Agapito Serrano, Trotta, Madrid, 2000, pp. 44-45. Asi mismo, desde la perspectiva
europea contempordnea, BOGDANDY, Armin VON y Michael IOANNIDIS, “La deficiencia sisté-
mica en el Estado de Derecho. Qué es, qué se ha hecho y qué se puede hacer”, Revista de
Estudios Politicos (nueva época), No. 165, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, julio-septiembre, 2014, pp. 19-64.

Por ello, como bien acufiara desde mediados del siglo pasado LEGAZ Y LACAMBRA, “un sistema
de responsabilidad de la Administracidn y de recursos contencioso-administrativos es esencial
ala existencia del Estado de Derecho”. LEGAZ Y LACAMBRA, Luis, “El Estado de Derecho”, Revista
de Administracion Publica, No. 6, 1951, Instituto de Estudios Politicos de Madrid, p. 30.

Sobre su funcionalidad en el disefio democratico de las sociedades actuales, como bien
sostiene MIR PUIGPELAT, “[...] es una institucidn clave del Estado de Derecho, una garantia
fundamental de los ciudadanos ante la maquinaria administrativa, [...] y que, sobre todo,
condiciona de manera fundamental el nivel de seguridad y de calidad en la prestacidn de
los servicios publicos y, en general, en la actuacién administrativa”. MIR PUIGPELAT, Oriol,
La responsabilidad patrimonial de la Administracién. Hacia un nuevo sistema, 1% ed., Civitas,
Espafia, 2002, p. 292.
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Derecho de la responsabilidad administrativa, con base en su autonomia en
relacidn con la responsabilidad civil, como uno de los institutos juridicos mas
relevantes en el espectro de técnicas del Derecho administrativo para evitar
la interdiccién del poder publico.Y’

Desde el punto de vista de su evolucidon histérica, la RPAP ha recorrido un
camino amplio, que haido desde la irresponsabilidad del poder publico hasta
los dias que corren, que muestran una fisonomia muy diferente de aquella
irresponsabilidad. Los debates mas actuales en torno a la evolucidn de la RPAP
han decursado hacia una postura unitaria de la imputacidn directa y objetiva,
gue ha pretendido superar los esquemas binarios de responsabilidad por falta
y responsabilidad sin falta, sin que ello haya podido establecerse. No obs-
tante, si bien puede afirmarse el caracter generalizado de la responsabilidad
directa, no puede sostenerse lamismaidea en relacidn con la responsabilidad
objetiva. A pesar de significar una tendencia, sobre todo en el contexto ibe-
roamericano, no puede afirmarse su generalizacién tedrica y mucho menos
en el orden practico. Los vaivenes tedricos de la actualidad se debaten entre
un modelo bifronte de responsabilidad y uno unitario del deber de responder
de la Administracion publica con base en la teoria objetiva.®®

En el orden normativo se definen leyes especiales de RPAP o generales de
ordenacion procedimental, orgdnicas, de servicios publicos o de otras institu-
ciones del Derecho administrativo, bien desde dmbitos generales, territoriales
y sectoriales, que complementan las bases constitucionales de los sistemas
de RPAP vigentes en cada ordenamiento juridico. De este panorama se vis-
lumbran polémicas de actualidad en cuanto al caracter publico o privado de
sus fuentes formales de desarrollo, que determinan su autonomia, asi como

17" Cfr. EISENMANN, Charles, “Sur Le Degré d’originalité du régime de la responsabilité extra-
contractuelle des personnes (collectivités) publiques. La Soumissions de cette responsabilité
4 un droit autonome ‘est elle le principe?”, en Ecrits de droit administratif, Dalloz, Paris,
France, 2013, p. 390y ss.

Cfr. RODRIGUEZ FERNANDEZ, |., “La responsabilidad objetiva de la administracion publicay la
equidistribucion del coste del bien comun”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, No.
195, Madrid, Espafia, 2020, pp. 155-192; ALEGRE AVILA, J. M., “¢La legislacién preconstitu-
cional, pardmetro de integracion de las prescripciones constitucionales?”, Revista Espaiiola
de Derecho Administrativo, No. 196, 2019, Madrid, Espaia, pp. 307-336; MIR PUIGPELAT,
Oriol, “La garantia constitucional de la Responsabilidad por el funcionamiento anormal
de la Administracidon”, Revista de Administracion Publica, No. 213, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales de Madrid, Espafia, 2020, pp. 29-47, disponible en https://
doi.org/10.18042/cepc/rap.213.02; ROMERO REY, Carlos, “La responsabilidad patrimonial
de las Administraciones publicas: un palimpsesto”, Revista de Administracion Publica, No.
213, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales de Madrid, Espafia, 2020, pp. 13-27,
disponible en https://doi.org/10.18042/cepc/rap.213.01; CASSAGNE, Juan Carlos, “Acerca de
algunas cuestiones que debaten Civilistas y Administrativistas en torno a la responsabilidad
patrimonial del Estado”, Revista de Administracion Publica, No. 214, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2021, pp. 11-42, disponible en https://doi.org/10.18042/
cepc/rap.214.01

18

27



AMED RAMIREZ SANCHEZ

la calidad del contenido regulado, que resulta vago, ambiguo, excesivamente
abierto, indeterminado y asistémico, en muchos casos.*

En el plano practico, como correlato de las polémicas tedricas y normativas,
se constatan puntos de asistematicidad a partir de la insuficiencia de criterios
interpretativos de atributos importantes del concepto RPAP (dafio y nexo
causal). En los instrumentos juridicos procesales de referentes comparados
se verifican imitaciones relativas a la configuraciéon del titulo de imputacién
objetiva en el test de responsabilidad, de base subjetiva; criterios extensivos
a la imputacidn de férmulas de gestidn indirecta y del aseguramiento de la
responsabilidad.?’ Sin embargo, a dia de hoy no puede pensarse que el estudio
tedrico de la RPAP ha colmado sus posibilidades de desarrollo; por el contrario,
la redefinicion de sus elementos configuradores ante las mutaciones de las
relaciones entre el poder publico organizado y el ciudadano hace de este un
terreno donde aun puede aportarse al debate consideraciones novedosas.

Il. La responsabilidad patrimonial de la Administracion publica
en el encuadre social de las relaciones Estado-ciudadanos

La necesidad de un sistema de RPAP es un hecho innegable en cualquier
contexto democratico. En ese orden, el rol de la actividad administrativa
emerge como un aspecto relevante en la comprensién de la relacion Estado-
ciudadano. Para ello es necesario que la Administracién publica actue. Pero
si un ciudadano sufriere un perjuicio a consecuencia de su actividad, debe
responder por ello. Con tales premisas, este epigrafe abordara los aspectos
juridicos de la concepcion teleoldgica funcional de la RPAP.

Cualquier enfoque actual debe tomar en consideracidon los conceptos en los
cuales se despliegan los pasos de la investigacion. En tal sentido, se toman
como base estos aspectos para enmarcar el dmbito de su desarrollo y la orde-
nacioén de los aspectos juridicos que la estructuran. Este hecho permitira una
comprension de las variables sobre las cuales se concibe la satisfaccion del
objetivo general. Afin con la necesidad de introducir los conceptos tedricos
generales, relativos a los factores antes expuestos, este epigrafe pretende
sefialar las claves para la comprension y ubicacion de la RPAP en el conjunto
de técnicas del Derecho administrativo, como garantia de los ciudadanos.

1% Sobre las tendencias iberoamericanas cfr., por todos, RODRIGUEZ-ARANA MuRNOz, Jaime, et
al. (coords.), La responsabilidad patrimonial de la Administracién, t. 1y Il, 1% ed., Universidad
Panamericana & Express, México, 2014.

20 Cfr. sobre todos, DEGUERGUE, Maryse, “Promesses, renseignements, retards”, en Encyclopédie
Dalloz. Répertoire de la responsabilité de la puissance publique, Dalloz, Paris, Francia, 2015,
pp. 1-34; CASSAGNE, Juan Carlos, “Acerca de algunas cuestiones...”, ob. cit., pp. 11-42, dis-
ponible en https://doi.org/10.18042/cepc/rap.214.01
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Cualquier abordaje tedrico sobre la concepcién de la RPAP implica una
comprension integral de las condicionantes histdricas, politicas, culturales y
juridicas del desarrollo de la sociedad humana y sus modelos de organizacion
politica. Ello ha estado marcado por dos factores: por un lado, la concepcion
de la responsabilidad como un requisito de convivencia social, y por otro, las
relaciones entre el Estado y los ciudadanos. Como presupuesto de partida,
es necesario comprender algunos puntos esenciales de la concepcion, el
dimensionamiento y la aplicacion del principio de responsabilidad como un
requisito de convivencia social.

Una primera clave en este sentido lo constituye la concepcién de la respon-
sabilidad como un concepto basico y general para el Derecho.?! El despliegue
del principio de responsabilidad ha transitado, desde el lenguaje comun hasta
el lenguaje juridico, hacia la proteccién en diversos planos de las relaciones
sociales. De este aspecto destaca la polivalencia del Derecho, en tanto regu-
lador de tales relaciones.?? Por ello, el acercamiento a la responsabilidad solo
puede lograrse a partir de su dimensionamiento.

La responsabilidad se manifiesta en diversos roles, asegurando competencia
o atribucion de una persona, confirmando un deber, previendo una garantia,
caracterizando la actuacidn de un sujeto y derivando consecuencias juridicas
de actos contrarios al Derecho.? De tan complejo y diverso dimensionamiento
solo puede extraerse una idea general: las personas deben manifestarse
de forma responsable, asumiendo los roles que sus ambitos de actuacién
le imponen, bien sean personas naturales (fisicas) o juridicas (morales).?
Por ello, la responsabilidad es un principio de actuacion social, expresién de
la adaptacién del Derecho a las formas de convivencia humana.

Desde el punto de vista histdrico, las exigencias sociales de la responsabilidad han
sido enfocadas desde el rol de las consecuencias por hechos y actos. El punto de
partida ha estado en una perspectiva punitiva, en la cual las reglas de conducta
moral y el Derecho protegen los bienes juridicos mas importantes de las perso-
nas (vida e integridad fisica, libertad, propiedad). De este enfoque han emanado

21 Cfr. LARENZ, Karl, Metodologia..., ob. cit., p. 165y ss.

22 Cfr. CANE, Peter, Responsibility in Law and Morality, Hart Publishing, Portland, Oregon,
Estados Unidos, 2002, pp. 1-28; ALEXY, Robert, “Law, Morality, and the Existence of Human
Rights”, Ratio Juris, vol. 25, No. 1, Blackwell Publishing Ltd., Oxford, United Kingdom,
2012, pp. 2-14; DURAN, Patrice, “La Responsabilité Administrative au Prisme de L’action
Publique”, Revue Frangaise d’Administration Publique, No. 147, 2013/3, Ecole Nationale
d’Administration, Paris, Francia, 2013, pp. 589-602.

Cfr. BoBBlOo, Norberto, Teoria Generale del Diritto, G. Giappichelli Editore, Torino, Italia,
1993, pp. 115-144.

Sobre los diferentes roles de la responsabilidad cfr. HART, H.L.A., Punishment and
Responsibility..., ob. cit., p. 211 y ss.; CANE, Peter, “Role Responsibility”, ob. cit. ult.,, p. 280
y ss., disponible en 10.1007/s10892-016-9235-8 [consultado en fecha 5 de julio de 2017].
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ciertas manifestaciones no punitivas, pendientes, en principio, de un sentido
patrimonialista, cuya expansién ha asegurado la defensa de todos los derechos.

En este primer proceso de derivacidn, las consecuencias no punitivas de la res-
ponsabilidad evolucionaron hacia una perspectiva auténoma. Estas abarcaron
una amplia gama de relaciones sociales de intercambio de bienes y servicios,
desde la forma de un acuerdo de voluntades, conformado en una figura tipo:
el contrato. Ademas de ello, el desarrollo exigid vincular otra modalidad a esta
figura, para proteger las consecuencias lesivas que sobrepasaran sus limites.
De esta manera se puede comprender la transicion a un segundo proceso de
derivacién, a la responsabilidad extracontractual, cuya aplicacién comenzd
siendo excepcional. Esta termind por convertirse en un sistema amplio y
expansivo, conforme se adaptan sus reglas al desarrollo de la sociedad.

Como derivacién de la dimensién contractual, la responsabilidad extracon-
tractual ha vinculado de igual modo a todas las personas. En esta direccidn,
la responsabilidad comprende tanto los actos de las personas juridicas que
actuan en relaciones privadas (Derecho civil, mercantil) como aquellas que
obran bajo un régimen de Derecho publico. En concreto, ha regulado la actua-
cion del Estado y los érganos que configuran su funcionamiento, en especial,
a la Administracion publica.

Ahora bien, tomando como base los elementos anteriores, es necesario
complementar ese analisis desde el punto de vista de las relaciones Estado-
ciudadano, como contexto de realizacion de la RPAP, a partir de la determina-
cion de los sujetos, el campo de actuacién de estay el régimen juridico. En esa
linea ha de sefalarse que el ejercicio del poder politico publico ha resultado
el eje medular del objeto de estas relaciones. Sobre el poder publico se arti-
culan un grupo de técnicas, a fin de reconocer la legitimidad del ejercicio de
sus potestades, asi como de proteger las posiciones juridicas de las personas,
como sujetos de derechos y obligaciones.

Tomar esta idea como guia conceptual y concretarla al ambito juridico
administrativo, es fundamental para comprender las tendencias historicas
del desarrollo de la RPAP, asi como para valorar las concepciones contempo-
raneas y sus perspectivas de desarrollo. En ello ha de destacarse el rol de la
Administracidn publica como parte del complejo entramado de organizacion
y funcionamiento del Estado. Su devenir histdrico en las relaciones de poder
publico ha marcado su caracter como sujeto prominente; “[...] llamada a
hacer —en palabras de FORSTTOFTH— realidad los cometidos del Estado. Estos
cometidos se determinan de acuerdo con la realidad social basica y las ideas
politicas que individualizan el Estado [...]”.%

25 FORSTHOFF, Ernst, Tratado de Derecho Administrativo, trad. de Legaz Lacambra, Garrido Falla
y Gomez de Ortega y Junje, Instituto de Estudios Politicos, Espafia, 1958, p. 30.
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Sobre la base de ello, con el objetivo de comprender el rol de la RPAP en el
conjunto de técnicas de la organizacién y funcionamiento de la Administracién
publica, ha de circunscribirse el andlisis en la funcién administrativa, campo de
actuacion de la institucion. Esta se encuentra llamada a satisfacer los puntos
en contacto entre las pretensiones de seguridad juridica y realizacion de los
derechos de los ciudadanos, con los intereses de soberania, orden y legitimidad
democratica del Estado.

Por ello no puede comprenderse el funcionamiento democratico de las socie-
dades modernas sino a partir del rol interlocutor en la gestidon del interés
general atribuido a la Administracion publica. Sus formas de actuacion, trajes
a la medida en cada contexto histérico, adaptan las caracteristicas de la fun-
cién administrativa a la satisfaccion del interés publico, modulando en cada
caso el deber de responder del Estado y, en concreto, de la Administracién
publica ante los ciudadanos. En este eje neurdlgico, la RPAP se concibe como
una de las manifestaciones histdricas del surgimiento y desarrollo del Derecho
administrativo, cuya objetividad normativa se concibié como regulador del
régimen de organizacion y funcionamiento de la Administracion publica;
evolucionando como derecho de equilibrio entre los intereses publicos que
defiende la funcién administrativa y los intereses de los ciudadanos, a tono
con la concepcion de la RPAP como técnica garante de las relaciones juridico
administrativas.?

Sise vinculan los argumentos hasta aqui reflexionados, relativos a las relaciones
entre el Estado y los ciudadanos y la concepcidn de la responsabilidad como un
requisito de convivencia social, se puede comprender como una premisa basica
que el Estado, en todos sus poderes publicos, como cualquier sujeto social,
resulta responsable en el sentido mds amplio de sus roles y, en concreto, por
las consecuencias no punitivas, tanto contractuales como extracontractuales
de sus actos y hechos antijuridicos. En tal sentido, dada la especial naturaleza
de su configuracion juridica, la actuacion contractual del Estado resulta un
sector minoritario si se compara con la diversidad y amplitud de relaciones
extracontractuales que entablan sus poderes, como legitimado para el ejercicio
de potestades publicas diversas, reconocidas desde el ordenamiento juridico.
Ello es aplicable, tanto cuando obra en un régimen de Derecho privado en
relaciones de igualdad como cuando actia como sujeto de Derecho publico,
a partir del ejercicio de las potestades reconocidas.

26 Al respecto, cfr. CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, José Luis, “Reflexiones sobre las transforma-
ciones actuales del Derecho Publico, en especial del Derecho Administrativo”, Revista de
Administracion Publica, No. 193, enero-abril 2014, Madrid, Espafia, pp. 11-44; GAMERO CASADO,
Eduardo, Desafios del Derecho Administrativo ante un mundo en disrupcion, Comares, S.L.,
Granada, Espafia, 2015, p. 50y ss.; PONCE SOLE, Juli, “El Derecho administrativo del siglo xx1”,
Revista General de Derecho Administrativo, lustel, Madrid, Espaia, octubre 2019, pp. 1-25.
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Sin embargo, es en la dimension extracontractual donde se asienta la respon-
sabilidad patrimonial de los poderes publicos con mayor calado. Dentro de los
poderes del Estado, la Administracidn publica es la que con mayor frecuencia,
amplitud de supuestos y variacion en la gravedad de la afectacién puede gene-
rar consecuencias lesivas a los ciudadanos en su actuacidn extracontractual,
sin obviar las consecuencias lesivas en el plano contractual; por consiguiente,
una Administracidn publica responsable figura como una exigencia del fun-
cionamiento y organizacion del Estado de Derecho. Su configuracién exige la
definicidon de reglas de comportamiento esperado, una atribucién de compe-
tencias que identifiquen y delimiten la actividad y un enfoque publico de sus
relaciones juridicas, asi como la prevision de un mecanismo de reaccién a los
ciudadanos por los perjuicios sufridos en sus derechos e intereses legitimos.
Desde una vision iusfilosdfica, la responsabilidad patrimonial, al margen de
los tradicionales perfiles de la responsabilidad civil y penal, configura un tipo
de responsabilidad distributiva ante las afectaciones de los riesgos sociales,
devenidos del funcionamiento del aparato estatal, que en palabras de CANE:

“se dirige directamente a proteger el interés que todos los ciudadanos
comparten en el bienestar de su sociedad, y a equilibrar estos contra los
intereses de ciudadanos en la libertad de accion, seguridad de personay
propiedad, y la promocidn de su bienestar como individuos y como miem-
bros de grupos dentro de la sociedad”.?’

Sobre la base de lo expresado hasta esta altura, pueden sostenerse algunos
criterios que tributen metodoldgicamente a la comprension de las lineas de
desarrollo de la obra. Como primer aspecto a destacar, la responsabilidad
extracontractual de la Administracion publica, asumida en un inicio como
responsabilidad civil, y luego como responsabilidad patrimonial, en el ambito
de su autonomia ganada en los predios del Derecho administrativo, consti-
tuye uno de los mecanismos mas relevantes de la aplicacion del principio de
responsabilidad en todo el ordenamiento juridico.

Como centro de su concepcidn, a lo externo, es la de mayor garantia para los
administrados frente al poder, si se compara con otros sistemas de responsa-
bilidad extracontractual de otras ramas del ordenamiento juridico, con énfasis
en la civil, de la cual conquista su autonomia; pues permite ajustar como traje a
la medida, las reglas de la responsabilidad a la naturaleza propia de las relacio-
nes juridico administrativas. Hacia a lo interno del sistema de instituciones del
Derecho administrativo permite delimitarla de otras intervenciones de natura-
leza patrimonial. Ahora bien, es necesario delimitar la objetividad normativa de
esta institucién. No todo el cumplimiento de las consecuencias lesivas derivadas
de actuaciones formales y materiales, o de inactividad de la Administracion

27 CANE, Peter, Responsability..., ob. cit. ult., p. 278, trad. propia del autor.
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publica, es responsabilidad patrimonial. Aun asi, esta comprende una buena
parte de los mecanismos reparatorios. De igual modo, sus criterios han servido
para ensayar y configurar una teoria de la responsabilidad en los poderes de
actuacion del Estado, primeramente, en la esfera judicial, y luego, de data mas
reciente, en la esfera legislativa, con las cuales se relaciona como una garantia
de realizacion del Estado constitucional de derechos.

Y aunque no siempre el Estado o las formas de organizacién politicas prece-
dentes respondieran patrimonialmente, los antecedentes e hitos histdricos de
la RPAP, desde los mas antiguos referentes romanisticos hasta la actualidad,
han ido evolucionando en la busqueda de mecanismos de fortalecimiento,
extensidn y expansion. Aunque no pueden asumirse las actuales condiciones
de su configuracién como invariantes de aquellos referentes histdricos, debe
dejarse por sentado que la responsabilidad nunca ha estado ajena a la idea
del poder, si bien ello no se puede comprender desde las dinamicas de los
titulos justificativos que a dia de hoy se valoran. La idea de una Administracion
publica responsable, configurada desde las reglas de las relaciones juridico-
administrativas, se convierte a dia de hoy en uno de los pilares de garantiay
eficacia del Derecho, asegurando el cumplimiento de la legalidad y la interdic-
ciéon de la arbitrariedad del poder publico. Con ello se cimientan, en definitiva,
las bases de una buena actuacién no solo administrativa, sino de todos los
sujetos en la sociedad. La RPAP propende a una ética de la responsabilidad
en las relaciones entre el Estado y los ciudadanos, que se constituye como un
eje moral y juridico de convivencia social.?®

lll. ¢Qué entender por responsabilidad patrimonial
de la Administracion publica?

La RPAP se inserta en el entramado de instituciones del Derecho administrativo,
a partir de su denominacién, concepto y los argumentos de su autonomia.
Ello es vital para enfocar su fundamento y sus funciones como concreciones
de la variable soporte teleoldgico-funcional.

A) La denominacidn y el concepto

Las denominaciones y los conceptos son criterios de concrecion tedrica de ideas
generales, con un alto nivel de uniformidad, que recogen los usos del lenguaje,

28 Cfr. BIGOT, Grégoire, “La responsabilité de I'administration en France. Histoire et théo-
rie”, Jus Politicum, No. 8, Francia, 2012, pp. 1-17; ARAUJO-JUAREZ, José, “El Derecho de la
Responsabilidad Publica o del Estado. Antecedentes, Principios Generales y Consolidacion”,
en Jaime Rodriguez-Arana et al. (coords.), La responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica, t. |, Express, México, 2014, pp. 25-50.
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tanto popular como juridico. Su basamento se conforma en canones éticos,
politicos, econdmicos, sociales y culturales de cada contexto. Determinar
la validez universal de la denominacion de la RPAP y las propiedades de su
concepto constituyen exigencias basicas para el analisis que se acomete en
esta investigacién.?

Desde el enfoque de su denominacién, el origen de la RPAP ha de circunscri-
birse retomando su iter historico, como una forma de la responsabilidad civil
extracontractual. Esta resulta la primera fisionomia de la RPAP, hecho que
se expresa en la forma en que el Derecho civil de primera mitad de siglo xx
asumiera esa denominacion.?® De igual forma, algunos de los modelos de
Derecho administrativo europeo mantuvieron una pervivencia de la RPAP
como responsabilidad civil de la Administracién publica.®!

Sinembargo, la construccion del sistema de responsabilité de I'Puissance Publique
desde finales del siglo xIxX y primera mitad del siglo xx, gradualmente marca una
autonomia de la denominacidn primaria. En los predios del Derecho administra-
tivo se asume una denominacion genérica de responsabilidad patrimonial de la
Administracion publica, sin hacer diferenciaciones sobre su adjetivacion civil o

2% Enel mundo de las ciencias juridicas, los conceptos permiten delimitar contenidos, acciones,
efectos de reglas sociales que se juridifican, ya bien de las experiencias y manifestaciones
culturales mas amplias de cada sociedad, o bien del lenguaje propio de otras ciencias. La
atribucion de un significado a los procesos y fendmenos juridicos necesita para su correcta
funcionalidad como regla universal, que pueda entenderse bajo las claves de unas denomina-
ciones comunes, que resulten rétulos a contenidos propios, sobre los cuales se estructuran
los conceptos. Cfr. CHEROT, Jean-Yves, “Signification et Révision des Concepts en Droit”,
Cahiers de méthodologie juridique, N 28 L évolution et la révision des concepts juridiques,
Presses Universitaires d’Aix-Marseille, Francia, 2014, pp. 2257-2272.

Cfr. DEMOGUE, René, Traité des obligations en général. Sources des obligations, Tome V,
Libraire Arthur Rousseau, Paris, Francia, 1925, p. 575 y ss.; LALOU, Henry, La responsabilité
Civile, Principes Elémentaires et application pratiques, Libraire Dalloz, Paris, France, 1928,
p. 381y ss.; PLANIOL, Marcel y Georges RIPERT, Traité Pratique de Droit Civil Frangais, Tome
VI — Obligations. Premiére Partie, Librairie Générale de Droit & de Jurisprudence, Paris,
France, 1930, p. 964 y ss.; COLIN, Ambroise et Henry CAPITANT, Cours élémentaire de Droit
Civil Frangais, 6e édition, Dalloz, Paris, 1931, pp. 406-408; SAVATIER, René, Traité de la
Responsabilité Civile en Droit Frangaise, Tome | — Les sources de la responsabilité, Librairie
Générale de Droit & de Jurisprudence, Paris, France, 1939, p. 263 y ss.; JOSSERAD, Louis,
Derecho Civil, t. Il, vol. | — Teoria General de las Obligaciones, revisado y completado por
Andre Blum, trad. pos Santiago Cunchillos y Monterola, de la 3% ed. francesa del Cours du
Droit Civil Positif Francaise, de 1939, Bosch Editores, Buenos Aires, Argentina, 1950, p. 390
y ss., p. 387 y ss.

30

31 Desdela perspectiva de la denominacion del Derecho civil, cfr. MAYOL GARCIA, José, Aspectos

de la Responsabilidad en la esfera Local, Estudio Preliminar de José Ignacio Bermejo Girones,
Instituto de Estudios de Administracién Local, Madrid, Espaia, 1950, p. 44y ss.; TENA YBARRA,
J. 1., “Desarrollo y perspectivas del principio de responsabilidad civil de la Administracién”,
Revista de Administracién Publica, No. 6, septiembre-diciembre 1951, pp. 177-192; GARCIA
DE ENTERRIA, Eduardo, “Potestad expropiatoria y garantia patrimonial en la nueva Ley de
Expropiacion Forzosa”, Anuario de Derecho Civil, t. VIII, fasciculo IV, octubre-diciembre de
1955, BOE, Madrid, Espafia, p. 1104 y ss.
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administrativa, como el caso del referente espafiol.?? En las ultimas décadas del
siglo Xx se afiadira a la denominacion la categoria de patrimonial. No obstante,
en algunos estudios se mantiene la denominacién de la RPAP como responsa-
bilidad civil de la Administracion publica.®* No obstante, la idea de RPAP ha sido
el denominador por el cual tanto la doctrina como los legisladores, como los
profesionales del Derecho, han identificado esta institucién, mas alld del contexto
en concreto y de las disquisiciones lingliisticas de cada sistema.

Como desarrollo tedrico de la denominacion, en el referente francés, la
denominacion de responsabilité de |'Puissance Publique ha ido mutando a
la idea de responsabilité administrative, o responsabilité de I’Administration.
Esta Ultima es una nocidon mas incluyente, basada mds en la funcidon que en la
organizacidn administrativa; lo cual permite una mejor delimitacién de otros
sistemas de responsabilidad.

De todo este enfoque se debe comprender que el marco actual de RPAP
se encuentra signado por las teorias que propugnan hoy la unificacion de
los sistemas de responsabilidad (contractual y extracontractual). Ello es un

32 Cfr. SANTAMARIA DE PAREDES, Vicente, Curso de Derecho Administrativo: segun principios
generales y la legislacion actual de Espafia, 7° ed., Imprenta Espafiola, Madrid, 1911, pp. 104-
105; JORDANA DE POzASs, Luis, Oposiciones al Cuerpo de Secretarios de Ayuntamiento (Primera
categoria). Contestaciones al cuestionario del ejercicio tedrico, tomo segundo — Derecho
Administrativo, Biblioteca Juridica de la Escuela Politécnica Matritense, Libreria General de
V. Sudrez, Madrid, 1924, pp. 152-161; GASCON Y MARIN, José, Tratado elemental de Derecho
Administrativo. Principios y legislacidn espafiola, t.1— Doctrina general, 7% ed. revisada, Imprenta
Clasica Espafiola, Madrid, Espafia, 1941, pp. 521-532; DOMINGUEZ-BERRUETA, Fernando, Ideas y
Normas de Derecho Administrativo, Ediciones de la Delegacidn de Prensa, Salamanca, Espafia,
1941, pp. 52-77; RoY0 VILLANOVA, Antonio, Elementos de Derecho Administrativo, t. 11, 21% ed.,
corregida y aumentada por Segismundo Royo-Villanova, Libreria Santaré, Valladolid, Espafia,
1948, pp. 894-908; FABREGAS DEL PILAR, José Maria, La Responsabilidad del Estado, de sus auto-
ridades y funcionarios, Reus, Madrid, Espafia, 1957, p. 14 y ss.; DE DIEGO SAMPER, Luis Antonio,
en AA.VV., Estudios Dedicados al profesor Garcia Oviedo con motivo de su jubilacion, vol. |
— Derecho Administrativo, Universidad de Sevilla, Sevilla, Espafia, 1954, pp. 431-459; GARCIA
OVIEDO, Carlos, Derecho Administrativo, t. 1, 8° ed., por Enrique Martinez Useros, EISA-Ofiate,
Madrid, Espafia, 1962, pp. 949-976; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas-Ramén FERNANDEZ,
Curso de Derecho Administrativo, t. Il, 1° ed., Civitas, Madrid, 1977, p. 231y ss.

En concreto, los autores que siguen las ideas de la escuela de GARCiA DE ENTERRIA abordan la
denominacién de responsabilidad civil de la Administracion. Cfr. sobre todos, LEGUINA VILLA,
Jesus, La responsabilidad civil de la administracion publica. Su formulacién en el Derecho
Italiano y andlisis comparativo con los ordenamientos francés y espafiol, 2° ed., Tecnos,
Madrid, 1983, p. 27 y ss.; MuNOz MACHADO, La responsabilidad civil concurrente de las
administraciones publicas, Civitas, 1992, p. 23 y ss.; CASINO RuUBIi, Miguel, “Responsabilidad
Civil de la Administracién y Delito”, Marcial Pons, Madrid, Espafia, 1997, p. 19 y ss.; ALEGRE
AviLa, Juan Manuel, “La responsabilidad civil extracontractual de la Administracion Publicay
la Jurisdiccidon Contencioso-Administrativa”, Revista espafiola de Derecho Administrativo, No.
126, Thompson Reuters-Aranzadi Insignis, Madrid, Espafia, pp. 1-27 (BIB 2005\846); CAMARA
MAs, Roger, “La responsabilidad civil subsidiaria ex delito derivada del art. 121 del cédigo
penaly la responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas. Breve Aproximacion
Jurisprudencial”, Revista de Derecho, No. 9, UNED, Madrid, Espafia, 2011, pp. 61-82.
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indicador de la tendencia inaugurada en el Derecho privado, aunque la relacién
de ambos sistemas no ha llegado a calar de modo definitivo como una teoria
unitaria, a pesar de algunos esfuerzos doctrinales. No obstante, en el contexto
iberoamericano,** la idea vigente es la de responsabilité de I’Administration
francesa, que alude a la dimension extracontractual del fendmeno de la
imputacién. El enfoque de responsabilidad contractual de la administracién
tiene un tratamiento concreto en la teoria de los contratos administrativos.
De igual modo, la nocién de responsabilidad civil de la Administracién publica
es una nocion reservada a la exigencia de responsabilidad cuando esta obra
sometida al régimen de Derecho privado.

Con esaidea se ha creado una regla de reconocimiento en los ordenamientos
juridicos, en tanto atribucion de la institucidn de una determinada estructura,
contenido, funcionesy efectos, que delimitan su autonomia y campo de aplica-
cién. Desde esa perspectiva, la responsabilidad como principio general resulta
un supraconcepto juridico, cuya generalidad y abstraccién se vislumbra a partir
de sus diversos usos tanto en el lenguaje comuin como en el lenguaje juridico.
En esaidea, laresponsabilidad toma como base los atributos especificos de la
responsabilidad en determinadas ramas como la civil y la penal, con el objeto
de configurar elementos tedricos generales, cuyas articulaciones permiten
argumentar los diversos roles y modalidades de su despliegue en las diversas
ramas del ordenamiento juridico.?®

El concepto en cuestidn tiene una unidad interna que le vincula a los con-
ceptos concretos que caracterizan los elementos de su configuracion juridica
(persona-victima-dafio-perjuicio-imputacién por actividad administrativa
y sujetos de la relacidon juridica administrativa-causalidad-quiebres de la
causalidad-reparacion integral de los perjuicios), de modo que el nexo interno
con las distintas categorias de su estructura dogmatica resulta coherente y
propende a la economia del lenguaje en su configuracion.3®

El concepto de RPAP contiene el fendmeno de la imputacidn hacia el Estado,
y concretamente, hacia la Administracién publica, de los perjuicios sufridos
por las personas con motivo del ejercicio de la funcidon administrativa. En ello

34 Cfr. RODRIGUEZ-ARANA, Jaime, et al. (coords.), La responsabilidad patrimonial..., t. 1, ob. cit.,
815 pp.; La responsabilidad patrimonial..., t. Il, ob. cit., 660 pp.

35 Al respecto de la nocién de la responsabilidad como supraconcepto, cfr. LARENZ, Karl,

Metodologia..., ob. cit., p. 437 y ss.; MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastian, E/ Derecho Civil
en la Génesis del Derecho Administrativo y de sus instituciones, Civitas, Madrid, Espafia,
1996, p. 47 y ss.; 70 y ss.; GERBER, Carl Friedich, “Lineamenti di Diritto Pubblico Tedesco”,
en Diritto Pubblico, Giuffre, Milano, 1971, p. 34 y ss.; y DiAz SASTRE, Silvia, “La formacion de
conceptos...”, ob. cit., pp. 105-135.

36 ALCHOURRON, Carlos Enrique y Eugenio BULYGIN, “Definiciones y normas”, en Carlos Enrique

Alchourrdn y Eugenio Bulygin (coords.), Andlisis Logico y Derecho, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, Espafia, 1991, pp. 133-158.
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prevé los mecanismos de reaccion del Derecho administrativo, a fin de reesta-
blecer ala persona en su situacidn juridica precedente, bien primero desde un
sentido puramente patrimonial, y luego con una visién expansiva hacia otros
rublos no patrimoniales, pero de significacion pecuniaria.?’

Debe destacarse en este proceso, la aplicacién de dos métodos de configura-
cion del Derecho administrativo. La responsabilidad patrimonial es resultado
de un proceso interpretativo por parte de los profesionales del Derecho, espe-
cialmente de las lineas argumentativas de la jurisprudencia administrativa y de
los tedricos del Derecho administrativo, en su lucha por construir un régimen
autonomo de las reglas que rigen la responsabilidad civil extracontractual. Su
contenido parte desde argumentos gramaticales del lenguaje comun, hasta
las diversas dimensiones de la argumentacion juridica, asumiendo prismas
histéricos, comparados, exegéticos, analdgicos, a partir de principios, teleo-
légicos, e incluso psicoldgicos. 3#

Por un lado, desde el empleo de lainduccidn, la RPAP refleja un resultado, ante
todo cultural, de un contexto determinado (el contexto francés de los siglos
XIX y XX), cuya dinamica sociopolitica se asienta en una clara idea de libertad,
igualdad, y solidaridad, como principios de las relaciones sociales de caracter

37 Cfr. DUEz, Paul, La responsabilité de la Puissance Publique (en dehors du contract), Libraire
Dalloz, Paris, 1927, pp. 861-866; LEGUINA VILLA, Jesus, La responsabilidad civil de la admi-
nistracion publica. Su formulacion en el Derecho Italiano y andlisis comparativo con los
ordenamientos francés y espafiol, 2? ed., Tecnos, Madrid, 1983, p. 296; MARTIN REBOLLO,
Luis, “Ayer y hoy de la Responsabilidad Patrimonial de la Administracion: Un Balance y tres
reflexiones”, Documentacion Administrativa, No. 237-238, INAP, Madrid, Espafia, 1994,
pp. 12-13; DARCY, Gilles, La responsabilité de |'administration, Dalloz, Paris, France, 1996,
p. 5; GONZALEZ PEREZ, Jesus, Responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas,
Civitas, Madrid, 1996, p. 54; DE BECHILLON, Denys, “A propos des catégories du droit de
la reponsabilité”, en AA.VV., Les Coloques du Sénat. Les Actes, Vers de nouvelles normes
en droit de la responsabilité publique ? Actes du colloque organisé sous la présidence de
Monsiur Christian Poncelet, Président, du Sénat, par I'université Paris 13, avec le concours
du ministére de I’éducation nationale, le 11 et 12 mai 2001, pp. 307-320; PAILLET, Michel, La
Responsabilidad Administrativa, trad. pos Jesus Maria Carrillo Ballesteros, Universidad de
Externado, Bogota, Colombia, reimp., 2003, p. 52; AHUMADA RAMOS, Francisco Javier de, La
Responsabilidad patrimonial de la Administracién, 2° ed., Madrid, 2004, pp. 45-46; DOMENECH
PAsSCUAL, Gabriel, “El principio de responsabilidad Patrimonial de los Poderes Publicos”,
en Juan Alfonso Santamaria Pastor, Los principios Juridicos del Derecho Administrativo, La
Ley, Madrid, Espafia, 2010, p. 665; DELPIAZZO, Carlos E., “Despliegue del principio de res-
ponsabilidad en el Estado Constitucional de derecho”, Revista de Derecho Publico, afio 24,
No. 47, Universidad Catdlica, Uruguay, 2015, pp. 29-33; GAUCHE, Anne, “La responsabilité
de la puissance publique en France et en Allemagne. Etude de droit comparé”, These pour
I'obtention du grade de Docteur en Droit Public, Université de Grenoble, Faculté de droit,
Francia, 2010, p. 443y ss.; GAMERO CASADO, Eduardo, Desafios del Derecho Administrativo...,
ob. cit., p. 13.

En extenso, sobre las dimensiones en que puede ser enfocada desde las diversas perspectivas
de la investigacion juridica. Sobre su aplicacion cfr. BARRAUD, Boris, La recherche juridique.
Sciences et pensées du droit, L'Harmattan, Paris, Francia, 2016, pp. 17-244; SCARCIGLIA,
Roberto, Métodos y comparacion juridica, Dykinson, Madrid, 2018, p. 81y ss.
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iuspublicista. La responsabilidad como técnica (compleja o sistema de técnicas)
del Derecho para solucionar conflictos sociales se refunda en las condiciones
propias del campo en la cual se despliega, mutando de su nocién privatista.®

Como complemento, con soporte en el método de transposicidn, la respon-
sabilidad del poder publico, y en concreto de la Administracién publica, se ha
universalizado a partir de un efecto faro desde las sociedades de creacién hasta
los contextos de recepcidn (primero en didlogo con los referentes europeos
y luego como recepcién directa de los referentes latinoamericanos), a partir
del uso de argumentos comparados de teorias,* normas y jurisprudencia, de
argumentos histéricos e incluso desde los criterios de ciencias afines como los
economicistas.” La transposicién ha permitido, primero expandir la nocién
de RPAP a cada contexto y luego, a partir de las singularidades propias de
cada sistema, marchar hacia un ius commune de la RPAP.*? Este canon se ha
fortalecido con las sistematizaciones de las normas de mecanismos regionales
de integracidon —Unidn Europea por sobre todos**-y por la nocién de Derecho
administrativo global* y sus implicaciones en el plano de los procesos de

39 Cfr. MELIAN GIL, José Luis, El proceso de la definicién del Derecho Administrativo, 1% ed.,

Escuela Nacional de Administracidon Publica, Madrid, Espafia, 1967, pp. 36-41; BARNES,
Javier, Transformaciones (cientificas) del derecho administrativo. Historia y retos del Derecho
Administrativo contempordneo. Cuadernos Universitarios de Derecho Administrativo,
Editorial Derecho Global - Global Law Press, Sevilla, Espafia, 2015, p. 48 y ss.

Cfr. VERGARA BLANCO, Alejandro, “Derecho Administrativo y Método Juridico. El rol de la
doctrina”, Thémis-Revista de Derecho, No. 69, 2016, pp. 13-25.

Cfr. QUEzZADA, Flavio, “Una aproximacién critica a la comparacion de Derechos
Administrativos”, Revista de Derecho Publico: Teoria y Método, vol. 1, Marcial Pons Ediciones
Juridicas y Sociales, Madrid, Espafia, 2020, pp. 7-28, doi: 10.37417/RPD/vol_2_2020_32;
ARROYO JIMENEZ, Luis, “El Derecho Administrativo Europeo como Sistema”, Revista de
Derecho Publico: Teoria y Método, vol. 1, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid,
2020, pp. 175-206, doi: 10.37417/RPD/vol_1_2020_28

Cfr. ALONSO GARCIA, Ricardo, “Treinta Afios de lus Publicum Commune Europeo en Espafia”,
Revista de Administracion Publica, No. 200, Madrid, Espafia, 2016, pp. 341-360, disponible
en http://dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.200.17; GUILLEN LOPEZ, Enrique, “Apuntes sobre el
principio de responsabilidad en el Derecho constitucional Europeo”, Estudios de Deusto, vol.
60/2, Universidad de Deusto, Bilbao, Espafia, 2012, pp. 215-228.

Cfr. COBREROS MENDAZONA, Edorta, “La pertenencia a la Unidn Europea y su Repercusion en
la Responsabilidad Patrimonial”, Revista de Administracion Publica, No. 200, mayo-agosto,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, Espafia, 2016, pp. 315-339, doi:
dx.doi.org/10.18042/cepc/rap.200.16; VAN RAEPENBUSCH, Sean, “La convergence entre les
régimes de responsabilité extracontractuelle de I'Union européenne et des Etats membres
Convergence of the EU liability system and the Member States’ liability system”, Forum,
Academic of European Law, No. 12, 2012, pp. 671-684, doi: 10.1007/s12027-011-0244-6

Cfr. KINGSBURY, Benedict, et al., El nuevo derecho administrativo global en América Latina,
1%ed., RPA, Buenos Aires, Argentina, 2009, 534 pp.; RUFFERT, Matthias, Sebastian STEINECKE,
with Jana MUHLISCH, The Global Administrative Law of Science, Springer Heidelberg, Alemania,
2011, 118 pp.; FROMAGEAU, Edouard, La théorie des institutions du droit administratif global.
Etude des interactions avec le droit international public, Editions Bruylan, Bruxelles, Belgique,
2016, p. 224.
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creacion, interpretacién y aplicacion jurisprudencial, en especial en la labor
del juez administrativo.*

Toda actuacién o consecuencia antijuridica a cargo de los sujetos que desa-
rrollan la actividad administrativa cuando la victima no tenga el deber juridico
de soportar la afectacién, activa para esta el derecho complejo de reclamar
y obtener una reparacién integral. Dicha satisfaccién concreta el deber
de reparacion integral, por el incumplimiento del sujeto que desarrolla la
actividad administrativa de su deber de actuar bajo un estandar de buena
administracién, de modo que no dafie a los administrados. Se puede concluir
entonces que la RPAP es la concrecidn de la consecuencia juridica de repa-
racion integral ante la violacidn caracterizada de la debida juridicidad en la
funcion administrativa.

B) La autonomia de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion publica

En este apartado, las lineas de argumentacidn parten de una premisa: la
RPAP es un instituto autdonomo, tanto de otras instituciones del Derecho
administrativo como de otros tipos de responsabilidades extracontractuales,
en especial de la responsabilidad civil a la responsabilidad en el Derecho
privado. Para desarrollar esta idea debe plantearse la defensa de la auto-
nomia de la RPAP a partir de diversos enfoques. En tal sentido se configuran
la perspectiva histdrica, metodoldgica, las fuentes de desarrollo y régimen
juridico, la configuracion tedrica, la exigencia y la delimitacidon de otras
instituciones afines. Su integracidén propende a la comprensién de la RPAP
como instituto auténomo.

Desde el punto de vista histdrico, es necesario aludir a la idea del fallo Blanco,
de 1873, como punto de partida en su significacidon para la autonomia no
solo de la RPAP, sino del Derecho administrativo mismo. La idea del fallo
fundante del sistema moderno de RPAP reconocia que esta debia ser con-
figurada de conformidad con las reglas particulares que rigen la actividad
administrativa, por tanto, una configuracién con la vocacidon de amplitud
y generalidad propia de la responsabilidad civil extracontractual no podia
aplicarse en estos supuestos. La RPAP no es ni general ni absoluta, sino mas

45 Cfr. BALBIN, CarlosF., “La interpretacion juridica desde la mirada del Derecho administrativo”,
Revista de Derecho Administrativo Econémico, No. 21, julio-diciembre, Facultad de Derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, 2015, pp. 5-32; DiAz SASTRE, Silvia, “La tdpica
como método en el Derecho Publico”, Revista de Derecho Publico: Teoria y Método, vol. 1,
Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, 2020, pp. 363-396, doi: 10.37417/RPD/
vol_1 2020 31
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bien un traje a la medida de la configuracion propia de las relaciones juridico
administrativas.

Por ello, desde una perspectiva metodoldgica, la autonomia de la RPAP viene
dada por un presupuesto de partida: campo y objeto. Para dimensionar
el estudio de este concepto, es preciso atender a cuatro ideas cardinales
gue aportan concrecién a la formulacion conceptual a la cual se arriba. En
primer lugar, en cuanto a su campo de aplicacion, la RPAP se genera como
un tipo de relacién juridica en un ambito concreto: el de las relaciones
juridico-administrativas.*’

Ello entrafia que el debate sobre la RPAP es una cuestion propia del Derecho
administrativo, al margen de los nexos con otras ramas del ordenamiento
juridico y de sus sistemas de responsabilidad. Por su transversalidad como
garantia de otras instituciones administrativas, la RPAP constituye un ele-
mento para la eficacia de la funciéon administrativa, de manera que como
relacidn juridica de cardcter publica en si misma, es instrumento garante de la
eficacia en las relaciones de Derecho publico, y en particular en las relaciones
juridico-administrativas.*®

La RPAP solo puede darse en los marcos de desarrollo de la funcidn adminis-
trativa. Por un lado, este concepto incluye la actividad del sistema de érganosy
organismos de la Administracion publica, como criterio subjetivo de imputacién;
por otro lado, comprende los dafos y perjuicios provenientes de la actividad

46 Cfr. CHAPUS, René, Responsabilité Publique et Responsabilité Privée. Les influences réciproques
des jurisprudences administrative et judiciaire, Libraire Général de Droit et de jurisprudence,
Paris, Francia, 1954, p. 92 y ss.; EISENMANN, Charles, “Sur Le Degré d’originalité...”, ob. cit.,
p. 390y ss.

47 Cfr. ZANOBINI, Guido, Curso de Derecho Administrativo, vol. | — Parte General, trad. de la

5%ed. italiana (1949) por Héctor Masnatta y actualizada con la 67 ed. por Francisco Humberto
Picone, Ediciones Arayu, Buenos Aires, 1954, pp. 225-234; FORSTHOFF, Ernst, Tratado..., ob.
cit., pp. 252-278; UTRILLA FERNANDEZ-BERMEJO, Dolores, “La Relacién Juridica en el Sistema
de Derecho Administrativo”, Revista de Derecho Publico: Teoria y Método, vol. 2, Marcial
Pons Ediciones Juridicas y Sociales, Madrid, Espafia, 2020, pp. 73-118, doi:10.37417/RPD/
vol_2_2020_523; PAREJO ALFONSO, Luciano, El concepto del Derecho Administrativo, 22
edicidn, Universidad Externado de Colombia y Editorial Juridica Venezolana, Colombia,
2009, pp. 171-182.

ORTEGA ALVAREZ, Luis, “El reto dogmatico del principio de eficacia”, Revista de Administracion
Publica, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, Espafia, 1994, pp. 7-16;
PAREJO ALFONSO, Luciano, “Eficacia y Administracion. Tres estudios”, INAP, Madrid, Espania,
1995, p. 92 y ss.; LORENZO DEMEMBIELA, Juan B., “Los principios de Eficacia y Organizacidn
en la estructura de la Administracidon Publica”, Revista de Administracion Publica, No. 164,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, Espafa, 2004, pp. 331-348; RASTROLLO
SUAREZ, Juan José, “La evolucién del principio de eficacia y su aplicacion en el dmbito de la
funcién publica: la evaluacién del desempefio”, Revista General de Derecho Administrativo,
No. 45, lustel, Espafia, 2017, pp. 1-26.
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de sujetos privados que acttan en el desarrollo de la actividad administrativa
en todas sus modalidades, conforme con el criterio objetivo de la actividad.

En segundo lugar, en cuanto a su objeto de regulacidn, la RPAP es, ante todo,
una institucién del Derecho administrativo, configurada con el objetivo de
imputar los resultados dafiosos y recibir una reparacion integral. Ahora bien,
no todos los dafios sufridos por la actividad administrativa son comprendi-
dos por la RPAP; existen afectaciones generadas a la colectividad, sobre las
cuales hay un deber juridico de soportar. Ello tiene como base determinados
sacrificios resultantes de limitacidn a los derechos, con el objetivo de que la
Administracion publica gestione el interés general.

De igual forma, existe un conjunto de supuestos, en los que a pesar de no confi-
gurarse la RPAP, no hay deber juridico de soportar. Las afectaciones patrimoniales
derivadas de los procesos de expropiacidn forzosa, o de limitaciones del ejercicio
de derechos tales como la servidumbre administrativa constituyen institutos
diversos. Incluso, la responsabilidad por contrato administrativo es una manifes-
tacién analoga en un sistema de responsabilidad administrativo amplio. En esa
concepcion, la RPAP adquiere incluso un rol instrumental de aquellas otras figu-
ras, como mecanismo de reaccion ante la aplicacion ilegitima de sus postulados.

La RPAP se aplica a los dafos sufridos por la actividad administrativa bajo el
cumplimiento de requisitos que obran como criterios de refinacion. Debe com-
prenderse que no todo dafo puede resultar imputable. Para ello se necesita
el quiebre del deber juridico de soportar un dafio; con caracter antijuridico,
individual, evaluable, imputable y causal a la actividad.

De igual modo, no todo dafo imputable conduce a la reparacion del perjuicio.
Existen limites internos de la actividad, relativos a la pertenencia a la funcion
administrativa, asi como a la posible aportacién causal de un elemento externo,
como la participacién de terceros, de la victima, o incluso, del personal que genera
el dafio fuera de sus marcos de actuacién. De igual modo, resultan observables los
limites externos de imprevisibilidad e inevitabilidad del hecho causal relevante.

Sobre la base de ello se puede comprender que la RPAP es un tipo “especial
de responsabilidad” para un régimen juridico exorbitante,* regido por “reglas
especiales”, basadas en el equilibrio y no en la igualdad entre sujetos en un
mismo plano; en consecuencia, son reglas limitadas y especificas, contrarias al
caracter general y absoluto con el cual se configuran las normas del Derecho

49 Cfr. RIVERO, Jean, “Existe-t-il un critére du droit administratif?”, Revue du Droit Public, Paris,
France, 1953, p. 279 et ss.; CHEVALLIER, Jacques, Les fondements idéologiques du droit admi-
nistratif frangais. Variations autour de I'idéologie de I'intérét général, vol. 2, 1979, pp. 3-57;
DUFAU, V., Les sujétions exorbitantes du droit commun en droit administratif. L'administration
sous la contrainte, Le Harmattan, Paris, 2000, pp. 39-41.
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civil,>® y de su sistema de responsabilidad.>* La RPAP opera como un meca-
nismo de reconduccion a la legalidad ante el ejercicio arbitrario, desmedido o
ineficiente, de competencias administrativas atribuidas por el ordenamiento
juridico a un sujeto concreto.

El contenido y alcance de esta atribucion viene determinado en la vinculacién
positiva de los sujetos a la Constitucidn y demas normas del régimen juridico.
Por ello, la RPAP no puede sustentarse en la misma linea que la responsabi-
lidad civil, cuyo criterio de antijuridicidad se basa en los limites externos al
contenido, generales de las convenciones inter partes, cuyo eje de legalidad
se sustenta en una vinculacion negativa al ordenamiento juridico (hacer todo
lo que no esté prohibido).>?

Desde la perspectiva de sus fuentes de desarrollo y régimen juridico, la RPAP
se ubica en una posicidn privilegiada en la érbita de mecanismos del Derecho
administrativo. Tanto las experiencias histéricas como las tendencias de refe-
rentes comparados dan cuenta de un sistema de fuentes de desarrollo amplio,

50 Cfr. EISENMANN, Charles, “Droit public et droit privé (en marge d’un livre sur I'évolution
du droit civil frangais du XIX e siecle et du XX e siécle)”, Revue du Droit Publique, 1952, p.
923 y ss.; TROPER, Michel, “La distinction entre droit public et droit privé et la structure de
I'ordre juridique”, in Michel Troper (coord.), Pour une théorie juridique de I’Etat, PUF, coll.
Léviathan, Paris, France, 1995, pp. 183-198; RODRIGUEZ-ARANA, Jaime, “La vuelta al Derecho
Administrativo (A vueltas con lo Publico y lo Privado)”, Revista Andaluza de Administracion
Publica, No. 57, Instituto Andaluz de Administracion Publica, Sevilla, Espaiia, 2005, pp. 37-64;
AuBY, Jean-Bernard, “Le rdle de la distinction du droit public et du droit privé dans le droit
frangais”, en Mark Freedland and Jean-Bernard Auby, The Private Law Divide Une entente
assez cordiale? La distinction du droit public et du droit privée: regards frangais et britanni-
ques Public Law, Hart Publishing, Portland, Oregon, USA, 2006, pp. 14-19; BEAUD, Olivier, “La
distinction entre droit public et droit privé: un dualisme qui résiste aux critiques”, en Mark
Freedland and Jean-Bernard Auby, The Private Law..., ob. cit., pp. 21-38; STELKENS, Ulrich,
“The Public-Private Law Divide”, en lus Publicum Network Rivew, Alemania, 2011, STELKENS,
Ulrich, “The Public-Private Law Divide”, lus Publicum Network Rivew, Alemania, 2011, pp.
1-18; MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, José Luis, “Derecho Publico y Derecho Privado. Disyuntiva
determinante para el Estado de Derecho”, Revista General de Derecho Administrativo,
No. 26, lustel, Madrid, Espaia, 2011, pp. 1-27; HARTMUT, Mauer, Derecho Administrativo
Alemdn, trad. pos Gabriel Doménech Pascual, coord. del original de la 16% ed. alemana de
2006, Universidad Autonoma de México, 2012, pp. 48-59.

Cfr. DUEZ, Paul, La responsabilité..., ob. cit., pp. 3-33; WALINE, Marcel, Manuel Elémentaire du
Droit Administratif, Recueil Sirey, Paris, 1936, pp. 608-614; ALESSI, Renato, La Responsabilita
della Publica Ammnistrazione, t. |, Giuffre Editore, Milano, Italia, 1939, pp. 13-36; CHAPUS,
René, Responsabilité Publique et Responsabilité Privée..., ob. cit., p. 351 y ss.; RASY, Douc,
Les frontiéres de la faute personnelle et de la faute de service en droit administratif frangais,
Librairie Générale De Droit Et De Jurisprudence, Paris, 1963, p. 13 y ss.; DARcY, Gilles, La
responsabilité de I'administration, ob. cit., p. 27 y ss.; PAILLET, Michel, “Existe-t-il- une res-
ponsabilité de droit commun?”, en AA.VV., Les Coloques du Sénat. Les Actes..., ob. cit., pp.
89-104; PAILLET, Michel, La Responsabilidad Administrativa..., ob. cit., 2003, pp. 60-63.

EISENMANN, Charles, “Sur Le Degré doriginalité...”, ob. cit., p. 390y ss.; EISENMANN, Charles,
“Le degré d’originalité du régime de la responsabilité extracontractuelle des personnes
morales de droit public”, I, JCP, 1949.
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en atencion a las caracteristicas de cada ordenamiento juridico. Por un lado, el
rol de las fuentes formales ha sido decisivo para un reconocimiento histérico
de la RPAP, primero del funcionario individualmente y luego del Estado por
las faltas de su funcién como comitente, aupada en las diversas modalidades
de responsabilidad civil.

La tendencia de la constitucionalizacién de las fuentes del Derecho explica
también el caracter emergente de los textos constitucionales como fuente
formal por excelencia en la regulacion de la RPAP. Esta cuestion se vincula a
la inaplicacion que gradualmente se ha suscitado, desde el plano practico de
los cddigos civiles como reguladores de la responsabilidad del Estado, y en
concreto de la RPAP, por el caracter radicalmente diferente de las relaciones
juridicas que regula.

Los procesos de codificacion de las instituciones mas relevantes del Derecho
administrativo han generado multiplicidad de normas generales. Estas son
reguladoras de instituciones como el proceso administrativo, el procedimiento,
la expropiacion forzosa, los servicios publicos, el dominio publico, la funcidn
publica, entre otras. En ellas se ha desarrollado el principio de RPAP como
impregnacion constitucional del régimen juridico administrativo. Como expre-
sién mas acabada, se aprecia una tendencia a regular aspectos concretos o
las cuestiones generales en leyes de responsabilidad patrimonial del Estado.*®

53 Cfr. TENA YBARRA, J. 1., “Desarrollo y perspectivas...”, ob. cit., pp. 177-192; ZANOBINI, Guido,
Curso de Derecho Administrativo, vol. |, ob. cit., p. 425y ss.; FORSTHOFF, Ernst, Tratado..., ob.
cit., pp. 415-425; VEDEL, George, Derecho Administrativo, 6° ed. francesa, 1976, trad. pos
Juan Rincén Jurado, Ediciones Aguilar S.A, 1° ed., Madrid, Espafia, 1980, p. 17 y ss; LEGUINA
VILLA, Jesus, “La responsabilidad civil...”, ob. cit., pp. 33-48; GARRIDO FALLA, Fernando, “La
constitucionalizacion de la responsabilidad patrimonial del Estado”, Revista de Administracion
Publica, No. 119, mayo-agosto 1989, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, Espafia, pp. 7-48;
REBOLLO, Luis Martin, “La Administracién en la Constitucién (arts. 103 al107)”, Revista de
Derecho Politico, No. 37, UNED, Madrid, Espaia, 1992, pp. 51-82; LATOURNIERE, Marie-Aimée,
“Responsabilité Publique et Constitution”, en Long, Marceau, Georges Durry, Jean Rivero y
Georges Vedel (coords.), Melagnes René Chapus, Droit Administratif, Montchrestien, Paris,
France, 1992, pp. 353-365; ANAYA GOMEZ, Antonio, “La responsabilidad interadministrativa y
el art. 106 de la Constitucion”, en Luis Martin Rebollo et al., La Responsabilidad Patrimonial
de las Administraciones Publicas, Consejo del Poder Judicial, Madrid, Espafia, 1996, pp. 205-
215; OSSENBUHL, F., “La responsabilidad patrimonial de los Poderes Publicos en la Republica
Federal de Alemania”, en Javier Barnés Vazquez (coord.), Propiedad, expropiacion y respon-
sabilidad. La garantia indemnizatoria en el Derecho europeo y comparado. Union Europea,
Convenio Europeo de Derechos Humanos, Espafia, Alemania, Francia, Italia, Madrid, Tecnos,
Junta de Andalucia, Espafia, 1996, pp. 931-954; ETIEN, Robert, “L’encadrement constitutionnel
de la responsabilité de la puissance publique”, en AA.VV., Les Coloques du Sénat. Les Actes...,
ob. cit., pp. 57-72; DEGUERGUE, Maryse, “Les sources constitutionnelles de la responsabilité
administrative”, extrait de Revue juridique de I"'USEK, No. 10, France, 2009, pp. 321-338;
PEREZ LOPEZ, Miguel, “El derecho fundamental de respeto a la integridad patrimonial de los
gobernados y la responsabilidad patrimonial del Estado. Notas sobre la adicién del segundo
parrafo del articulo 113 constitucional”, Alegatos, No. 74, enero/abril de 2010, México,
pp. 203-234; DOMENECH PASCUAL, Gabriel, “El principio de responsabilidad...”, ob. cit., pp.
663-701; JINESTA LOBOS, Ernesto, “Responsabilidad Administrativa, Constitucion y Derechos
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Desde el punto de vista de las fuentes no formales, la RPAP puede asumirse
como resultado de la jurisprudencia administrativa, la cual, interpretando
fundamentos tedricos del Estado constitucional, como la separacion de pode-
res, fundd los aspectos mas relevantes de la RPAP desde el criterio del juez
administrativo con respecto a su objeto y campo de desarrollo.>*

Fundamentales”, en Eduardo Ferrer Mac-Gregor y Arturo Zaldivar Lello de Larrea, La Ciencia

54

del Derecho Procesal Constitucional. Estudios en Homenaje a Héctor Fix Zamudio en sus
cincuenta afios como investigador de Derecho, t. VIl — Procesos Orgdnicos Constitucionales,
UNAM, México, s/a, pp. 1-35; RUBIO LLORENTE, Francisco, La forma del poder. Estudio sobre
la Constitucidn, vol. 3, 1 ed., Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2013,
p. 1049 y ss.; WoJTYCZEK, Krzysztof, “La Responsabilité de L’administration Publique et la
Constitution Polonaise”, Revue Frangaise d’Administration Publique, No. 147,2013/3, Ecole
Nationale d’Administration, Paris, Francia, pp. 639-651; DELPIAZZO, Carlos E., “Interdiccidn
de la responsabilidad administrativa en el Estado Constitucional de Derecho”, en Jaime
Rodriguez-Arana, et al. (coords.), La responsabilidad patrimonial..., t. |, ob. cit., pp. 189-210;
BECELLAR FILHO, Romeu Felipe, “O Régime juridico-constitucional da responsabilidade civil do
Estado no Brasil”, en Jaime Rodriguez-Arana, et al. (coords.), La responsabilidad patrimonial...,
t. Il, ob. cit., pp. 283-336; FINK, Melanie, “The Action for Damages as a Fundamental Rights
Remedy: Holding Frontex Liable”, German Law Journal, Cambridge University Press, No. 21
2020, pp. 532-548, d0i:10.1017/glj.2020.20; MIR PUIGPELAT, Oriol, “La garantia constitucio-
nal...”, ob. cit., pp. 29-47.

Cfr. LUCHET, Just, L’arrét Blanco la these de la compétence administrative en matiére de
responsabilité civile de I’Etat, Recueil Sirey, Paris, 1935, 484 pp.; AA.VV., Jurisprudencia sobre
Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Publico y Privado, t. |, La Plata, Argentina,
1943, 356 pp.; CHAPUS, René, Responsabilité Publique et Responsabilité Privée..., ob. cit.,
558 pp.; MARTIN REBOLLO, Luis, La Responsabilidad Patrimonial de la Administracién Publica
en la Jurisprudencia, 1° ed., Civitas, Madrid, Espafia, 1977, 237 pp.; DEGUERGUE, Maryse,
“Le contentieux de la responsabilité: politique jurisprudentielle et jurisprudence politi-
que”, en AJDA, Dalloz, Paris, France, 1995 p. 211 y ss.; PEREZ MORATE, Jesus Ernesto, “La
Responsabilidad Patrimonial de la Administracidn Sanitaria”, en Joaquin Garcia Bernaldo de
Quirds, Nuevas Lineas Doctrinales y Jurisprudenciales sobre la Responsabilidad patrimonial
de la Administracion, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, Espaia, 2003, pp. 181-212;
CASSAGNE, Juan Carlos, “Tendencias sobre la Responsabilidad del Estado en la Jurisprudencia
de la Corte”, en AA.VV., Estudios de Derecho Administrativo -XI-. La Responsabilidad del
Estado, Diké —Foro de Cuyo—, Mendoza, Argentina, 2004, pp. 23-56; MERTEHIKIAN, Eduardo,
La responsabilidad publica: Andlisis de la doctrina y la jurisprudencia de la Corte Suprema,
19, Buenos Aires, Argentina, 2006, 305 pp.; CAPUTI, Claudia, Responsabilidad del Estado.
Sistematizacion. Sintesis Jurisprudencial, 1* ed., Ediciones RAP, Buenos Aires, Argentina,
2007, 1082 pp.; MELLERAY, Fabrice, “Les arréts GIE Axa Courtage et Gardedieu remettent-ils
en cause les cadres traditionnels de la responsabilité des personnes publiques?”, en AA.VV.,
Meélanges Jégouzo, Conseil d’Etat, Paris, France, 2009, p. 489 y ss.; WEBER, Anne, “Le juge
administratif unique, nécessaire a |'efficacité de la justice?”, Revue Frangaise d’Administration
Publique, No. 125, Ecole National d"’Administration Publique, Paris, France, 2008, pp. 179-196,
doi: 10.3917/rfap.125.0179; BENAVIDES PINILLA, Victor Leonel, “Jurisprudencia panamefia
relacionada a casos sobre responsabilidad por falla en el servicio publico, en Venezuela”,
en Jaime Rodriguez-Arana, et al. (coords.), La responsabilidad patrimonial..., t. 11, ob. cit.,
pp. 355-378; DEGUERGUE, Maryse, “Promesses...”, ob. cit., pp. 1-34; LONG, Marcel, Prosper
WEIL, Guy BRAIBANT, Pierre DELVOLVE, Bruno GENEVOIS, Las grandes sentencias de la juris-
prudencia administrativa, 1° ed. en espafiol, junio de 2017, in totum; GONOD, Pascale, “Le
Conseil d’Etat et la refundation de la justice administrative”, Dalloz, Paris, France, 2014,
1389 pp.; HERNANDEZ MENDIBLE, Victor, “La evolucion jurisprudencial de la responsabilidad
de la administracidn publica en Venezuela”, en Jaime Rodriguez-Arana, et al. (coords.), La
responsabilidad patrimonial..., t. Il, ob. cit., pp. 435-486.
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Las cuestiones aludidas determinan que la RPAP se despliegue, ante todo, en
un régimen de Derecho publico, concretamente, en un régimen de Derecho
administrativo; por consiguiente, cualquier situacién juridica de lesién a los
derechos de los ciudadanos, resulta dependiente de las condiciones de este. Las
asistematicidades de coherencia o plenitud del régimen juridico, solo pueden
ser resueltas con la aplicacion de sus propias normas, como en el supuesto de
valoracién de los dafos en la expropiacién forzosa y la RPAP.

En el plano practico de la RPAP, la falta de determinacién de normas aplicables
debe conllevar a una aplicacidn directa de la Constitucion o de los principios
generales del Derecho administrativo. Las experiencias de supletoriedad del
Cédigo civil, aplicando un régimen de Derecho privado, no resultan conformes
con la autonomia, tanto de la RPAP como del propio Derecho administrativo.
Ello no obsta para que este ultimo importe desde el Derecho civil, por medio de
la trasposicidn, las condiciones de existencia de la responsabilidad. Expresion
de ello es la importacion de sus titulos de imputacién (culpa, falta de la fun-
cion, riesgo, guarda), para adaptarlas a las condiciones propias de la RPAP.
En consecuencia, el campo y objeto de la RPAP se reflejan en la perspectiva
de su sistema de fuentes, determinando su contenido y alcance. Sobre esa
base, a dia de hoy se habla del denominado Derecho de la RPAP, en la idea
de régimen juridico de dicha responsabilidad.

Desde el punto de vista de su configuracion tedrica, es necesario dejar por
sentado la concepcién especifica de los elementos de la RPAP, importados
desde los sistemas de responsabilidad extracontractual civil. Si bien se puede
apreciar un estandar en cuanto a la determinacién de los dafios, la valoracién
de los perijuicios, la causalidad y sus factores de quiebre, en paralelo a las
normas del Derecho civil, no puede sostenerse que se trate de configuracio-
nes tedricas iguales o meras aplicaciones de esta ultima. Los requisitos de
configuracién difieren en la dimensién juridica administrativa de la privada.
Tales criterios se profundizan y marcan posiciones de distanciamiento de los
sistemas de responsabilidad civil, con base en la antijuridicidad, imputabilidad
y reparacion. Ello resulta, en el caso de la antijuridicidad, a partir de criterios
de diversa naturaleza, asi como en los casos de imputacién y reparacion, por
una mayor amplitud y profundidad que las normas del Derecho civil.

Si bien los elementos anteriores son meritorios a los efectos de la autonomia,
desde la perspectiva de su exigencia, la RPAP se delimita definitivamente
de la responsabilidad civil extracontractual a partir de las vias de reclama-
cion. Estas se desarrollan bajo los cauces de los procedimientos y recursos
administrativos. La Administracion publica se convierte en el primer bastién
de respuesta al deber de responder. Ello difiere sustancial y formalmente
de las reclamaciones ordinarias que se generan “inter-privatos” en materia
de responsabilidad extracontractual. A ello debe agregarse la consecuencia
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fundamental, la especializacion del juez administrativo en el seno del conten-
cioso-administrativo es una expresion de la autonomia definitiva de la RPAP.
Aungue el enfoque procesal de la autonomia de la institucion no es objeto de
la investigacion, el analisis del proceso administrativo de la responsabilidad
resulta transversal a los analisis de los elementos tedricos que se desarrollan
en el segundo capitulo de la investigacién.

Desde la delimitacion de otras instituciones afines, ademas de las diferencias
ya aducidas de la responsabilidad civil, la RPAP hay que delimitarla de otras
instituciones juridicas. Se deben marcar las distancias desde el sistema de
Derecho publico, en el tronco general de garantias patrimoniales. De igual
modo, la distincion debe plantearse con respecto a otros mecanismos exter-
nos de prestaciones sociales, las cuales limitan con la naturaleza o los efectos
de la RPAP.

Desde una perspectiva interna, la RPAP se une a otras desde el tronco comun
de indemnizaciones del Derecho publico. Esta nocidn, si bien parte del refe-
rente aleman, ha transitado hacia una reafirmacidn y expansién. Por los puntos
de contacto, la RPAP colinda en su campo de actuacion con la expropiacién
forzosa y la delimitacidon de derechos, al ser un mecanismo de garantia de
segundo grado ante la aplicacion de un dafio antijuridico.>®

Aunque funcionan de forma diferente, el punto de contacto de las tres ins-
tituciones lo es el criterio de afectacion a los derechos patrimoniales de las
personas. Las limitaciones constituyen una modalidad dentro de las situacio-
nes juridicas pasivas del administrado. No se trata de una modificacién del

55 Cfr. FLEINER, Fritz, Instituciones de Derecho Administrativo, trad. pos Sabino Alvarez Gendin,
de la 8% edicién alemana, Labor, Barcelona, Espafia, 1933, p. 233 y ss.; MAYER, Otto, Derecho
Administrativo alemdn, t. |l - Parte Especial. El Derecho de las cosas, 1° edicién, trad. directa
del original francés por Horacio H. Heredia y Ernesto Krotoschin, Depalma, Buenos Aires,
Argentina, 195, p. 3y ss.; FORSTHOFF, Ernst, Tratado..., ob. cit., pp. 426-454; GARRIDO FALLA,
Fernando, “La teoria de laindemnizacién en Derecho publico”, en AA.VV., Estudios dedicados
al profesor Gascon y Marin en el cincuentenario de su docencia, Instituto de Administracion
Local, Madrid, 1952, pp. 411-443; ALESSI, Renato, Instituciones de Derecho Administrativo, t.
II, trad. de la 3° ed. italiana de Buenaventura Pellisé Prats, Bosch, Barcelona, Espafia, 1970, p.
500, pp. 465-504; OSSENBUHL, F., “La responsabilidad patrimonial de los poderes...”, ob. cit.,
p. 931y ss.; MIR PUIGPELAT, Oriol, La responsabilidad patrimonial de la Administracion..., ob.
cit., pp. 71-130; CUENCA-TOVAR, Ronald Edgardo, Judith Patricia BELTRAN-RAMIREZ, “La expro-
piacion forzosa, delimitacion de derechos y responsabilidad patrimonial de la administracion
publica, con énfasis en las indemnizaciones frente a la nueva delimitacién de derechos”,
Revista Criterio Libre Juridico, No. 12, Universidad Libre, Colombia, 2015, pp. 95-124, dis-
ponible en http://dx.doi.org/10.18041/crilibjur.2015.v12n1.23108; STEIN, Christoph, Peter
ITZEL y Karin SCHWALL, Praxishandbuch des Amts und Staatshaftungsrechts, 22 ed., Springer,
Berlin, Alemania, 2012, pp. 137-170; GREER, Steven, The European Convention On Human
Rights. Achievements, Problems and Prospects, Cambridge University Press, United Kindom,
2006, pp. 274-277; GONzA, Alejandra, “Derecho a la propiedad privada”, en Christian Steiner
y Patricia Uribe (eds.), Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Comentario, Konrad
Adenauer Stiftung, Berlin, Republica Federal de Alemania, 2014, pp. 503-530.
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contenido del derecho subjetivo, ni de la capacidad juridica del administrado,
sino de una restriccion funcional al ejercicio del derecho, en algunas esferas,
sin que el resto de elementos de la estructura del derecho sufran variaciones.

Las limitaciones se fundamentan en cuatro dimensiones. Desde un sentido
prohibitivo, las limitaciones absolutas de un modo de ejercicio concreto (indis-
ponibilidad total del ejercicio en un determinado sector o actividad) y relativas,
con reserva de otorgamientos excepcionales por la Administracién (técnicas
ablatorias dentro del gen autorizatorio en sentido amplio). Desde el sentido de
la permisién, las reservas de excepcidn prohibitiva para determinados supuestos,
una vez desplegado el ejercicio del derecho, figuran como una tercera modalidad.
Por Ultimo, con un caracter marcadamente instrumental de las precedentes, las
limitaciones de comunicacion, a fin de mantener al tanto a la Administracion
publica de las condiciones sobre las cuales se desarrolla el ejercicio del derecho.*®

El punto de encuentro con la RPAP radica en su naturaleza y efectos. Las limi-
taciones de derecho son inherentes al contenido que los actos normativos
generales les brinden, pues la propia defensa de los derechos de los adminis-
trados hace indisponible para la Administracién publica las variaciones sobre
su construccién dogmatica; por consiguiente, la delimitacion de derechos es,
por regla general, un ejercicio de potestades normativas de actos generales,
cuyos efectos no son indemnizables, salvo en los casos que proceda la res-
ponsabilidad del poder legislativo.

La limitacidn del ejercicio de los derechos debe comprenderse como resultado
de potestades legitimas con un fin licito, para la realizacion del interés general.
Ello difiere sustancialmente de la RPAP, que configura un resultado ilicito por
actuaciones administrativas formales, materiales u omisiones, de caracter
individual o individualizables. Por tanto, los binomios licitud/ilicitud y generali-
dad/individualidad constituyen las notas diferenciadoras de ambos conceptos.

Del otro lado de la ecuacidn se encuentra la expropiacién forzosa, mas cer-
cana aun a la RPAP, por el caracter indemnizable del derecho patrimonial. La
privacion de la propiedad conlleva a una afectacién patrimonial singular. Pero
a diferencia de la responsabilidad, que parte de un resultado antijuridico, la
expropiacion se activa por el ejercicio legitimo de una potestad. De igual forma,
laindemnizacién de ambas instituciones, que aunque conviven en una especie
de sistema de vasos comunicantes, tienen origen y fundamento diversos, que
tienden a encontrarse en sus resultados.®’

56 Cfr. GARCIiA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas-Ramdn FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho
Administrativo, t. Il, ob. cit., p. 30y ss.

57 Cfr. BARCELONA LLOP, Javier, “Privacidn de la propiedad y expropiacion forzosa en el Sistema
del Convenio Europeo de Derechos Humanos”, Revista de Administracion Publica, No. 185,
mayo-agosto, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, Espafia, 2011, pp. 49-87.
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Saliendo del Derecho administrativo, la RPAP colinda con otras instituciones,
tanto por su naturaleza como por sus efectos, hecho que hace necesario su
deslinde. Desde la perspectiva de las reparaciones, la RPAP tiende a cohabitar
con mecanismos de trasferencia de activos financieros, sobre todo articulados
a prestaciones de la seguridad social. Un punto de partida en esta distincién
parte de la critica de la RPAP como asegurador universal de riesgos sociales,
en un modo que difiere, por exceso, del tratamiento del riesgo en materias
del Derecho laboral o del Derecho civil.

En este sentido, el campo de estudio del Derecho laboral brinda, por medio de
los mecanismos de seguridad social, un conjunto de asistencias y prestaciones
financieras, a consecuencia del padecimiento de enfermedades o el sufrimiento
de accidentes. Ello se aplica tanto en el &mbito laboral como extralaboral, con
cardcter general o estrictamente en situaciones profesionales, que impliquen
la limitacidon temporal o definitiva de la capacidad fisica y mental, o la pericia
y competencia para el desempefio de una funcién.

La existencia de prestaciones financieras como certificados médicos, pensiones
o rentas vitalicias, son manifestaciones colindantes con determinadas formas
de reparacion pecuniaria en la RPAP, a ejecucidon de tracto Unico o sucesivo.
Esta idea resulta relevante si se tiene en cuenta que los riesgos laborales ubi-
can el origen de la responsabilidad por riesgos. De tal forma, los empleados y
funcionarios del Estado y, en concreto, de la Administracion publica, disfrutan
de tales beneficios. De igual modo, entra en consideracion el hecho de que las
victimas pueden resultar, en la medida de sus vinculos laborales, beneficiarias
de tales mecanismos de seguridad social. Empero, estas son instituciones de
alcance general, que vincula tanto al empleo publico como al privado, pero
con ello no se alcanza a comprender la multiplicidad de casos en los cuales las
victimas no tienen relacién de empleoy, por ende, no pueden ser beneficiarias
de tales mecanismos.

De igual forma, los fundamentos de ambos sistemas son abiertamente dife-
rentes. La RPAP es expresidn de un perjuicio antijuridico sufrido por los ciuda-
danos. En tanto, los mecanismos de la seguridad social no distinguen causa de
origen, sino resultado en concreto. El punto de mayor tension en la delimitacién
viene dado en el contenido de la reparacion, a partir del posible solapamiento
de las prestaciones de seguridad social con las formas de reparacion.

No obstante, ha de partirse de la idea de que ambos son sistemas auténo-
mos, y no excluyentes entre si; por el contrario, solo en la medida en que la
Administracién publica empleadora sea el propio sujeto imputable, estos
podrdn resultar complementarios uno de otro. La amplitud del sistema de
perjuicios de la RPAP y del catdlogo de formas de reparacidon hace de este
posible solapamiento solo una excepcién de la regla.
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Al decir de MIR PUIGPELAT:

“La seguridad social repara y redistribuye la renta. Pero ni tiene efecto pre-
ventivo ni permite controlar ni demarcar las conductas de la Administracion.
La reparacidon que ofrece la seguridad social es, ademas, forzosamente
parcial. Su cobertura va dirigida a muchos ciudadanos, y las limitaciones pre-
supuestarias no permiten que los mismos reciban de ella un resarcimiento
integral (la seguridad social indemniza, sobre todo, los dafos personales;
raramente puede hacer frente a los patrimoniales; y casi nunca repara los
morales). La responsabilidad patrimonial de la Administracion puede superar
estos déficits funcionales de la seguridad social y servir a los objetivos de
la reparacion integral, de la prevencion, del control y de la demarcacién”.>®

Por ello, la autonomia es un atributo de la RPAP, sustentado sobre la base de
un objeto y campo de estudio, delimitado en las relaciones juridico adminis-
trativas. La RPAP se estructura sobre su propio régimen juridico, a partir de
un sistema de fuentes amplio y coherente. Ello determina su configuracion
tedrica y habilita un régimen procedimental bajo las reglas exorbitantes
del Derecho administrativo; asi como un régimen procesal especializado en
la justicia administrativa. Tales factores diferencian la RPAP tanto hacia lo
interno de otras instituciones propias del Derecho administrativo, como hacia
lo externo, de la responsabilidad civil (extracontractual) o de las prestaciones
de los sistemas de seguridad social.

IV. Ideas conclusivas

A partir de lo expuesto, se puede concluir que la responsabilidad consti-
tuye una maxima de convivencia social, de la cual deriva el principio de que
todos deben actuar responsablemente. En la relacién Estado-ciudadano, la
responsabilidad es inmanente a la actuacion del Poder, concretado en el
ambito juridico-administrativo con la configuracién de la RPAP; expresion de
interdiccion de la arbitrariedad del poder publico. De ello se puede concebir
su fundamentacién teleolégica funcional, dimensionada en sus indicadores
concepcidn y autonomia y fundamento y funciones.

58 MIR PUIGPELAT, Oriol, La responsabilidad patrimonial de la Administracion..., ob. cit., p.
251. Cfr., de igual forma, MIR PUIGPELAT, Oriol, “Propuestas para una reforma legislativa
del sistema espafiol de responsabilidad patrimonial de la Administracién”, en Joaquin Ortiz
Blascoy Petra Mahillo Garcia (coord.), La responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas. Crisis y propuestas para el siglo XXI, Fundacién Democracia y Gobierno Local,
Espafia, 2008, pp. 38-40; TORNOS MAS, Joaquin, y Alfredo GALAN GALAN, La configuracidn de
los Servicios sociales como servicio publico. Derecho subjetivo de los ciudadanos a la presta-
cion del servicio, Ministerio de Trabajo y Direccidon General de Ordenacién de la Seguridad
Social. Asuntos Sociales, Madrid, Espafia, 2007, 60 pp.

49



AMED RAMIREZ SANCHEZ

Desde el mismo punto de vista, en lo relativo su concepcién y denominacion,
desde la autonomia de esta, la RPAP se construye como un mecanismo de
reaccion de los ciudadanos ante la violacion de sus derechos, cuyos resultados
no deben soportarse. Ello se verifica en el incumplimiento del deber de no
danar, que se genera de la actividad administrativa, por parte de los sujetos
qgue la desarrollan. Como correlativo emerge el deber a la Administraciéon
publica de reparar integralmente los perjuicios sufridos por los ciudadanos.

En lo relativo a su autonomia, la RPAP es un instituto auténomo bajo las
reglas del régimen juridico-administrativo. Esa autonomia, expresién de una
evolucidn histoérica disimil y expansiva hacia todas las formas de la actividad,
se sustenta en los criterios: orden metodoldgico, fuentes de desarrollo y
régimen juridico, configuracion tedrica, exigencia y delimitacion de otras
instituciones afines.
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El principio de culpabilidad en el ambito
administrativo sancionador: significado,
fundamento y tratamiento legal en normas
de caracter internacional y de Derecho europeo

Kenia Margarita ESPINOSA VELAZQUEZ*

I. Nocion de la categoria culpabilidad

Desde el punto de vista de la doctrina penal, disimiles criterios se han esta-
blecido a través del tiempo a fin de ofrecer un concepto de culpabilidad; lo
mismo ha sucedido en relacion con la determinacion de su contenido, de ahi
gue como bien sefalan algunos autores, tanto el uno como el otro distan
mucho de ser pacificos en la doctrina.?

Entre los multiples autores que se han referido al término culpabilidad y que
pudieran ser aqui referenciados, se encuentra JIMENEZ DE ASUA, para quien
“en el mas amplio sentido puede definirse la culpabilidad como el conjunto
de presupuestos que fundamentan la reprochabilidad personal de la conducta
antijuridica”.? De manera similar se pronuncia BACIGALUPO, quien al referirse a
esta institucidn sefiala: “La culpabilidad [...] constituye el conjunto de condicio-
nes que determinan que el autor de una accién tipica, antijuridica y atribuible
sea criminalmente responsable de la misma”.3

Por otro lado, segun REYES ECHANDIA, la culpabilidad no es sino “[...] la actividad
consciente de la voluntad que da lugar a un juicio de reproche, en cuanto el

* Master en Derecho Constitucional y Administrativo (Universidad de La Habana). Especialista
en Derecho Penal (Universidad de Oriente, Santiago de Cuba). Diplomada en Derecho
Administrativo Sancionador (Universidad de Valladolid, Espafia). Profesora Auxiliar de Derecho
Administrativo del Departamento de Derecho de la Facultad de Ciencias Econémicas y Sociales
de la Universidad de Granma, Cuba. Email: kespinosav@udg.co.cu; kenia.espinosav@gmail.
com

Destaquese en este sentido Rebollo Puig. REBOLLO PUIG, Manuel, Derecho Administrativo
sancionador, Lex Nova, Valladolid, 2010, p. 249.

JIMENEZ DE AsUA, Luis, Principios de Derecho Penal. La ley y el delito, 3% ed., Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1958, p. 352.

BACIGALUPO, Enrique, Manual de Derecho Penal. Parte general, Themis, Santa Fé de Bogota,
1996, p. 147. Mas adelante en el propio texto el autor refiere: “[...] el concepto de culpabi-
lidad se apoya en la idea de que culpable es el que, pudiendo, no se ha motivado ni por la
norma ni por la amenaza penal dirigida contra la violacidon de aquella”. Ibidem, p. 152.
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agente, actua en forma antijuridica pudiendo y debiendo actuar diversamente
[...]”. Similar postura adopta TERRAGNI, quien al referirse a esta sostiene:
“Culpabilidad es el elemento en que se centra el reproche personal al autor,
porque pudo y debid proceder de otra manera”.*

Con un enfoque mds amplio, en fecha mas reciente, ZAFFARONI, SLOKAR y
ALGIA refieren:

“La culpabilidad es el tercer caracter especifico del delito, consistente en
un juicio que permite vincular en forma personalizada el injusto a su autor
y, de este modo, operar como el principal indicador que, desde la teoria
del delito, condiciona el paso y la magnitud de poder punitivo que puede
ejercerse sobre éste, es decir, si puede reprocharse el injusto al autor y,
por ende, si puede imponerse penay hasta qué medida segun el grado de
ese reproche” .’

Pese a las diferencias que pudieran apreciarse entre los criterios expuestos,
ya de manera implicita o explicita, un aspecto destaca en todos ellos, y es
la referencia a la culpabilidad como condicionante para la exigencia de res-
ponsabilidad o, si se prefiere, para la determinacidn de la imposicidon de una
sancion. Ello la convierte, ademds de uno de los elementos configuradores
del delito, en un importante limite al ejercicio del poder punitivo del Estado.

La culpabilidad no ha sido, sin embargo, una categoria de atencion exclusiva
por el Derecho penal; en el dmbito del Derecho administrativo sancionador se
constatan no pocos estudios realizados por diferentes autores en la que esta
institucién juridica ha sido objeto de andlisis. Asimismo, pero visto desde la
perspectiva jurisprudencial, también es posible apreciar la postura asumida
por determinados tribunales en relacion con la referida institucion.

En lo concerniente a los criterios que sobre la culpabilidad se han planteado
en lajurisprudencia, se hace necesario sefalar cdmo los tribunales espafioles,
de manera ocasional, han distinguido entre la culpabilidad como elemento
integrante de la infraccidon administrativa y la culpabilidad como un principio
informador o limitador del jus puniendi del Estado.® En este sentido resulta
valido sefialar lo establecido en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
(STSJ) de Asturias, de fecha 11 de mayo de 2001: “[...] dentro de la estructura
de las infracciones administrativas, uno de sus componentes principales por

TERRAGNI, Marco Antonio, Culpabilidad penal y responsabilidad civil, Hammurabi, Buenos
Aires [s.a.], p. 159.

RAUL ZAFFARONI, Eugenio; Alejandro SLOKAR y Alejandro ALAGIA, Manual de Derecho Penal.
Parte general, 2% ed., Ediar, Buenos Aires, 2007, p 507.

IzQUIERDO CARRASCO, Manuel, “La culpabilidad y los sujetos responsables”, Derecho
Administrativo Sancionador, Lex Nova, Valladolid, 2010, p. 249.
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su naturaleza subjetiva es el que se conoce con el nombre de culpabilidad,
elemento y no principio, como a veces se invoca”.

No obstante, si algo distingue hasta hoy a la jurisprudencia espafola, en par-
ticular a la del Tribunal Constitucional espafiol, es que alude a la culpabilidad
como un principio también aplicable al Derecho administrativo sancionador.
Asi, la STC 76/1990, de 26 de abril, FJ 4 A, establece:

“No existe [...] un régimen de responsabilidad objetiva en materia de
infracciones tributarias ni nada ha cambiado al respecto la Ley 10/1985.
Por el contrario, [...] en el nuevo art. 77.1 sigue rigiendo el principio de
culpabilidad (por dolo, culpa o negligencia grave y culpa o negligencia leve
o simple negligencia), principio que excluye la imposicién de sanciones por
el meroresultadoy sin atender a la conducta diligente del contribuyente”.

Siguiendo esta misma linea, posteriormente la STC 246/1991, de 19 de diciem-
bre, FJ 2, refiere:

“... la Constitucidén espafiola consagra sin duda el principio de culpabilidad
como principio estructural bdsico del Derecho Penal [...]. Este principio
de culpabilidad rige también en materia de infracciones administrativas,
pues en la medida en que la sancién de dicha infraccion es una de las
manifestaciones del ius puniendi del Estado resulta inadmisible en nuestro
ordenamiento un régimen de responsabilidad objetiva o sin culpa”.

Fuera del contexto espafiol, el Tribunal Constitucional de la Republica del
Peru y la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, también se han
pronunciado en este sentido. De este modo, en la Sentencia recaida en el
Expediente No. 2050-2002-AA/TC, FJ 8, el Tribunal constitucional peruano
consigna lo siguiente:

“Sobre el particular, es necesario precisar que los principios de culpabi-
lidad, legalidad, tipicidad, entre otros, constituyen principios bdsicos del
derecho sancionador, que no sélo se aplican en el dmbito del derecho
penal, sino también en el del derecho administrativo sancionador, el cual
incluye, naturalmente, al ejercicio de potestades disciplinarias en el ambito
castrense [...]".7

Por su parte, la Corte Constitucional colombiana, en Sentencia C-720-2006
declara:

“Es decir, que en nuestro sistema juridico ha sido proscrita la responsa-
bilidad objetiva y, por lo tanto, la culpabilidad es ‘Supuesto ineludible y

7" Tal criterio es ratificado por el propio Tribunal en Sentencia recaida en el Expediente No.

2192-2004-AA/TC, Fl 4.
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necesario de la responsabilidad y de la imposicidn de la pena lo que significa
que la actividad punitiva del estado tiene lugar tan sélo sobre la base de
la responsabilidad subjetiva de aquellos sobre quienes recaiga C- 626 de
1996’ [...].

”Sila razdén de ser de la falta disciplinaria es la infraccién de unos deberes,
para que se configure violacion por su incumplimiento, el servidor publico
infractor sélo puede ser sancionado si ha procedido dolosa o culposamente,
pues como ya se dijo, el principio de la culpabilidad tiene aplicaciéon no
solo para las conductas de cardcter delictivo sino también en las demas
expresiones del derecho sancionatorio”.

La postura asumida por los referidos tribunales en relacién con el principio
de culpabilidad reviste, sin lugar a dudas, gran significacion para el Derecho
administrativo sancionador. A la luz de tales planteamientos y de aquellos
gue en torno a este tépico han sido asumidos paulatinamente por la doctrina,
resulta incuestionable se admita la culpabilidad como un principio legitimador
del poder sancionador de la Administracién Publica.

Il. El principio de culpabilidad en el ambito administrativo
sancionador

Tal y como se ha venido planteando por la doctrina y la jurisprudencia de
los ultimos afios, e incluso, de fecha no tan reciente, una de las exigencias
a las que debe adecuarse el ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracion Publica, a fin de que pueda ejercerse legitimamente, es el
principio de culpabilidad.®

Conocido bajo la locucion latina nulla poena sine culpa, el principio se erige
en un postulado bdsico de conformidad con el cual solo podra imponerse
sancién al autor de una conducta tipificada como infraccién administrativa
por una norma, si se ha obrado de manera culpable, es decir, si ha mediado

& A nivel doctrinal, disimiles autores se manifiestan a favor de la aplicabilidad del principio de

culpabilidad en el dmbito administrativo sancionador. En este sentido destacan, entre otros:
GOMEZ TOMILLO, Manuel e ifiigo SANZ RUBIALES, Derecho Administrativo Sancionador. Parte
General, Aranzadi, Cizur Menor, 2017, p. 431y ss.; DE PALMA DEL TESO, Angeles, “Principio
de culpabilidad: definicion y aplicacidn a las personas fisicas”, en Diccionario de sanciones
administrativas, p. 702 y ss.; HUERGO LORA, Alejandro, Las sanciones administrativas, pp. 378-
379; CIb MOLINE, José, “Garantias y sanciones (Argumentos contra la tesis de la identidad de
garantias entre las sanciones punitivas)”, Revista de Administracion Publica, No. 140, mayo-
agosto, p. 151; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas-Ramon FERNANDEZ, Curso de Derecho
Administrativo I, p. 167; REBOLLO PUIG, Manuel, Potestad sancionadora, alimentacion y
salud publica, p. 617 y ss.; SORIA FERNANDEZ MAYORALAS, Pedro, “Derecho Administrativo
sancionador y Derecho Pena/o Principios comunes”, Actualidad Administrativa, No. 5, de
1988, p. 272.
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culpa en su ejecucién.’ Deviene pues, una exigencia negativa dirigida al
Estado, en el sentido de que no sea impuesta la pena (lo mismo que la sancién
administrativa) sin que medie —y en la medida en que se halle presente— la
culpabilidad.®

En este sentido, como indica MIR PUIG, bajo la expresién “principio de culpa-
bilidad” pueden incluirse diferentes limites del jus puniendi, que tienen de
comun exigir, como presupuesto de la pena (o de la sancién administrativa
en este caso), que pueda “culparse” a quien la sufra del hecho que la motiva.
Para ello es preciso, en primer lugar, que no se haga responsable al sujeto
por delitos ajenos. En segundo lugar, no pueden castigarse formas de ser,
personalidades, puesto que la responsabilidad de su configuracion por parte
del sujeto es dificil de determinar, sino solo conductas, hechos. Mas no basta
requerir que el hecho sea materialmente causado por el sujeto para que
pueda hacérsele responsable de él; es preciso ademas que el hecho haya
sido querido (doloso) o se haya debido a imprudencia. Por ultimo, para que
pueda considerarse culpable del hecho doloso o culposo a su autor ha de
poder atribuirsele normalmente a este, como producto de una motivacién
racional normal.!

Se trata pues de un principio complejo que a su vez engloba diversas exigencias,
las que se traducen en principios esenciales a partir de los cuales se conforma
en sentido amplio el principio de culpabilidad. Se sitian asi: el principio de
responsabilidad por el hecho, el principio de personalidad de las sanciones
o de responsabilidad personal por hechos propios, el principio de exigencia
de dolo o culpa y el principio de imputacién personal o de culpabilidad en
sentido estricto.

° Enalusién a dicho principio, GAMERO y FERNANDEZ establecen: “Este principio significa que

la accion u omisidn tipificada como infraccién administrativa debe ser imputable subjeti-
vamente a una persona”. Vid. GAMERO CASADO, E. y S. FERNANDEZ RAMOS, Manual Bdsico
de Derecho Administrativo, 13% ed., Tecnos, Madrid, 2016, p. 901. Para Eduardo GARCIA DE
ENTERRIA y Tomas-Ramon FERNANDEZ, el principio de culpabilidad constituye un principio
que supone imputacion y dolo o culpa. Vid. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomds-Ramén
FERNANDEZ, Curso... I, ob. cit., p. 179. HUERGO LORA, por su parte, refiriéndose a este prin-
cipio refiere: “La aplicacion del principio de culpabilidad a las sanciones administrativas
significa, entre otras cosas pero fundamentalmente, que estas solo pueden imponerse a
quien ha cometido la infraccidn si ha actuado de forma dolosa o negligente”. Vid. HUERGO
LORA, Alejandro, Las sanciones administrativas, 1° ed., lustel, Madrid, 2007, p. 377.

10 Torio L&PEZ, Angel, “El concepto individual de culpabilidad”, Anuario de derecho penal y

ciencia penales, t. 38, fasciculo 11, 1995, p. 286.

1 MR PUIG, Santiago, Derecho Penal. Parte General, 8 ed., Reppertor, Barcelona, 2008, p.

123. Vid. ToRrio LOPEzZ, Angel, “El concepto individual...”, ob. cit., p. 285; PARADA VAZQUEZ,
Ramon, Derecho Administrativo Il. Régimen juridico de la actividad administrativa, 20% ed.,
OPEN, Madrid, 2013, p. 391.
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lll. Principios intrinsecos al principio de culpabilidad en sentido
amplio

a) Principio de responsabilidad por el hecho
(nulla iniuria sine actione)

El principio de responsabilidad por el hecho, o como también se ha dado
en llamar, principio de imputacién por el hecho, alude a la exigencia de que
para proceder a la imposicién de una sancién debe tener lugar una accién o
una omisidn, es decir, se requiere de un hecho concreto o de una conducta
determinada.?

Dicho de otro modo, implica la prohibicién de aplicar sanciones adminis-
trativas asociadas a la personalidad del individuo, o sea, a su forma de ser,
a su caracter o por el modo en que este se conduce en la sociedad.® Y es
gue, como bien sefiala 1zZQUIERDO CARRASCO, las normas sancionadoras no
se construyen sobre actitudes o cualidades de la persona, sino sobre actos
externos de ese comportamiento humano, ya sea por accion o por omisién.
En consecuencia, si no existe accion u omisién, no tendra cabida la imposicién
de una sancién.®

Con este principio se quiere subrayar que la sancién no puede ir mas alla del
hecho concreto enjuiciado sin que puedan tenerse en cuenta las circunstancias
personales del autor.?®

La principal razéon que sirve de fundamento al principio de responsabilidad
por el hecho consiste en la seguridad juridica. Resulta contrario a la referida

12' vid. Baca ONETO, Victor Sebastian, “El principio de culpabilidad en el derecho administrativo
sancionador, con especial mirada al caso peruano”, Revista Digital de Derecho Administrativo,
No. 21, primer semestre, 2019, p. 323; 1zQUIERDO CARRASCO, Manuel, “La culpabilidad y los
sujetos...”, ob. cit., p. 250; DE PALMA DEL TESO, Angeles, El principio de culpabilidad en el
Derecho Administrativo Sancionador, Tecnos, Madrid, 1996, p. 59.

13 En relacién con este particular, DE PALMA DEL TESO sostiene: “La garantia de la responsa-

bilidad por el hecho, en su aspecto positivo, obliga a establecer la sancién teniendo en
cuenta el grado de culpabilidad del sujeto y, en su aspecto negativo, impide que la sancién
se determine en atencidn a la personalidad del infractor”. Vid. DE PALMA DEL TESO, Angeles,
El principio de culpabilidad..., ob. cit., p. 59.

14 1zQuiERDO CARRASCO, Manuel, “La culpabilidad y los sujetos...”, ob. cit., p. 298.

Al respecto, DE PALMA DEL TESO, citando a MIR PUIG, establece: “Sin una accién u omision
no existe ilicito, las actuaciones puramente internas del sujeto no pueden ser objeto de
infraccidn ni, por consiguiente de sancién. Por lo tanto, no es posible tipificar y sancionar el
caracter o el modo de ser”. Vid. DE PALMA DEL TESO, Angeles, El principio de culpabilidad...,
ob. cit., p. 59.

NIETO GARCIA, Alejandro, Derecho administrativo Sancionador, 5° ed., Tecnos, Madrid, 2012,
p. 327.
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seguridad el que lejos de sancionarse acciones u omisiones, se sancione a la
persona por suforma de ser o por la forma en la que se comporta en la sociedad
(digase mendigos, prostitutas, drogadictos, holgazanes, canallas...). Si bien de
algiin modo, estas formas de conduccion del individuo en la sociedad pueden
ser cuestionables, ello no significa que deba ser objeto de sancién su forma de
ser o su cardacter. A efectos de imponer una sancién, lo que ha de importar al
Derecho administrativo sancionador, lo mismo que al Derecho penal, son las
acciones u omisiones constitutivas de infraccién y en ello radica la garantia
de la seguridad juridica.

b) Principio de personalidad de las sanciones o de responsabilidad
personal por hechos propios (ex iniuria tertii)

El principio de personalidad de las sanciones se erige en otro de los corolarios a
partir del cual se configura el principio de culpabilidad. Constituye un principio
de caracter primordial que, en su esencia, proscribe laimposicidon de sanciones
por hechos cometidos por otros, es decir, que se haga responsable a un sujeto
por infracciones ajenas. El referido principio impide que la responsabilidad
punitiva recaiga sobre persona ajena al hecho infractor,?” de ello resulta que
Unicamente pueden ser sancionados quienes hubieran realizado la conducta
infractora.®

Como bien sefala REBOLLO PUIG de una manera mas detallada, el principio
significa que solo se puede sufrir una sancion (lo mismo que una pena) por
actos propios; mas exactamente, por acciones u omisiones propias tipificadas
como infraccidn o tipificadas como forma de participacién punible. O sea, sélo
se puede sancionar a alguien por lo que él ha hecho o por lo que él, debiendo

17 DE PALMA DEL TESO, Angeles, El principio de culpabilidad..., ob. cit., p. 59. En términos simi-
lares se manifiestan: CANO CAMPOS, Tomas, “La culpabilidad y los sujetos responsables en
la seguridad del trafico”, Revista de Documentacion Administrativa, No. 284-285, mayo-
diciembre, 2009, p. 84; DE PALMA DEL TESO, Angeles, “Principio de culpabilidad: definicién...”,
ob. cit., p. 711; NIETO GARCIA, Alejandro, Derecho Administrativo Sancionador, ob. cit., p.
338; GAMERO CASADO, Eduardo y Severiano FERNANDEZ RAMOS, Manual Bdsico de Derecho
Administrativo, 13% ed., Tecnos, Madrid, 2016, p. 902; MuNoz MACHADO, Santiago, Tratado de
Derecho Administrativo y Derecho Publico General, t. XIl — Actos administrativos y Sanciones
administrativas, 2% ed., Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2017, p. 327.

BACA ONETO, Victor Sebastian, “El principio de culpabilidad en el derecho administrativo
sancionador, con especial mirada al caso peruano”, ob. cit., p. 319. Refiriéndose a este
principio, visto desde la perspectiva del dmbito administrativo sancionador, DE PALMA DEL
TESO sostiene: “En definitiva, el principio de personalidad de las sanciones impide que la
sancion administrativa recaiga sobre una persona fisica o juridica ajena al hecho infractor,
s6lo cabe exigir responsabilidad frente aquellos que han tenido algun grado de participacion,
de forma dolosa o culposa, en la realizacién de la conducta infractora”. Vid. DE PALMA DEL
Teso, Angeles, El principio de culpabilidad..., ob. cit., p. 75.
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hacerlo, no ha hecho.’ De este modo, en concreto, el principio erradica que,
cometida una infraccidn, se sancione a alguien por ser el titular de la cosa
con la que o en la que otro cometa la infraccién o por tener una relacion con
el infractor.?°

Entendido como antecede, la Administracion Publica no podra sancionar, no
podrd hacer responsable a una persona por hechos ajenos, sino por los propios,
es decir, por los hechos cometidos a titulo personal. Solo sobre quien figure
como autor de una infraccidn podra recaer la imposicion de una sancion.?

El fundamento del principio de personalidad de las sanciones gira en torno a
varias razones. En primer lugar, obedece a razones de justicia, toda vez que
resulta manifiestamente injusto ser sancionado por el hecho cometido por
otra persona. De igual manera responde a motivos de seguridad juridica, pues
genera inseguridad el que se pueda ser destinatario de una sancidén por los
hechos de otros. Asimismo, media el criterio de la dignidad humana, pues
atenta contra la dignidad de la persona el hecho de que se aplique a esta una
sancion sustentado en un régimen de responsabilidad objetiva a pesar de
haberse conducido con el debido cuidado.

Independientemente de estas razones, autores como REBOLLO PUIG, IZQUIERDO
CARRASCO y DE PALMA DEL TESO tienden a ubicar el fundamento del principio en
las funciones de prevencidn general, prevencion especial®y de retribucién? de

1% ReBOLLO PUIG, Manuel, “Los principios de legalidad, personalidad y culpabilidad en la
determinacién de los responsables de las infracciones”, en Régimen juridico bdsico de las
administraciones publicas (Libro Homenaje al profesor Luis Cosculluela Montaner), lustel,
2015, p. 845. En igual sentido hubo de pronunciarse DE PALMA DEL TESO, quien al referirse
a este principio sostuvo: “El principio de responsabilidad de las sanciones impediria la
exigencia de responsabilidad punitiva por la simple existencia de un vinculo personal con
el autor o la titularidad de la cosa o actividad en cuyo marco se cometié la infraccién. La
sancion debe ser, en todo caso, consecuencia de la participacién como autor en la comisidén
de lainfraccién”. Vid. DE PALMA DEL TESO, Angeles, “Principio de culpabilidad: definicién...”,
ob. cit., p. 711. Vid., de la misma autora, “La culpabilidad”, Revista Justicia Administrativa,
numero extraordinario, Lex Nova, Valladolid, 2001, p. 41; El principio de culpabilidad..., ob.
cit., p. 76.

REBOLLO PUIG, Manuel, “Los principios de legalidad, personalidad...”, ob. cit., pp. 846.

En alusion a dicho principio, es valido sefialar lo establecido por el Tribunal Supremo espafiol
en STS de fecha 27 de marzo de 1998 (RJ 1998, 3415), F 22, donde de manera excelente
se sostiene lo siguiente: “Un principio fundamental del Derecho sancionador, como del
Derecho penal, lo constituye el de personalidad de las sanciones, segun el cual estas no
pueden producir efectos perjudiciales respecto a las personas que no han sido sancionadas.
La sancidn representa el reproche de haber incurrido en una conducta ilicita, reproche que
sélo es posible predicar del sujeto sancionado y que Unicamente respecto a él ha de producir
efecto”. Queda asi plasmada la real esencia y razén de ser de este significativo principio.

Vid. DE PALMA DEL TESO, Angeles, El principio de culpabilidad..., ob. cit., pp. 77-78; CANO
CAMPOS, Tomas, La culpabilidad y los sujetos...”, ob. cit., pp. 94 y 95; e 1zQUIERDO CARRASCO,
Manuel, “La culpabilidad y los sujetos...”, ob. cit., p. 257.

23 REBOLLO PUIG, Manuel, Los principios de legalidad, personalidad...”, ob. cit., p. 847.
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las sanciones. La sancidon amenazada tiene la finalidad de evitar la comision de
infracciones, se busca que las personas realicen aquello que la norma impone
o se abstengan de realizar lo que prohibe,* por tal razdn, si esta se hace recaer
sobre persona ajena al hecho infractor, se desvirtuaria la funcion que esta lla-
mada a cumplir. Solo en la medida en que la responsabilidad punitiva recaiga
sobre quienes figuren como autores o participes del hecho constitutivo de
infraccién, la sancién cumplird su funcién de prevencion general y especial.

c) Principio de exigencia de dolo o culpa

Catalogado como medular dentro del conjunto de corolarios que dan conte-
nido al principio de culpabilidad en sentido amplio, este principio apunta a la
necesaria concurrencia de dolo o culpa para que la conducta tipificada como
infraccidon administrativa en una norma pueda ser sancionada.?® Planteado en
otros términos, el referido principio implica que para que un sujeto se haga
merecedor de una sancion administrativa es preciso que la conducta infractora
por él cometida pueda ser atribuible a este a titulo de dolo o culpa.

No basta que el hecho sea materialmente causado por un sujeto para que se
le pueda hacer responsable de él, es necesario que la infraccion administra-
tiva se haya realizado con dolo o intencionalidad o por lo menos con culpa o
imprudencia.?® Es decir, que el hecho haya sido querido (dolo) o que se haya
producido pese a haberse podido prever o evitar (culpa o negligencia).?

Se trata por tanto de un principio que excluye la imposicién de sanciones
administrativas por el mero resultado y sin atender a la conducta personal
de quien infringe la norma. Se traduce en una exigencia que se opone a
criterios de determinacion de la responsabilidad atendiendo a previsiones
estrictamente objetivas, lo que en la doctrina se ha dado en llamar, respon-
sabilidad objetiva.

24 DE PALMA DEL TESO, Angeles, El principio de culpabilidad..., ob. cit., p. 89.

% Enrelacion con este aspecto, NIETO GARCIA sefiala: “En el @mbito del Derecho Administrativo

Sancionador la culpabilidad también se refiere fundamentalmente al elemento subjetivo
delilicito, es decir, a la intervencion del autor, a través de dolo imprudencia, incompatible
con la llamada responsabilidad objetiva, o sea, la derivada automaticamente del hecho”.
Vid. NIETO GARCIA, Alejandro, Derecho administrativo Sancionador, ob. cit., p. 326.

26 5obre este aspecto plantea DE PALMA DE TESO: “En ningun caso es legitima la imposicion de

sanciones administrativas si la conducta constitutiva de infraccion no es atribuible a su autor
a titulo de culpa o dolo. La simple realizacion de la conducta tipificada en la norma no es
suficiente para fundamentar la responsabilidad punitiva”. Vid. DE PALMA DE TESO, Angeles,
El principio de culpabilidad..., ob. cit., p. 109.

27 BACA ONETO, Victor Sebastian, “éResponsabilidad subjetiva u objetiva en materia sancio-

nadora? Una propuesta a partir del ordenamiento peruano”, ponencia presentada en el
IV Congreso Internacional de Derecho Administrativo, Argentina, 15-17 de septiembre de
2016, p. 13.
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De manera similar a como sucede con el principio de personalidad de las
sanciones, el fundamento del principio de exigencia de dolo o culpa se asocia
a diferentes ideas. Por un lado, se vincula a la idea de dignidad de la persona,
pues atenta contra la dignidad de todo ser humano el que se le sancione por
hechos que no son consecuencia de su actuar, ya sea de manera dolosa o cul-
posa, dicho de otro modo, en ausencia de intencién o imprudencia. Asimismo,
se fundamenta en razones de justicia, toda vez que resulta irracional que se
sancione a una persona atendiendo solo a la consecuencia de un hecho, a su
mero resultado, sin que para ello se tenga en cuenta si este es una derivacion
del actuar doloso o culpable del sujeto al cual se le imputa. Afiddase a lo ante-
rior la razdon de prohibicién de tratos inhumanos y degradantes.

Ademas de las razones anteriormente planteadas, como fundamento del prin-
cipio de exigencia de dolo o culpa, la doctrina alude a la idea de utilidad. Tal y
como se ha sefialado por diferentes autores, las sanciones en el ambito admi-
nistrativo sancionador tienen una funcién preventiva, utilidad que se quebranta
cuando se sanciona atendiendo al mero resultado del hecho infractory se obvia
la conducta del sujeto al que se atribuye, el quebrantamiento de la norma.

d) Principio de imputacidon personal o de culpabilidad
en sentido estricto

El principio de imputacién personal, conocido también con las denominaciones
de principio de atribuibilidad normal o de reprochabilidad subjetiva, constituye
otra de las exigencias que dan contenido al principio de culpabilidad en sentido
amplio. En su virtud, no procede imponer sancién al autor de una conducta
constitutiva de infraccion que no cumpla unas determinadas condiciones
que le permitan un acceso normal al mensaje de las normas;?® es decir, si no
se encuentra en condiciones normales de accesibilidad a la motivacion de la
norma. Planteado en otros términos, solo podra hacerse responsable a un
sujeto del incumplimiento de lo previsto en una disposicién legal, si se encuen-
tra en condiciones de poder ser merecedor de un castigo, de un reproche.?

A efectos de declarar su culpabilidad, ha de poder atribuirse a su autor la
comision del hecho infractor. Es preciso que el sujeto sea imputable®® y, en

28 CANO CAMPOS, Tomds, “La culpabilidad y los sujetos...”, ob. cit., pp. 103-104. Vid. MIR PUIG,
Santiago, Derecho Penal. Parte General, ob. cit., p. 126.

2 MIR PUIG, coherentemente con su propia concepcidn de culpabilidad, estima que tal
principio implica el que para que pueda considerarse a un sujeto culpable debe poder atri-
buirsele normalmente un hecho doloso o imprudente, como producto de una motivacidn
racional normal. Citado por GOMEZ TOMILLO e ifiigo SANZ RUBIALES, Derecho Administrativo
Sancionador: Parte General, 2017, p. 360.

30 | aimputabilidad, como condicién subjetiva, como status, debe subsistir positivamente para
poder dar lugar a una sancion, asi como para que surja la responsabilidad como consecuencia
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consecuencia, que pueda exigirsele actuar de conformidad con lo dispuesto
en las normas.

Existen, por tanto, diferentes supuestos seguin los cuales no puede declarase
culpable a un sujeto por la comisiéon de una conducta infractora. Se trata pues
de diferentes causas que permiten excluir la culpabilidad, lo que en la doctrina
y en la prdctica se conocen como causas de exclusién de la culpabilidad. Entre
estas se sitlian: la minoria de edad, el trastorno mental transitorio, la anomalia
o alteracion psiquica, alteraciones de la percepcidn,®! las que si bien tienen una
fuerte raigambre en el ambito penal, también son de aplicacidn en el dmbito
administrativo sancionador y asi se ha sostenido por diferentes autores.3?

Con la finalidad de imponer una sancidn administrativa, no basta, por tanto,
en virtud del principio de culpabilidad, con que se haya cometido una accién
0 una omisidn; dicha conducta para ser sancionada ha de ser propia, debe
haber mediado dolo o culpa en su realizacién y no debe concurrir en el sujeto
ninguna causa de exculpacién.

Al igual que los principios que han sido enunciados en los parrafos que ante-
ceden, el fundamento del principio de imputacidon personal se sustenta en
diferentes razones. Por un lado, responde a razones de justicia, pues resulta
manifiestamente injusta la imposicién de una sancién a quien por motivos de

del hecho. Vid. VIGNERI, A., “Profili generali della sanzione amministrativa”, en Le nuove leggi
civil commentate, vol. I, Milano, 1982, p. 1113.

31 pajses como Italia, Alemania y Portugal han previsto en algunas de sus disposiciones legales

concernientes al dmbito administrativo sancionador, algunos de los referidos supuestos
de inimputabilidad. Asi, por ejemplo, la Ley italiana 689/1981, en el articulo 2.1 dispone:
“No puede ser sometido a sancion administrativa quien en el momento en que cometio el
hecho no haya cumplido los dieciocho afios o no tenga, en base a los criterios indicados en
el Cédigo Penal la capacidad de comprender y querer, salvo que el estado de incapacidad
derive de su culpa o sea preordenado por él”. La Ley alemana de infracciones administrativas
(OWiG) prevé de manera expresa la minoria de edad y la anomalia o la alteracion psiquica.
De este modo, en su articulo 12 dispone que: “1. No actta de forma recriminable quien en el
momento de cometer el hecho no ha cumplido los catorce afios. Un adolescente sélo actla
de forma recriminable en el marco de la Ley del Tribunal de menores. 2. No actua de forma
recriminable quien, en el momento de cometer el hecho, por perturbaciones psicoldgicas
de origen patoldgico, profundos trastornos de consciencia, deficiencias mentales y otra
grave anomalia psiquica, es incapaz de percibir la ilicitud de la conducta o de actuar sobre
la base de dicha percepcion”. El Decreto-Ley portugués 433/1982, de manera similar a la
Ley alemana de infracciones administrativas, estipula por su parte como causas de inim-
putabilidad la minoria de edad y la anomalia psiquica. En relacion con ello, en el articulo
10 se establece: “A los efectos de esta ley se consideran inimputables los menores de 16
afios”. Por su parte, el articulo 11 dispone: “Es inimputable quien, debido a una anomalia
psiquica, es incapaz, en el momento de cometer el hecho, de apreciar la ilicitud de este o
de determinarse de acuerdo con dicha apreciacion”.

32 ReBOLLO PUIG, M., Potestad sancionadora, alimentacidn..., ob. cit., p. 645 y ss.; DE PALMA

DEL TESO, Angeles, El principio de culpabilidad..., ob. cit., p. 179y ss.; IZQUIERDO CARRASCO,
Manuel, “La culpabilidad y los sujetos...”, ob. cit., p. 317 y ss.; GOMEz TOMILLO, M. e Ifiigo
SANZ RUBIALES, Derecho Administrativo Sancionador. Parte General, ob. cit., p. 446 y ss.
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edad, anomalia o alteracion psiquica o trastorno mental, no se encuentra en
condiciones de ser motivado por los mandatos de la normay en consecuencia
de recibir un castigo pese a haber cometido una infraccion administrativa.
Asimismo, se sustenta en motivos de seguridad juridica, toda vez que atenta
contra la seguridad de la persona el que se le sancione aun encontrandose bajo
condiciones fisicas o psiquicas que le impidan ser merecedoras de un reproche.

IV. Consecuencias que derivan del principio de culpabilidad

Entendido como antecede, del principio de culpabilidad derivan importantes
consecuencias. En primer lugar impide que se sancionen personalidades o
formas de ser, de ahi que implique la prohibiciéon de un Derecho administra-
tivo sancionador de autor. En segundo lugar veda la posibilidad de imponer
sanciones administrativas por hechos ajenos, o sea, que se haga responsable
a un sujeto por infracciones cometidas por otros. En tercer lugar proscribe
la responsabilidad objetiva o sin culpa, lo que si bien por un lado exige la
presencia de dolo o imprudencia al efecto de imponer una sancion, conlleva,
de igual manera, la necesidad de determinar la autoria de la accién o de la
omision sancionable.®* Asimismo, no ofrece cabida a la imposicién de una
sancién administrativa cuando concurran causas que excluyan la culpabilidad.?

V. Tratamiento legal del principio de culpabilidad
en declaraciones, pactos y convenios internacionales sobre
derechos

Desde el punto de vista de su tratamiento legal en las diferentes declaraciones,
pactosy convenios internacionales reguladores de derechos, no se trata de un
principio explicitamente reconocido en toda su dimensién; no obstante, de la
lectura de algunos de estos documentos se advierte una referencia implicita
a este. Asi, por ejemplo:

— La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH), adoptada y
proclamada por la Resolucion de la Asamblea General 217 A (iii) del 10 de
diciembre de 1948, en el articulo 11 establece:

“1. Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en

33 Vid. GOMEz TomILLO, Manuel, “Principios constitucionales nucleares del Derecho Penal
y matices caracteristicos del derecho Administrativo Sancionador”, Revista de Derecho
Aplicado, No. 6, 2020, p. 22.

34 Vid. GAMERO CASADO, Eduardo y Severiano Fernandez Ramos, Manual Bdsico..., ob. cit., pp.
901-903.
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juicio publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias
para su defensa.

2. Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueron delictivos seguin el Derecho nacional o internacional.
Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el momento de
la comisién del delito”.

En este precepto legal, dos aspectos destacan: por un lado, si bien el modo
en que ha sido redactado el primer apartado gira en su esencia en torno al
principio de presuncién de inocencia, en estrecha conexidn con este se alude
a la culpabilidad en la comisién de un delito, la cual solo podra ser declarada
una vez probada de conformidad con la ley, de lo que bien se deduce el reco-
nocimiento a este principio. Por otro lado, en el apartado segundo se hace
alusién a acciones u omisiones, las que deben configurase como delito, a fin
de que pueda sancionarse por la comisién de ellas a una persona. Tal cuestion
guarda también estrecha relacién con el principio objeto de andlisis, toda vez
que de acuerdo con uno de sus subprincipios, no podra sancionarse a una
persona sino por la comisidon de determinados hechos, hechos que o bien se
traducen en acciones o bien en omisiones; de ahi que a partir de lo que aqui se
estipula, puede verse de igual manera manifestado el principio de culpabilidad,
incluso en estrecha relacion con el principio de legalidad.

— El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado y abierto a
la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su Resolucién
2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, y puesto en vigor el 23 de marzo
de 1976, exhibe en su articulo 14, apartado 2, similar redaccién a la que
posee el articulo 11.1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
de donde también puede entenderse reconocido el principio de culpabili-
dad. En este sentido, el referido precepto legal establece: “Toda persona
acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley”.

— LaConvencion Americana sobre Derechos Humanos, también denominada
Pacto de San José de Costa Rica, suscrita en fecha 22 de noviembre de 1969
y puesta en vigor el 18 de julio de 1978, se erige en otro de los documentos
gue aluden al principio objeto de analisis. Dos articulos destacan en esta
Convencién en este sentido, los articulos 5 y 8.

El primero de estos articulos regula el derecho a la integridad personal, con-
forme con el cual se estipulan diferentes aspectos y de manera particular, en
el apartado 2 se dispone que la pena no puede trascender a la persona del
delincuente. El contenido de dicho precepto establece de manera muy clara
que las sanciones no pueden repercutir, recaer, mas alla de del transgresor de
la norma, solo quien figure coma tal debera ser destinatario de determinada
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sancion. Lo anterior se le corresponde con uno de los subprincipios a partir del
cual se configura el principio de culpabilidad en sentido amplio: se trata del
principio de personalidad de las sanciones o de responsabilidad personal por
hechos propios. Por esta razén, aunque visto solo desde una de sus aristas,
podemos encontrar aqui reconocido el principio de culpabilidad.

En el articulo 8, por su parte, se reconocen un conjunto de garantias judicia-
les y entre estas, en el apartado 2, se establece la siguiente: “Toda persona
inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no
se establezca legalmente su culpabilidad”. Dada la similitud que en cuanto
a su contenido posee este precepto legal en comparacién con los ya ana-
lizados, 11.1 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos y 14.2 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de igual manera puede
entenderse aqui reconocido el principio objeto de atencién en este trabajo.

Asimismo sucede con el articulo 9 de esta Convencidn, en comparacion con
lo preceptuado en el articulo 11.2 de la Declaracidn anteriormente sefialada.
De manera particular este articulo refiere:

“Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento
de cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable. [...]. Aun
cuando desde su enunciado este precepto declara los principios de legali-
dad y retroactividad, no puede desvincularse de su contenido el principio
de culpabilidad, pues entre los requerimientos que deben darse para su
configuracidn, se precisa la realizacidon de acciones o omisiones constitu-
tivas de infraccion”.

— LaCartadelos Derechos Fundamentales de la Unidn Europea (CDF), de 7 de
diciembre de 2000, deja entrever, a su vez, el reconocimiento del principio
de culpabilidad a partir de lo preceptuado en el articulo 48.1, en el que
con la denominacidn presuncién de inocencia y derechos de la defensa se
establece lo siguiente: “Todo acusado se presume inocente mientras su
culpabilidad no haya sido declarada legalmente”.

A este precepto legal se afiade el articulo 49, tanto en lo concerniente a su
apartado 1 como al 2. Dicho precepto legal asi refiere:

“1. Nadie podra ser condenado por una accién o una omisién que, en el
momento en que haya sido cometida, no constituya una infraccidn segin
el Derecho interno o el Derecho internacional. [...]

2. El presente articulo no impedira el juicio y el castigo de una persona
culpable de una accién o una omisién que, en el momento en que haya
sido cometida, fuera constitutiva de delito segun los principios generales
reconocidos por el conjunto de las naciones”.
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Sin embargo, es en este Ultimo articulado donde mejor se reconoce el principio
de culpabilidad, toda vez que se alude a la culpabilidad de la persona como
resultado de la comisién de una accidn u omisién que se instituye como delito,
de lo cual derivard para esta la imposicidon de un castigo.

Como se puede apreciar, tal y como ha sucedido con otros de los principios que
informan el ius puniendi del Estado, digase legalidad, tipicidad, irretroactividad,
non bis in idem e incluso el principio de presuncion de inocencia, la perspectiva
desde la cual se reconoce el principio de culpabilidad en los distintos instru-
mentos internacionales que en la actualidad regulan derechos, es la penal. No
obstante, teniendo por admitido este principio, como informador del poder
sancionador del Estado en su mas amplia dimensidn, valido también resulta
su reconocimiento para el Derecho administrativo sancionador.

VL. El principio de culpabilidad y su tratamiento legal
en paises del ambito europeo: especial referencia a Italia,
Alemania, Portugal y Espaia

Enlo que respecta ala regulacion juridica del principio de culpabilidad en paises
europeos, hemos de encontrar en algunos de ellos —citese por ejemplo Italia,
Alemania, Espaia, Portugal— disposiciones juridicas de caracter general, en
cuyo contenido se incluyen preceptos que hacen referencia a la culpabilidad
en el ambito concreto del Derecho administrativo sancionador.

La Ley italiana 689/1981, Ley de Modificaciones al sistema penal (Legge di
modifiche al sistema penale), regula en diferentes preceptos determinados
aspectos en relacién con el principio de culpabilidad. Un primer articulo que
amerita ser seialado lo constituye el articulo 3: “En las infracciones a las que
es aplicable una sancién administrativa, cada uno es responsable de su propia
accion u omisidn consciente y voluntaria, ya sea dolosa o negligente”.

Como se advierte, en él se establecen dos cuestiones esenciales, lo relativo a la
responsabilidad por hechos propios y al dolo o culpa como elementos intrinse-
cos a esos hechos, de los cuales se hace depender la imposicidon de una sancion
administrativa, y que se encuentran en consonancia con dos de los subprincipios
gue dan contendido, en su concepcidon mas amplia, al principio de culpabilidad.

Otro de los preceptos es el articulo 2, en el que bajo la denominacién de
“Capacidad de comprender y querer”, se hace alusion a las causas de inim-
putabilidad, o sea, aquellas que impiden que pueda imputarse un hecho a
una persona, tal es el caso de la minoria de edad y la incapacidad. Sobre este
particular el articulo refiere: “No puede ser sometido a sancién administrativa,
quien en el momento en el que ha cometido el hecho, no hubiere cumplido
los dieciocho afios de edad o carecia, en base a los criterios sefialados en el
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codigo penal, de la capacidad de comprender y de querer, salvo que el estado
de incapacidad derive de su culpa o haya sido preparado por él”.

El articulo 4 de la Ley italiana se pronuncia, por su parte, sobre las causas de
exclusion de la responsabilidad, y en ese sentido dispone: “No responde de la
infraccion administrativa quien ha cometido el hecho en el cumplimiento de
un deber o en ejercicio de una facultad legitima o bien en estado de necesidad
o de legitima defensa”.

La Ley de Infracciones Administrativas alemana (Gesetz iiber Ordnungswidrig-
keiten), de fecha 19 de febrero de 1987 y conocida como (OWiG), también
figura entre los textos normativos en cuyo contenido se incluyen aspectos
estrechamente vinculados al principio de culpabilidad. Asi, entre las principales
cuestiones aqui reguladas se alude al dolo como condicionante esencial para
qgue una infraccién administrativa pueda ser sancionada, se hace referencia
al error —ya bien sea del tipo o de prohibicidon—y se introducen las diferentes
causas que pueden conducir a la inimputabilidad de una conducta infractora.

Siguiendo este mismo orden de ideas, con el titulo “Dolo y negligencia”, el
articulo 10 expresa lo siguiente: “Sélo la accidon dolosa puede ser sancionada
como infraccidon administrativa, salvo que la ley amenace expresamente con
multa la accidn negligente”.

En este punto es importante sefialar que aunque se otorga al dolo un lugar
preferente en comparacién con la culpa o negligencia, tanto la accién dolosa
como culposa pueden ser objeto de sancién administrativa.

Al tratamiento legal del Error, la Ley alemana de Infracciones administrativas
destina el articulo 11, el cual sobre ello estipula:

“1. El que comete un hecho ignorando una circunstancia que forma parte
de los hechos legales no actia dolosamente. La posibilidad de sancién por
actuacion negligente no se ve afectada.

2. Si, al cometer el hecho, el autor no tiene la percepcion de que esta
haciendo algo ilegal, es decir, porque ignora la existencia o la aplicabilidad
de una disposicidn legal, no actia como un reproche si no pudo evitar este
error”.

Lo relativo a las causas de inimputabilidad, aparece por su parte, consignado
en el articulo 12, el que con el titulo de “Responsabilidad” asi refiere:

“1. No es culpable de un hecho quien en el momento de su comisién no ha
cumplido los 14 afios. Un menor actla de manera reprochable solo en las
condiciones del 3, apartado 1de la Ley del Tribunal de Menores.
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2. No actua de manera reprochable quien en el momento de la comisién
del hecho no puede percibir la ilicitud de la conducta o actuar sobre la
base de esta percepcidon debido a un trastorno mental patoldgico, una
alteracion profunda de la conciencia o una discapacidad intelectual u otro
trastorno mental grave”.

Otro de los cuerpos legales que amerita ser seiialado es el Decreto-Ley por-
tugués 433/1982. Como la Ley de Infracciones Administrativas alemana, esta
disposicion juridica hace alusion a los elementos de dolo, negligencia, error
e inimputabilidad y a ello destina los preceptos legales que a continuacion se
relacionan.

En el articulo 8, titulado “Dolo o negligencia”, se establece cudles hechos pue-
den ser declarados punibles y a su vez, las causas por las cuales puede quedar
excluida la culpabilidad de una persona. En este sentido dicho precepto refiere:

“1.Sdlo es punible el hecho cometido con dolo o, en los casos especialmente
previstos por la ley, con negligencia.

2.Elerror sobre elementos del tipo, sobre la prohibicién o sobre un estado
de cosas que, si existiera, excluiria la antijuridicidad del hecho o la culpa
del agente, excluye el dolo.

3. Se exceptla en términos generales la punibilidad de la negligencia”.

Elarticulo 9, a su vez, regula lo referente al “Error de ilegalidad” y asi titulado
establece:

“1. Obra sin culpa quien actua sin ser consciente de la ilicitud del hecho,
si el error es invencible.

2. Si el error es vencible, la multa podrd ser atenuada”.

Lo concerniente a las causas de inimputabilidad se aborda en los articulos 10
y 11, respectivamente, el primero referido a la “Inimputabilidad por razén de
la edad” y el segundo a la “Inimputabilidad por anomalia psiquica”.

En alusién a la causa de inimputabilidad por razén de la edad, el articulo 10
dispone: “Para los efectos de esta ley, los menores de 16 afios se consideran
inimputables”.

En lo referente a la anomalia psiquica como otra de las causas de inimputa-
bilidad el articulo 11 establece:

“1.No esimputable quien, en virtud de una anomalia psiquica, no sea capaz,
en el momento de la practica del acto, de apreciar la ilegalidad del acto o
de determinarse a si mismo de acuerdo con esa apreciacion.
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2. Puede ser declarado inimputable quien, en virtud de una anomalia
psiquica grave no accidental y cuyos efectos no pueden ser controlados,
sin ser censurado por ello, tiene en el momento de la comisién del hecho
sensiblemente disminuida la capacidad para apreciar su ilegalidad o para
conducirse segln esa apreciacion.

3. No se excluye la responsabilidad cuando la anomalia psiquica ha sido
causada por el propio agente con la intencidon de cometer el hecho”.

En este caso, la norma no solo declara de manera precisa en qué casos, por
concepto de anomalia psiquica un hecho no podra ser imputado a una per-
sona, sino que, ademas, establece en qué circunstancia no sera declarada
inimputable una persona por esta misma causa.

En el caso de Espafia, la Ley 40/2015 de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, constituye la disposicion juridica que, entre otras cuestiones,
regula los principios que rigen el ejercicio de la potestad sancionadora de la
Administracién Publica; los cuales aparecen estipulados en el Titulo Preliminar,
Capitulo lIl. La Ley alude de manera puntual a los principios de: legalidad, tipicidad,
proporcionalidad, irretroactividad de las disposiciones sancionadoras, concurren-
cia de sanciones, prescripcion de infracciones y sanciones, y responsabilidad.

Entre estos, en virtud del tema que en esta ocasidn se analiza, especial atencion
merece este Ultimo, a cuya regulacidn se destina el articulo 28 de la referida
Ley. En un primer apartado, dicho precepto legal establece:

“1. Sélo podran ser sancionadas por hechos constitutivos de infraccién
administrativa las personas fisicas y juridicas, asi como, cuando una Ley
les reconozca capacidad de obrar, los grupos de afectados, las uniones y
entidades sin personalidad juridica y los patrimonios independientes o auté-
nomos, que resulten responsables de los mismos a titulo de dolo o culpa”.

De laletra de lo aqui dispuesto destacan tres aspectos exigibles a fin de imponer
una sancidon administrativa: en primer lugar, ha de tener lugar la comision de
un hecho constitutivo de infraccién administrativa; en segundo lugar, dicho
hecho ha de ser resultado del actuar doloso o culposo de su agente comisor;
y por ultimo, ha de estar reconocida por Ley la capacidad de obrar de los
grupos de afectados, las uniones y entidades sin personalidad juridica y los
patrimonios independientes o auténomos.

Lo distinguible en este apartado es que a partir de estas exigencias, funda-
mentalmente de las dos primeras, se reconocen tres de los principios con-
figuradores del principio de culpabilidad en sentido amplio: el principio de
responsabilidad por el hecho, el principio de personalidad de las sanciones y
el principio de exigencia de dolo o culpa; pues solo en la medida en que una
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persona fisica o juridica cometa una infraccion administrativa podra ser san-
cionada y en consecuencia deberd responder por ello, para lo cual ademas se
requiere haya mediado dolo o culpa en su ejecucion.

Fuera de lo previsto en este precepto legal, donde se advierten determinados
aspectos estrechamente vinculados con el principio de culpabilidad, la Ley
40/2015 en el articulo 29.3 realiza un planteamiento importante y es que
declara la culpabilidad como elemento a tener en cuenta a la hora de graduar
la sancion. De manera especifica dicho precepto dispone:

“1. En la determinacién normativa del régimen sancionador, asi como en
la imposicidn de sanciones por las Administraciones Publicas se debera
observar la debida idoneidad y necesidad de la sancién a imponer y su
adecuacion a la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion. La gra-
duacidn de la sancidn considerard especialmente los siguientes criterios:
a) El grado de culpabilidad o la existencia de intencionalidad [...]".

La lectura de este articulado nos lleva a entender, en primer lugar, que al
efecto de sancionar por la comisién de una infraccién administrativa, se ha de
ser culpable de esta, y atendiendo al grado de culpabilidad en dicho hecho,
se determinara la sancidon a imponer; de lo que bien podria deducirse, como
bien sostiene GOMEZ TOMILLO, que ausente esta, no hay sancién punible.® La
culpabilidad se instituye asi en un elemento clave a fin de poder sancionar a
quien incurra en una conducta infractora.

En comparacién con las disposiciones juridicas anteriormente seialadas, la Ley
espafnola de Régimen Juridico del Sector Publico no hace alusidn de manera
expresa a las causas que pueden conducir a la inimputabilidad de un sujeto
infractor, ya sea por minoria de edad o algun tipo de incapacidad mental. No
obstante, de la lectura del articulo 28, apartado 4, se infiere una referencia
a la minoria de edad:

“...4.Las leyes reguladoras de los distintos regimenes sancionadores podran
tipificar como infraccién el incumplimiento de la obligacién de prevenir
la comisién de infracciones administrativas por quienes se hallen sujetos
a una relaciéon de dependencia o vinculacidn. Asimismo, podran prever
los supuestos en que determinadas personas responderan del pago de
las sanciones pecuniarias impuestas a quienes de ellas dependan o estén
vinculadas”.

Y es que este precepto en dos momentos hace referencia a sujetos que se
encuentran en situacion de dependencia en relacién con otras personas o

35 GOMEz ToMmILLO, Manuel e ifigo SANZ RUBIALES, Derecho Administrativo Sancionador. Parte
General, ob. cit., p. 432.
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vinculadas de alguna manera a estas, dentro de los que bien podrian encua-
drarse los menores de edad.

En cuanto al Error, a diferencia de lo que sucede con la Ley alemana y el
Decreto-Ley portugués, tampoco existe un pronunciamiento en la Ley 40/2015,
lo mismo acontece en relacidn con las causas que pueden dar lugar a la exclu-
sién de la responsabilidad administrativa por la comisién de una conducta
infractora, digase legitima defensa, estado de necesidad, cumplimiento de
un deber o ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo; cuestidon que si es
objeto de tratamiento legal en la Ley italiana de 1981.

Pese a ser esta la real situacién que exhibe la Ley espafola de Régimen
Juridico del Sector Publico, hemos de encontrar en el ordenamiento juridico
espafiol la Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la potestad sancionadora de las
Administraciones Publicas de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco; una
ley que, si bien su alcance y aplicacién se limita al ambito territorial del Pais
Vasco, aborda importantes aspectos estrechamente vinculados al principio
gue en esta ocasion se analiza.

Con la denominacién de “Reglas generales sustantivas para el ejercicio de la
potestad sancionadora”, en el su Capitulo Il, la norma establece un conjunto
de cuestiones, algunas de las cuales se identifican con los principios que deben
regir el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracién Publica, tal
es el caso del principio de legalidad, tipicidad, culpabilidad, non bis in idem 'y
prescripcion.

En lo que al principio de culpabilidad concierne, se ha de destacar lo precep-
tuado en varios de los articulos del citado capitulo. Siguiendo un orden légico,
en el articulo 8 la norma hace alusion a las conductas por las cuales se podra ser
sancionado y sefiala en este caso a las infracciones consumadas;* ello sugiere
la idea de hechos ejecutados, realizados, de donde cabe excluir la sancidn de
formas de ser o de cardcter. Tal cuestidon se encuentra en consonancia con
uno de los subprincipios que informan el principio de culpabilidad en sentido
amplio: el principio de responsabilidad por el hecho.

Por otro lado, en el articulo 8, la norma declara qué personas podran ser
responsables de una infraccidn administrativa y en ese sentido sefiala a sus
autores,®” entendiendo como tales tanto a las personas fisicas como a las

36 Sobre este aspecto, el articulo 5, titulado “Punibilidad”, dispone:
“1. Unicamente seran punibles las infracciones consumadas.

2. No se sancionaran ni la conspiracion, ni la proposicién, ni la provocacién para cometer
infracciones. Tampoco se sancionara la apologia de la infraccion”.

37 De manera especifica, el articulo 8 establece: “Unicamente seran responsables de las infrac-
ciones sus autores”.
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personas juridicas que por si solas, conjuntamente o por medio de otra de la
que se sirvan como instrumento, realicen el hecho tipificado, y asi se sefiala en
el articulo 9.3 De este modo, solo a quienes figuren como autores de un hecho
constitutivito de infraccidon administrativa les sera exigible responsabilidad,
particular que se encuentra en estrecha conexidn con otro de los principios
informadores del principio de culpabilidad, se trata pues del principio de
responsabilidad personal por hechos propios.

Interrelacionado con los preceptos anteriormente enunciados se encuentra
el articulo 3, significativo precepto que de manera muy clara hace referencia
a la imposibilidad de imponer sancidon administrativa cuando no medie dolo
o imprudencia, incluyendo ademas en esta Ultima la simple inobservancia 3.3
Lo dispuesto en este precepto se corresponde con otro de los subprincipios
analizados, y lo constituye el principio de exigencia de dolo o culpa.

Por ultimo, se ha de citar el articulo 6, precepto que en su esencia aborda las
causas de exencién de la responsabilidad y como tales incluye, por un lado,
la minoria de edad, y por otro el Error.** Fuera de estas causas expresamente

38 En relacion con la autoria este precepto legal estipula, ademds:
“2. Seran considerados autores:
a) Las personas que cooperen a su ejecucion con un acto sin el cual no se habria efectuado.

b) Las personas que incumplan el deber, impuesto por una norma de rango legal, de pre-
venir la comisién por otro de la infraccién. Dichas personas no responderdn cuando, por
cualquier motivo, no se determine la existencia de la infraccién que deben prevenir o la
autoria material de la persona respecto de la que el deber de prevencion se ha impuesto.
Si se declaran tal existencia y autoria, aquéllas responderan, aunque el autor material no
sea declarado culpable por aplicacién de una causa de exclusion de la imputabilidad o la
culpabilidad.

3. Cuando la eventual responsable sea una persona juridica, el juicio de culpabilidad se hara
respecto de la persona o personas fisicas que hayan formado la voluntad de aquélla en
la concreta actuacion u omision que se pretenda sancionar. En estos casos, no se podra
sancionar, por la misma infraccion, a dichas personas fisicas”.

39 De manera especifica este articulo refiere: “No hay sancién sin dolo o imprudencia, incluida

en esta Ultima la simple inobservancia”. Vid. Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la potestad
sancionadora de las Administraciones Publicas de la Comunidad Autéonoma del Pais Vasco.

40" Al respecto, en sus apartados 2 y 3, el articulo 6 establece:

“2.Elerror sobre un elemento del tipo o sobre lailicitud del hecho constitutivo de la infraccién
solamente eximira de responsabilidad si fuera invencible. El error vencible Unicamente
tendra efecto atenuante si supone disminucion del grado de imprudencia. Si el dolo es
elemento integrante del tipo infractor aplicado, el error vencible también eximira de
responsabilidad. El error sobre una circunstancia agravante impedird su apreciacion si es
invencible. Si fuese vencible podra tener efecto atenuante respecto del tramo de sancion
que se relacione con la apreciacion de la circunstancia agravante.

3. Las normas sancionadoras sectoriales, en atencién a la naturaleza y finalidad de la con-
creta regulacion material sectorial de que se trate y a la capacidad de obrar que en dicha
regulacion se reconozca a los menores, fijardn el limite de edad a partir del cual se puede
ser responsable de una infraccion. A falta de disposicidn al efecto, no serén responsables
los menores de 14 afios”.
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declaradas, de manera indirecta la norma admite otras y en consecuencia
remite al Cédigo Penal, cuerpo legal donde se establecen como causas que
eximen de la responsabilidad en esta materia: laanomalia o alteracion psiquica,
el trastorno mental transitorio, legitima defensay el estado de necesidad.** No
obstante, como refiere el apartado primero de este articulo, dichos supuestos
habran de aplicarse siempre que sean compatibles con la naturaleza y finalidad
de lainfraccién concretay de la regulacién material sectorial de que se trate y,
en su caso, con las matizaciones que se determinen en ella.*> Se deja entrever
asi otra de las exigencias que dan contenido al principio de culpabilidad, el
principio de atribuibilidad normal o de reprochabilidad subjetiva, al que de
igual manera se hace alusién en los parrafos que anteceden.

Como se hace notar, independientemente de los diferentes aspectos que son
objeto de regulacion en las disposiciones legales anteriormente enunciadas
y de la mayor o menor regulacidn que alcanzan en unas en comparacion con
otras, el principio de culpabilidad no exhibe en modo alguno un tratamiento
acabado. En dichas normas se hace alusidn a importantes categorias como
dolo, culpa, se habla también de error, de inimputabilidad, aspectos todos
intrinsecamente relacionados al principio que se analiza; sin embrago, en nin-
guna de estas disposiciones se habla de principio de culpabilidad en concreto
y mucho menos se logra ofrecer una definicién entorno a este. No obstante,
laimportancia que hoy puede atribuirse a estas disposiciones juridicas radica,
en primer orden, en dejar sentada la idea de que solo en la medida en que
pueda hacerse responsable a un sujeto de la comision de una infraccién admi-
nistrativa, se le hard destinatario de una sancion; postulado esencial sobre el
cual descansa el principio de culpabilidad.

Cada uno de los elementos que a lo largo de este trabajo se aborda, nos revela
el escabroso contexto dentro del cual se mueve el principio de culpabilidad, un
principio en si mismo complejo y cuyo tratamiento en la doctrina, en |a jurispru-
denciay desde la perspectiva legal no ha sido ni es, en modo alguno pacifico. Pese
alacomplejidad que lo caracteriza, no deja de ser este un principio significativo,
gue si bien se traduce en una importante garantia para el ciudadano frente a
las prerrogativas de las cuales goza la Administracidn Publica, en este caso la
de sancionar, de igual modo, se erige en el que pudiéramos catalogar como
uno de los limites mds importantes al poder sancionador de la Administracién,
ello, atendiendo a las importantes consecuencias que derivan de su contenido.

41 vid. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, articulo 20.

42 Vid. Ley 2/1998, de 20 de febrero, de la potestad sancionadora de las Administraciones
Publicas de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco, articulo 6.1.
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Apuntes historicos y tedricos sobre la configura-
cidon normativa de la potestad disciplinaria de la
Administracion Publica en Cuba

Reynaldo Jorge LAM PENA*

I. A modo de introduccion

Los Estados contempordneos representan la organizacién politica de las
sociedades modernas. Estan conformados por una maquinaria encauzada
a la consecucion de determinados fines, a partir de un grupo de funciones
atribuidas por la propia ordenacién politica, econdmica y social. Entre estas
funciones se encuentran las que Cafiizares! denomina “de civilizacion”, diri-
gidas a desarrollar acciones de cardcter social, econdmico y cultural para el
logro del bienestar general.

Sin embargo, el Estado, y dentro de él, la Administracidn publica, al ser entes
abstractos, necesitan de toda una estructura para desempenar sus funciones.
Dicha estructura combinara elementos institucionales y personales. Estos
se integraran a su organizacion desde la propia complejidad del fenémeno
organizativo y se expandira en dependencia de los dmbitos de intervencién
gue el mismo Estado posea.

En el desenvolvimiento de las funciones del Estado, el elemento humano
desempeiia un papel fundamental, pues personaliza y materializa el poder
organizado. Este elemento personal,? la teoria lo denomina, partiendo de una
catalogacion genéricay dejando de lado otras designaciones: agentes publicos.
Dentro de este universo personal, el grupo mdas importante, y al cual el Derecho
Administrativo le presta su mayor importancia, lo constituyen los funcionarios
publicos, y sobre el cual se centrard el elemento subjetivo de ensayo.?

* Master en Derecho Constitucional y Administrativo. Profesor de Derecho del Trabajoy de la
Seguridad Social de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana. Juez de Segunda
Instancia de Trabajo y Seguridad Social, Tribunal Provincial Popular de La Habana.

Vid. CANIZARES ABELEDO, Fernando D., Teoria General del Estado, Pueblo y Educacion, La
Habana, 1979, p. 57.

GARCINI GUERRA hace referencia a que la Administracion Publica estd compuesta por medios
materiales, financieros y personales. Vid. GARCINI GUERRA, Héctor, Derecho Administrativo,
2% ed., Pueblo y Educaciodn, La Habana, 1986, p. 154.

Tal asi en funcién de las particularidades de la relacion entre funcionarios publicos y
Administracion Publica esta investigacion centrara su objeto de analisis en esta relacion
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El funcionario publico tipifica una relacidn juridica que adquiere particulari-
dades que dependen del conjunto de deberes y derechos publicos que confi-
guran la funcién que ejecutan, y de valores éticos y normas de conducta que
enmarcan un modo de actuacion que es expresion de la moral que pretende
incoar el Estado en los ciudadanos, mediante las acciones que desarrolla su
estructura organizativa. Inherente a la organizacién, el funcionario publico
gueda sujeto a un orden interno. Este orden se expresa en un conjunto de
normas de conducta y de funcionamiento que permiten engranar su actuacion
en pos del correcto desenvolvimiento de las acciones entre los sujetos y las
relaciones de cooperacion y colaboracién entre ellos; las cuales repercuten
en el buen funcionamiento de la Administracidon y ayudan a la consecucién de
sus fines dirigidos a la colectividad. Dichas normas de conductas, articuladas
de forma coherente, conforman el orden disciplinario al que se somete el
funcionario publico.

Este orden disciplinario se transforma en un régimen juridico, resultado de la
juridicidad que nutre la actuacidon administrativa, compuesto no solo por los
deberes publicos, sino por una serie de garantias sustantivas y procedimen-
tales que otorguen seguridad juridica y legalidad a la actividad administrativa.
Empero, el régimen disciplinario en la esfera administrativa ha estado matizado
por pautas mas rigidas* en pos de la finalidad de la Administracién Publica y
que lo diferencia de otros regimenes disciplinarios en la esfera privada.®

juridica de forma estricta, descartando, ademas, dentro del propio régimen funcionarial,
los funcionarios militares, judiciales o de la Fiscalia General, a partir de las particularidades
propias de su régimen juridico. Para el supuesto de otras categorias de personas al servicio
de la Administracion Publica, la doctrina, salvando igualmente otras denominaciones, al
respecto habla de los empleados publicos. Sin embargo, a estos la propia doctrina les atri-
buye en su relacion juridica elementos mds cercanos al Derecho del trabajo. Sobre ello vid.
MARTINEZ ABASCAL, Vicente-Antonio y José Bernardo HERRERO MARTIN, Sistema de Derecho
del Trabajo, Publicaciones URV, 3% ed., Tarragona, 2016, p. 39; GAMERO CASADO, Eduardo;
Severiano FERNANDEZ RAMOS, Manual Bdsico de Derecho Administrativo, 132 ed., Tecnos,
Madrid, 2016, p. 319 y ss.; BIELSA, Rafael, Principios de Derecho Administrativo, Depalma,
Buenos Aires, 1966, p. 464.

Sobre ello expresa GONzALEZ PEREZ que el Derecho administrativo puede ser entendido
como una garantia del comportamiento ético. Vid. GONzALEZ PEREZ, JesUs, La ética en la
Administracion Publica, Civitas, Madrid, 1996, p. 22; MuN0Oz MACHADO, Santiago, Tratado
de Derecho Administrativo y Derecho Publico en General, t. X, La Administracion del Estado,
2% ed., Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2015, p. 133.

Algunos ejemplos son: el régimen disciplinario laboral, los Estatutos disciplinarios de orga-
nizaciones mercantiles como las cooperativas o las sociedades andnimas. Vid. MONTOYA
MELGAR, Alfredo, “Las Administraciones publicas como empresarios laborales (un estudio a
laluz del nuevo Estatuto del Empleado Publico). Relaciones laborales en las Administraciones
Publicas”, en Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 2008, pp. 460-461; GALLEGO
SEVILLA, Luis, “Medios econdmicos y disciplinarios para combatir el incumplimiento de los
socios de participar en las actividades de las cooperativas agrarias”, Revista de Estudios
Cooperativos, No. 104, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2011, pp. 63-101.
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Asimismo, en pos de velar por el orden disciplinario, la Administracién Publica
poseerad la potestad juridica de sancionar las conductas del funcionario publico
gue atenten contra el orden conductual regulado por el ordenamiento juridico.
Para ello conjuga preceptos constitucionales, legislativos y pautas establecidas
por la propia Administracion Publica, con la finalidad de resguardar el correcto
funcionamiento administrativo para conseguir la satisfaccion de las necesida-
des colectivas. Esta potestad juridica se denomina “potestad disciplinaria”.

La potestad disciplinaria se ejercita cuando se ha generado una responsabili-
dad disciplinaria por atentar contra el orden y la disciplina establecida para el
funcionamiento de la actividad administrativa en el ejercicio de las funciones
gue le vienen atribuidas al funcionario publico. Con su aplicacién se busca rees-
tablecer el orden quebrantado, reprimir las conductas que atenten contra ély
prevenir otros comportamientos semejantes que afecten la actividad publica.
Esta institucion juridica, en el Derecho Administrativo, posee caracteristicas
puntuales a partir de la nocién de funciéon administrativa y de los valores éticos
que lainforman. Por ello, el andlisis de la institucion en cuestidn, resulta tras-
cendente como forma de reflejar el modo de actuacion de la Administracion
Publica®y los mecanismos de reclamacion frente al ejercicio ilegitimo de esta
potestad administrativa.

Colocando el tema de la responsabilidad disciplinaria y la potestad juridica que
faculta ala autoridad correspondiente paraimponer sanciones ante la violacion
del régimen conductual establecido el terreno nacional, puede afirmarse que
ha sido practicamente inexistente para la doctrina cubana.’” Esta influencia ha
estado marcada no solo por una falta de investigacion cientifica, sino también
por las caracteristicas propias del régimen juridico del funcionario publico,
especialmente luego de 1959, cuando tuvo una evolucidn accidentada que
desnaturalizd la relacién juridica funcionarial, laboralizando su figura y apli-
candole preceptos inherentes al Derecho laboral que desconocian su status
juridico propio.

6 Sobre este modo de actuacion de la Administracién Publica se habla en la actualidad del

principio de la buena administracién. Vid. RODRIGUEZ-ARANA MURNOz, Jaime, “El derecho a la
buena administracién en las relaciones entre ciudadanos y Administracién Publica”, Anuario de
Facultade de Dereito da Universidade da Corufia, No. 16,2012, pp. 217-273; MATILLA CORREA,
Andry, La buena administracion como nocion juridico administrativa, Dykinson, Madrid, 2020.

La tematica de los principios asociados a la potestad disciplinaria en Cuba ha pasado por la
confusidn de entenderlos ligados a la potestad sancionadora de la Administracién Publica.
Con estos presupuestos ha sido tratado en Cuba. Sobre ello se pueden ver: GOMEZ PEREZ,
Angela, “Tutela legal a las contravenciones y los delitos paralelos en Cuba”, en AA.VV.,
Temas de Derecho Administrativo, t. |l, Félix Varela, La Habana, 2004; GOMEZz PEREZ, Angela,
El principio non bis in idem. Sanciones penales y sanciones administrativas, Fondo Editorial
Colegio de Abogados de Cochabamba, Bolivia, 2001; FERNANDEZ PAz, Juan Antonio, “Las
Contravenciones”, Revista Juridica, No. 26, enero-marzo, Afio VIII, Ediciones Cubanas, La
Habana, 1990.
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Ademds, el fendmeno disciplinario en la funcién publica patria tuvo una fuerte
influencia del Derecho soviético y la ética socialista,® que remarcaban, con el
paso de los afios, la unidad de regimenes juridicos entre funcionarios y tra-
bajadores; a lo cual se aflade una politizacion de la funcidn publica, a partir
de situaciones concretas, que lo hicieron rigido y principalmente represivo.

Ello ha desencadenado, practicamente, en la inexistencia de preceptos tedricos
propios para un estudio del régimen disciplinario de los funcionarios publicos
y en especial de la potestad disciplinaria de la Administracidén Publica.® Por
ende, su estudio en Cuba resulta actual y novedoso. En consecuencia, el pre-
sente articulo propone un acercamiento a matices histéricos y tedricos sobre
la potestad disciplinaria como vértice para la configuracién de un régimen
disciplinario funcionarial.

Il. Breves consideraciones histdricas sobre la configuracion de
la potestad disciplinaria de la Administraciéon Publica en Cuba

Actualmente hablar en Cuba de potestad disciplinaria, y mds de su autonomia
normativa o doctrinal, resulta dificil, a partir de su accidentada evolucién.
Sin embargo, indagando en las etapas histéricas de la ciencia del Derecho
administrativo patrio, sobre todo en los aspectos relativos a la funcién
publica u organizacidon administrativa, se encuentran atisbos que permiten un
esbozo normativo de dicha institucion. En aras de una estructura coherente

& Ppara el contexto nacional posee su punto de conexién directo con la llamada democracia

socialista y el principio de organizacion del Estado de “centralismo democratico”. Vid.
AFANASIEV, V.G., La direccion cientifica de la sociedad, Progreso, Moscu, 1975, p. 258.

Antes del triunfo de la Revolucién de 1959 se encuentran algunas obras generales que
hacen mencidén a la esfera disciplinaria en el Derecho administrativo y la generacién de
responsabilidad disciplinaria como: GOViN Y TORRES, Antonio, Elementos Tedricos Prdcticos
del Derecho Administrativo vigente en Cuba, 2° ed., Imprenta “El Siglo XX”, La Habana,
1914, pp. 42-43; Ruiz Y GOMEZ, Julian M., Principios del Derecho Administrativo. El personal
de la Administracion Publica. Exposicion Doctrinal y de Derecho Positivo y Jurisprudencia
cubana, 17 ed., Cultural S.A., La Habana, 1935. Con posterioridad a 1959 existen escasos
estudios tedricos sobre la materia. Vid. MARTINEZ GARCIA, Yileisys, “Potestad disciplinaria
de la Administracion Publica: aspectos tedricos generales”, en Andry Matilla Correa y Diego
Paul Viteri Nufiez (coords.), Reflexiones de Derecho Publico I, Unijuris, La Habana, 2019, pp.
78-105. También pueden consultarse: LAM PENA, Reynaldo Jorge, “Los principios juridicos
fundamentales de la potestad disciplinaria de la Administracién Publica en Cuba”, Revista
Académica da Faculdade de Direito do Recife, vol. 93, No. 1, Brasil, 2021, pp. 6-25; LAM PENA,
Reynaldo Jorge, “Anotaciones tedricas sobre la potestad disciplinaria de la Administracidn
Publica”, Revista Académica da Faculdade de Direito do Recife, vol. 91, No. 2, Brasil, 2020,
pp. 5-24; LAM PENA, Reynaldo Jorge, “El procedimiento disciplinario en la Administracion
Publica. Reflexiones tras la constitucionalizacion del ‘debido procedimiento’ administra-
tivo en Cuba”, en Edilson Pereira Nobre Junior, Ana Cristina Aguilar Viana, Marilia Barros
Xavier (coords.), Direito Administrativo Sancionador Comparado, vol. |, Colegdo De Direito
Administrativo Sancionador, Centro para Estudos Empirico-Juridicos (CEEJ), Rio de Janeiro,
2021, pp. 416-447.
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de la explicacién histérica se tomaran iguales periodos histéricos en que se
estructura la historia de la nacidn, las que también han sido utilizadas para
sistematizar la historia del Derecho administrativo en Cuba.

11.1. Etapa colonial (1855-1898)

Una construccion histérico-juridica en Cuba necesita mirar la evolucién de
sus instituciones afines en la monarquia espanola, al haber sido “la Isla” una
de sus colonias hasta 1898. La materia disciplinaria no comienza a cobrar
importancia dentro de la Administracidn Publica hasta entrado el siglo Xix, de
ahi que el analisis parta desde este periodo en adelante. Ello se fundamenta
en dos elementos; el primero porque el desarrollo del Derecho disciplinario
tampoco habia llegado a Espafia® y segundo, porque a pesar de la creacién de
instituciones y normas referentes a la materia en la metrépoli, las normativas
administrativas espafiolas nunca llegaban a “la Isla” con la misma intensidad
con que se aplicaban en suelo ibérico. Tampoco podra encontrarse una cons-
truccidn tedrica de la potestad disciplinaria a partir de la concepcidn legalista
del Derecho administrativo en este periodo; ni juridica, hasta que no emerja
del ordenamiento constitucional que es la norma que le da origen.*?

Fue en el siglo Xix que en la metrépoli cobré importancia la regulacién de nor-
mas juridicas asociadas al estatuto de los empleados publicos a partir del influjo
de una funcidn publica moderna con aires franceses.®® Estos se reflejaban en
“laIsla” con diversas normas.'* La primera norma propia de estos fines fue el
Reglamento Organico de las carreras civiles de la Administracién publica de

10" Vid. MATILLA CORREA, Andry, Los primeros pasos de la ciencia del Derecho Administrativo en
Cuba, Universidad Carlos Il de Madrid, Madrid, 2012. Del mismo autor: “Panorama general
del Derecho Administrativo en Cuba”, en Santiago Gonzalez-Baras Ibéfiez (coord.), Derecho
Administrativo en Iberoamérica, 2° ed., Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid,
2012, pp. 407-504.

TRAYTER entiende que en Espafia no se puede hablar de un Derecho disciplinario hasta que
se combinan tres elementos fundamentales: |a creacion de un aparato burocratico, un marco
de funciones propio para los funcionarios y la apariciéon de la inamovilidad del cargo. Vid.
TRAYTER JIMENEZ, Manuel, Manual de Derecho Disciplinario de los Funcionarios Publicos,
Marcial Pons, Madrid, 1992, p. 28.

Vid. DE LA MORENAY DE LA MORENA, Luis, “La potestad administrativa; concepto, trascendencia
y analisis”, en AA.VV., Actualidad y Perspectivas del Derecho Publico a finales del siglo XX.
Homenaje al profesor Garrido Falla, vol. Il, Ed. Complutense, 1992, pp. 847-878.

11

12

13 En la metrépoli entré en vigor el Decreto de Bravo Murillo a través del Real Decreto de 18

de junio de 1852, en GM, No. 6572, de 20 de junio de 1852.

Reflejo del Decreto de Bravo Murillo es, para las provincias de Ultramar, el Real Decreto de
9 de julio de 1860, conocido como Decreto O'Donell, y el Reglamento Orgdnico de 28 de
agosto de 1863. Ambos tenian el objetivo de asimilar el régimen de los empleados publicos
de la metrépoli a los de las provincias de Ultramar, pero no igualar. Vid. ORTEGO GIL, Pedro,
“El marco normativo de la carrera civil de Ultramar (1852-1899)”, en Cuadernos de Historia
del Derecho, No. 11, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2004, pp. 51-54.

14

77



REYNALDO JORGE LAM PENA

Ultramar,® en el que se establecia un régimen de correcciones disciplinarias
para los empleados publicos. Sin embargo, los avatares politicos y los cambios
de ministros para dirigir las provincias de Ultramar trajeron inestabilidad en las
normas relativas a los empleados publicos. No obstante, autores de la época
reconocen la sujecién de los empleados publicos a la autoridad disciplinaria
administrativa®® y la existencia de normas juridicas’ que establecen correc-
ciones disciplinarias para sus funcionarios.

No fue hasta 1890 que se hizo vigente en Cuba la Ley de Empleados Publicos de
Ultramar, mediante el Real Decreto de 13 de octubre y su Reglamento Organico
de Ultramar.® En este periodo se establecia un catalogo de sanciones aimponer
a los agentes publicos, las vias de reclamacion y los limites en cuanto a la forma
de aplicarlas. Sin embargo, no existia una regulacion de las infracciones disciplina-
rias.’® Esto encuentra sustento en dos elementos: el primero en la influencia que
aun en este tiempo tenia la potestad discrecional de la Administracién Publica,
no obstante, se hacia alusidn a la apreciacion de la gravedad de la medida,
circunstancia que quedaba en manos del funcionario que imponia la sancién.
El segundo elemento radicaba en la falta de una consolidacién de la funcién
publica sobre aspectos modernos que lleven a la delimitacién de un marco

15" Articulo 15, Real Decreto de 3 de junio de 1866, “Reglamento Organico de las Carreras Civiles

de la Administracion publica de Ultramar”, en GM de 8 de junio de 1866. Este Reglamento
fue derogado por el Decreto de 5 de diciembre de 1868, en GM de 22 de febrero de 1869.

Vid. MORILLA, José Maria, Tratado de Derecho Administrativo espafiol. Sobre la Administracion
de la Isla de Cuba, t. 1, 2% ed., aumentada con arreglo a las Ultimas disposiciones, Imprenta
de la Viuda de Barcinay Comp., Habana, 1865, p. 163. El mismo autor, en su obra menciona
normas juridicas para estos fines como la Ordenanza e Instruccion Espacial de 30 de abril
de 1865 sobre las Intendencias y sus atribuciones.

16

17" Real Decreto Provisional Provincial y el Real Decreto Provisional Municipal, ambas de 21

de junio de 1878. Se reconocian las correcciones disciplinarias de apercibimiento, multa,
suspensidn y amonestacién (esta ultima regulada expresamente solo en la Ley Provisional
Municipal), articulo 89y 178, respectivamente. Vid. Reales Decretos sobre Régimen Politico
y Administrativo de la Isla de Cuba, Edicion Oficial, Imprenta Nacional, Madrid, 1878.
Igualmente, GOVIN Y TORRES, Antonio, Elementos tedricos-prdcticos..., ob. cit., pp. 39-52.

18 En la misma se establecian por primera vez las funciones de los funcionarios publicos de

Ultramar. Fue derogada por el articulo 14 de la Ley de Presupuestos de la Isla de Cuba de 31
de diciembre de 1891, en GM de 2 de enero de 1892. Esta fue puesta en vigor nuevamente
por el Real Decreto de 5 de enero de 1893, en GM de 6 de enero de 1893.

Sin embargo, si existia una representacion de los aspectos por los cuales se incurria en
responsabilidad administrativa. Vid. articulo 87 de los Reales Decretos sobre Régimen
Politico y Administrativo de la Isla de Cuba, Edicidn Oficial, Imprenta Nacional, Madrid, 1878.
También habian normas para cuando los funcionarios incurrian en responsabilidad penal.
Vid. Real Decreto y Reglamento de 12 de septiembre de 1868, sobre la manera de procesar
a los empleados publicos y a los miembros de las corporaciones municipales y provinciales.
Vid. SANCHEZ Y GUERRERO, Juan J., Leyes provisionales municipales y provinciales de la Isla
de Cuba. Anotadas y concordadas con las de 2 de octubre de 1877, Libreria e Imprenta La
nueva principal, La Habana, 1881.
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estatutario® para la funciéon administrativa de dichos funcionarios publicos,
contenido propio del orden disciplinario. Sin embargo, los andlisis relativos a la
corrupcion de los funcionarios?! llamaban la atencién sobre laimportancia de la
organizacién administrativay la disciplina como un pilar para su funcionamiento.

Mas alld de estas normas, el periodo colonial no estuvo marcado por otros
elementos importantes en materia disciplinaria, a pesar de que se estable-
cieron otras disposiciones juridicas extensivas desde la Metrépoli?? y de la
Republica de Cuba en Armas.®

De este periodo se puede resumir que, si bien se hacia alusién a la organi-
zacion administrativa y la imbricacién de sus medios personales, la materia
disciplinaria no es centro de atencidn cientifica. El reconocimiento del orden
disciplinario como pilar de la organizacién social esta presente; empero, no
como un elemento fundamental para el mantenimiento del actuar adminis-
trativo. El estatus juridico de “la Isla” impedia un desarrollo normativo igual
al de la metrépoli, generando para los territorios de Ultramar, una dispersién
e intermitencia normativa que imposibilitd una concepcién de la potestad
disciplinaria uniforme y endémica.

Vid. NUNEz NUNEz, Eduardo R., Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, 13% ed., Imprenta
Casa Girdén, Habana, 1920, p. 14 y ss. El mismo autor alega que el sistema que imperaba en
la funcién publica cubana era el sistema de despojo, el cual permitia mover funcionarios en
dependencia de quien ejerciera el gobierno de la republica. Sobre estos presupuestos, dificil
resultaba construir un régimen disciplinario que garantizara los derechos de los funcionarios
publicos, entre ellos la inamovilidad. Vid. Tratado..., p. 75.

21 En el Proyecto de Ley de bases para el Gobierno y la Administracidn civil de las Islas de Cuba y

Puerto Rico se llamaba la atencidn sobre la creacidn de un régimen estricto de responsabilidad
de los funcionarios. Vid. Ley de Bases de 15 de marzo de 1895, en GM de 23 de marzo de 1895.

Cfr. Codigo Penal Espafiol de 1870, vigente para Cuba por el Real Decreto de 23 de mayo de
1879; este establecia en los articulos 361 al 416 del Titulo VII del Libro Il, los delitos de los
empleados publicos en ejercicio de sus cargos. Codigo Penal para las provincias de Cuba y
Puerto Rico y Ley Provisional de Enjuiciamiento Criminal, Edicion Oficial, Imprenta Nacional,
Madrid, 1879.

En las Constituciones de Guaimaro, Jimaguayuy la Yaya no se hace referencias a las cuestiones
relativas a los funcionarios publicos, ni a una organizacidon administrativa extensiva, lo cual se
correspondia con los propios antecedentes histéricos del momento, que a decir de INFIESTA
mostraban una administracion convencional. También eran Constituciones que respondian
a un periodo militar de conflictos bélicos. Igualmente existieron otras normativas asociadas
a los funcionarios publicos, como la Ley de los Cargos Publicos de 12 de agosto de 1869. Vid.
INFIESTA Y BAGUES, Ramdn, “La Constitucion de Guaimaro”, en Andry Matilla Correay Carlos
M. Villabella Armengol (comps.), Gudimaro, Alborada en la historia constitucional cubana,
Ed. Universidad de Camagiiey, Cuba, 2009, p. 59; LAZCANO Y MAZON, Andrés M., “Historia y
Texto de las Constituciones de la Republica de Cuba. Recopilacion y estudios preliminares”,
en Las Constituciones Hispanoamericanas, Cultura Hispanica, Madrid, 1952, pp. 32-36 y 503
y ss.; RODRIGUEZ SOLVEIRA, Mariano, “Cien afios de derecho en Cuba (1868-1968)”, Revista
Cubana de Derecho, Afio 1, No. 1, Instituto Cubano del Libro, La Habana, 1972, pp. 69-107;
FERNANDEZ BULTE, Julio, Manual de Historia del Estado y el Derecho en Cuba, Félix Varela,
La Habana, 2004, pp. 128-132.

22
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11.2. Ocupacion norteamericana y etapa prerrevolucionaria
(1899-1958)

La ocupacidn norteamericana a partir de 1899 significé un nuevo estadio juridico
para la nacion. Los cambios legislativos transitorios en suelo patrio alcanzaron
varias de las esferas de la vida econémica, politica, social y juridica. Algunos
cambios en sede administrativa, segin ARAMBURO,?* estuvieron dedicados mayor-
mente aimpuestos, aranceles y organizacion de oficinas.” El punto culminante de
este periodo de transicion a la republica fue la promulgacidn de la Constitucion
de 1901,% donde se comienzan a sentar los presupuestos juridicos endémicos
para una relacidn entre el funcionario publico y la Administracién Publica.

Las corrientes constitucionales liberales decimondnicas llegaron a nuestra
Constitucion? con la separacion de poderes en legislativo, ejecutivo y judicial,
lo cual soporta los argumentos sobre una organizacidon administrativa y los
medios personales para su funcionamiento. Del texto constitucional se des-
prende la potestad en manos de los érganos administrativos, a saber, Consejos
Provinciales (articulo 93.5); los Gobernadores de Provincia (articulo 99.7) y
Ayuntamientos (articulo 105.4) y Alcaldes (articulo 110.3), para nombrar y
remover a los empleados publicos en sus distintos ambitos de competencias.

En estos preceptos se remitia a los procedimientos establecidos en ley, cues-
tién que durante el primer mandato presidencial no se logré. Fue durante la
segunda intervencién norteamericana, en 1909, cuando entra en vigor la Ley
del Servicio Civil?® (LSC) y su Reglamento, de 1910.% Obviando las inconsis-
tencias posteriores con su aplicacién y los vicios de corruptela que rodeaban
a las estructuras que de ella se crearon,*® la norma mencionada constituye la

24 Vid. ARAMBURO, Mariano, “El Derecho Cubano”, Revista Cuba Contempordnea, Ao lI, t. V,

Habana, 1914, p. 289.

Sobre los cambios en la época vid. FERNANDEZ BULTE, Julio, Historia del Estado..., ob. cit.,
pp. 139-171; MATILLA CORREA, Andry, “La justicia administrativa en Cuba: inicios y evolucion
hasta la primera intervencién norteamericana”, en Andry Matilla Correa y Ana M. Alvarez
Tabio (coords.), El Derecho Publico en Cuba a comienzos del siglo XXI. Homenaje al profesor
Dr. Fernando Alvarez Tabio, Ed. UH, La Habana, 2011, pp. 405-416.

Cfr. Orden Militar No. 181 del Cuartel General del Departamento de Cuba, en Gaceta de La
Habana, de 20 de mayo de 1902.

Sobre la Constitucidon de 1901 vid. HERNANDEZ CORUJO, Enrique, Historia Constitucional de
Cuba, t. 1, La Habana, 1960, pp. 350-356.

Cfr. Decreto No. 45 de 11 de enero de 1909 del Gobernador Provincial, “Ley de Servicio
Civil”, de 18 de enero de 1909, en Gaceta Oficial, de 18 de enero de 1909.

Cfr. Decreto No. 1031 de 26 de noviembre de 1910, “Reglamento para la ejecucién de la
Ley de Servicio Civil”, en Gaceta Oficial de 26 de noviembre de 1910.

25

26
27
28
29

30 Estos analisis pueden verse en ARAMBURO, Mariano, “El Derecho Cubano”, ob. cit., p. 294.;

CARDENAS, Raul, “La evolucién del Derecho en Cuba”, Revista de la Escuela Nacional de
Jurisprudencia, t. 1X, No. 33, México, 1947, p. 98.
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primera disposicidn juridica, de caracter autdctono, para regular el estatuto
de la funcién publica en Cuba,® donde las cuestiones disciplinarias tenian
peculiaridades propias.

La norma en cuestion, en materia disciplinaria, reguld taxativamente, por
primera vez, y distinta a las normas antecesoras, un catdlogo de infracciones
disciplinarias®? (articulo 61) y sanciones disciplinarias que podian aplicarse por
las autoridades facultadas, segun el caso, a tono con el principio de tipicidad
como expresiéon del sometimiento del aparato publico al principio de legalidad,
corrientes que ya venian fortaleciéndose en la doctrina. Asimismo consigné la
posibilidad de exigir responsabilidad penal ante la trascendencia penal de alguna
de las infracciones disciplinarias, incluyendo,** ademas, algunos delitos que
podian desencadenar penas privativas de libertad. También quedd establecido
un procedimiento administrativo disciplinario de instruccion, 3 con naturaleza
contradictoria, por medio del cual el funcionario publico tenia el derecho a
presentar medios de prueba y defenderse de laimputacion de cargos, previo a
la imposicion de la sancién, todo lo cual quedaba recopilado en un expediente
disciplinario. Unido a dicho procedimiento, se establecié el derecho aimpugnar
la resolucién disciplinaria ante las instancias correspondientes. %

La LSC marcd pautas importantes en el régimen disciplinario de la funcién
publica. Si bien la potestad juridica para remover a los funcionarios publi-
cos habia sido establecida desde la Constitucion de 1901, la ley en cuestién
representaba la limitante necesaria para poner freno al actuar desmedido de
la Administracion Publica. Segun la propia Comisidon Redactora:

31 Vid. MoNzON PAEz, Fernando, Funcidn Publica y Funcionario Publica. Una mirada contem-
pordnea desde el Derecho Administrativo, Leyer, Bogota, 2021, p. 176.

32 Era necesario, a partir de su regulacion mediante tipos disciplinarios abiertos, comple-

mentar algunas de estas infracciones con otras normativas que pueden encontrarse en el
mismo cuerpo legal o en otras que pueda crear el 6rgano administrativo asociadas al orden
interior, disciplina o procedimientos administrativos, tal como faculta el articulo 35.8 de la
Ley Organica de las Provincias, entrada en vigor por el Decreto No. 578 de 19 de mayo de
1908, en Gaceta Oficial Extraordinaria de 2 de junio de 1908. Otras se correspondian con los
deberes publicos que se configuraban en la norma juridica, por ejemplo, en el articulo 51.
No obstante, el régimen de infracciones adolecia de un catédlogo cerrado de infracciones,
pues estas eran reguladas en numerus apertus, cuestion entendida del propio precepto 61.
Esto posibilitaba la discrecionalidad de la autoridad disciplinaria en la apreciacion de otras
infracciones. Estas ideas eras sustentadas en su momento por la doctrina nacional. Vid. Ruiz
Y GOMEZ, Julidn, Principios..., ob. cit., pp. 421, 426.

33 Cfr. articulos 68 al 74 de la LSC.

34 Cfr. articulo 66 y 67 de la LSC y articulo 46 al 63 del Reglamento de la LSC.

35 Existi6 la posibilidad de interponer recurso de apelacion ante la Comisién de Servicio Civil

(articulo 8.6 y articulo 51.3; articulo 55 del Reglamento de la LSC), asunto que se fue conso-
lidando como un derecho de los funcionarios de impugnar las decisiones administrativas,
rompiendo la concepcidn de la discrecionalidad atribuida a la Administracién Publica. Vid.
RICHARDS MARTINEZ, Orisell, Los recursos administrativos en Cuba. Fundamentos tedricos
de su régimen juridico, Ed. ONBC, La Habana, 2018, p. 115.
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“... Los preceptos relativos al cese en el desempeiio de los cargos; los refe-
rentes a la responsabilidad administrativa de funcionarios y empleados, asi
como las prohibiciones especiales, por actos que se declaran constitutivos
de delitoy que determinan responsabilidad criminal, constituyen novedades
capitales en la organizacién tradicional de nuestra Administracién Publica” 3

Para el Derecho cubano esta norma marcé el inicio de un desarrollo doctrinal
importante, trayendo al debate los elementos que configurarian la responsa-
bilidad disciplinaria de los funcionarios publicos.?” Se ha de resaltar la apari-
cion de las denominadas “faltas de servicio” de manera taxativa; igualmente,
la regulacién de un procedimiento administrativo para aplicar la sancion
correspondiente y los recursos administrativos para apelar la decision de la
autoridad facultada. Estos elementos son reflejos de las garantias sustantivas
y procedimentales a los derechos de los funcionarios publicos, basados en
la inamovilidad®® del cargo, como principio y derecho en la funcién publica.

Durante este periodo entraron en vigor otras normativas que establecian
regimenes juridicos para funcionarios; sin embargo, estos no eran sujetos de
la mencionada LSC, seguin lo establecia |la propia norma.*® Se puede mencionar
la Ley Organica del Poder Ejecutivo y su Reglamento para el Gobierno de las
Secretarias de Despacho de la Republica de Cuba,* la Ley Orgdnica del Poder
Judicial,** la Ley Organica de las Provincias;* la Ley Organica de los Municipios.*®

36 Cfr. Ley del Servicio Civil de Cuba de enero 18 de 1909, Imprenta Papeleria y Encuadernacion
de Rambla y Souza, La Habana, 1909, p. XI.

Este precepto sirvid para un desarrollo tedrico sobre la responsabilidad disciplinaria, la cual
se definid como aquella infraccién en el ejercicio del cargo por accién u omisién, donde
exista intervencién del dolo o culpa y hubiese una limitacién del alcance de la infraccién a la
violacidn de las atribuciones o deberes del cargo. Vid. GOViN Y TORRES, Antonio, Elementos
tedricos-prdcticos..., ob. cit., pp. 120-122; LANCIS Y SANCHEZ, Antonio y Joaquin MARTINEZ
SAENZ, Ensayos de Derecho Administrativo, t. |, Imprenta y Papeleria de Rambla y Bouza
y Co., La Habana, 1922, p. 67; Ruiz Y GOMEZ, Julidn, Principios..., ob. cit., p. 418; DACOTA,
Aristides y Carlos J. SMITH, Apuntes de Derecho Administrativo (adaptado a las explicaciones
de clases), Imprenta y Papeleria La Universal, La Habana, 1927, pp. 121-122.

Vid. NUNEZ Y NUNEZ, Eduardo, Tratado..., ob. cit., p. 75.

La LSC establecia dos clases de funcionarios: los pertenecientes al servicio clasificado y los
que no. Entre los segundos se encontraban los funcionarios electos, donde se situaban los
Consejeros Provinciales y los Alcaldes, los miembros del Poder Judicial, entre otros. Cfr.
articulo 14.1 y articulo 14.13, respectivamente.

37

38
39

40 Cfr. Decreto No. 78 de 12 de enero de 1909, en Gaceta Extraordinaria de 26 de enero de

1909.

Cfr. Decreto No. 127 de 27 de enero de 1909, en LAZCANO Y MAZON, Andrés M., Ley Orgdnica
del Poder Judicial de la Republica de Cuba, Cultural S.A., La Habana, 1931.

Cfr. Decreto No. 578 de 19 de mayo de 1908, en Gaceta Oficial Extraordinaria de 2 de junio
de 1908.

4 Cfr. Decreto No. 568 de 19 de mayo de 1908, Gaceta Oficial Extraordinaria de 29 de junio
de 1908.
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Por ende, el régimen de responsabilidad administrativa que se regulaba no es
expresion de la potestad disciplinaria objeto de estudio en esta investigacién,
por no recaer sobre el funcionario publico, al que se ha hecho referencia en
lineas anteriores. Los mencionados eran regimenes juridicos especiales que se
configuraban sobre semejantes principios juridicos, pero con una regulacién
propia,* que respondian a las particularidades de la funcién publica.

El siguiente hito importante en temas disciplinarios* durante la época republi-
cana lo constituyd la Constitucion de 1940.% Este texto constitucional reflejé
las doctrinas progresistas®” del momento, regulé ideas asociadas al régimen
juridico de los funcionarios publicos (Titulo VII, Seccidon Segunda, articulos
105-117). En este se establece la finalidad de la funcién publica destinada
a los intereses generales de la Republica, cuestién de la cual toda decisién
administrativa o regulacion contribuye al interés publico. El régimen juridico
de los funcionarios publicos esta construido constitucionalmente para la
satisfaccién de las necesidades colectivas. Igualmente queda preceptuado,
con cardcter constitucional, la regulaciéon de un debido procedimiento para
la imposicidn de sanciones administrativas con la audiencia del interesado y
el derecho a interponer recursos administrativos (articulo 109), elementos
gue se habian regulado desde 1909. Asimismo se imponia que dicho proce-
dimiento seria sumario, como garantia y limite para la lesidn a los derechos
de los funcionarios; no solo desprendidos de la relacidn administrativa, sino
otros de naturaleza laboral.

También se reguld la creacién de los Tribunales de Oficios Publicos (articulo
116) como ente judicial en sustitucion de la anterior Comision del Servicio Civil
prejudicial, pero solo para aquellos temas relativos a la carrera administrativa,

44 Sus regimenes juridicos no son objeto de la investigacidn, no obstante, en materia de prin-
cipios juridicos fundamentales se encuentran elementos asociados a la proporcionalidad de
las sanciones disciplinarias, aspectos ausentes en la LSC. Cfr. articulo 132 de la Ley Organica
de las Provincias y articulo 280 en Ley Orgénica de los Municipios.

4> Durante el periodo de 1909-1940 se puede mencionar como legislacidn con algdn conte-

nido relativo a los funcionarios publicos, el Codigo de Defensa Social (Titulo VI, articulos
398 al 430) al regular la responsabilidad penal de los funcionarios, Decreto-Ley No. 802 de
4 de abril de 1936, en Gaceta Oficial Extraordinaria No. 108 de 11 de abril de 1936. Con
respeto a otras normas constitucionales, ninguna trajo trascendencia alguna para la materia
objeto de estudio en esta investigacion, a pesar de algunas modificaciones estipuladas en
las posteriores leyes constitucionales de 1934 y 1935. Sobre estos aspectos vid. ALVAREZ
TABIO, Fernando, Teoria e Historia de la Constitucién Cubana, Unidad Ligera Humanidades,
Universidad de La Habana, 1964; HERNANDEZ CORUJO, Enrique, Historia Constitucional de
Cuba, t. 11, La Habana, 1960, pp. 117-202.

46 Cfr. Constitucion de la Republica de Cuba de 1940, en Gaceta Oficial de 8 de julio de 1940.

47 Vid. FERRARA, Orestes, Las ideas juridico-sociales en las constituciones cubanas, Conferencia

pronunciada en el ilustre Colegio de Abogados de Madrid, 29 de enero de 1945, Talleres
Graficos Marsisga, Madrid, 1945; BERNAL, Beatriz, Cuba y sus Leyes. Estudios Histdricos
juridicos, Serie de Estudios Juridicos No. 27, UNAM, México, 2002, p. 81y ss.
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pues el resto de las cuestiones, como las emanadas de la potestad disciplina-
ria, tendria la via judicial a través del proceso contencioso administrativo.*®

Durante los afios siguientes, la Constitucién del 1940 no logré desplegar toda
su eficacia, pues las normas necesarias para complementarse en materia de
funcién publica nunca se redactaron. En 1952, el golpe de Estado de BATISTA
interrumpiod su vigencia y establecid los Estatutos Constitucionales de ese
afio. Durante la década de 1940 se redactaron algunos proyectos de Ley sobre
Oficios Publicos, entre ellos: el Proyecto de Ley Organica de los Oficios Publicos,
de 1940; Proyecto de Ley de los Oficios Publicos de 1943, de la Comisién de
Derecho Publico y Constitucional del Senado; la Proposicion Estableciendo la
Carrera Administrativa y el Tribunal de Oficios Publicos de 1948, presentada
por Dr. Antonio MARTINEZ FRAGA al Senado de la Republica; Proyecto de Ley
Organica de la Carrera Administrativa de 1949, presentado por el Dr. Félix DEL
PRADO desde la Comisidn de Servicio Civil; el Anteproyecto de la Ley de Carrera
Administrativa y del Tribunal de Oficios Publicos 1951%°y el Proyecto de Ley de
Oficios Publicos,*® presentado por la Facultad de Ciencias Sociales y Derecho
Publico de la Universidad de La Habana, de 1959. El régimen disciplinario no
tuvo transformaciones esenciales que lo alejaran de la LSC,>! a pesar de ser un
tema latente en la sociedad como resultado de los vicios de corrupcion que
rondaban la Comisién del Servicio Civil y que requerian de mecanismos mas
rigurosos. Las miradas se dirigian mayormente a la tecnificacion de la carrera
administrativa y al reconocimiento de derechos sociales.>?

La materia disciplinaria en la etapa prerrevolucionaria se puede resumir a partir
de la promulgaciéon de la LSC como primera legislacidn nacional sobre la funcion
publica. Se delimitd el entendido de funcionario publico, a los efectos de sujeto
pasivo de la potestad disciplinaria de la Administracion Publica, coexistiendo
con otras potestades disciplinarias como la establecida para los funcionarios
elegidos. Se establecieron garantias sustantivas y procedimentales en cuanto a
la existencia de un catalogo de faltas de servicios, los pasos para laimposicion
de la sancién disciplinaria y los recursos para su reclamacién, algunas de las
cuales llegaron a obtener rango constitucional en 1940.

48 Vid. Diario de Sesiones de la Convencidon Constituyente, vol. I, No. 74, Sesidn septuagésima

cuarta, Extraordinaria, 6 de junio de 1940, pp. 3-5.

4 Vid. MaRrTi, Jorge L., “Estudio comparativo de los diversos proyectos de Ley de Carrera

Administrativa”, en AA.VV., Conferencias y Debates sobre la Carrera Administrativa, Colegio
Nacional de Doctores en Ciencias Sociales y Derecho Publico, Lex, La Habana, 1949, pp. 72-116.

50 passim, CARMONA ROMAY, Adriano, La Carrera Administrativa. Proyecto de Ley de Oficios

Publicos, Facultad de Ciencias Sociales y Derecho Publico, Universidad de La Habana, Imprenta
de la Universidad de La Habana, La Habana, 1959.
Vid. MARTI, Jorge L., “Estudio comparativo...”, ob. cit., pp. 85-86.

Vid. CARMONA ROMAY, Adriano, La Carrera Administrativa..., ob. cit., pp. 8-9; SEHWERERT, Arnaldo,
“Breves ideas en torno a la implantacion de la carrera administrativa”, Revista Cubana de
Derecho, Afio XXXI, No. 1, La Habana, 1959; Dacota, Aristides, Apuntes..., ob. cit., pp. 108-114.
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11.3. Etapa revolucionaria (1959 - actualidad)

El triunfo revolucionario de enero de 1959 marcd un nuevo estadio en la histo-
ria de la nacién. La construccion de un proyecto social, primero democratico-
populary luego socialista, desencadené postulados ideoldgicos que nutrieron
el ordenamiento juridico en todas sus dimensiones. La Administracion Publica
fue una de ellas, debido a los propdsitos del nuevo gobierno® de eliminar los
vicios de corrupcion que desentendian los intereses colectivos por intereses
politicos y lucrativos. La Ley Fundamental de 1959% fue de las primeras normas
juridicas de la naciente Revolucidn, la cual sustituye la Constitucion de 1940,
pero mantuvo intacto muchos de sus postulados, entre ellos los relativos a
la funcion publica.*®

En materia disciplinaria, el régimen funcionarial comenzé un periodo de cam-
bios trascendentales que sepultaron el régimen de funcién publica prerrevolu-
cionario, con una tendencia a su laboralizacién, resultado de la confluencia de
varios elementos. Primero, los fundamentos de Derecho socialista soviético,
que —apoyados en laigualdad de la clase obrera— consideraban que el personal
funcionarial no podia gozar de privilegios, por lo que debian considerarse tra-
bajadores ordinarios, pues la funcidn publica era una mera obligacién de servir
al pueblo. Segundo, el fendmeno de asimilacidn de lo publico con lo estatal,
gue —a partir de los mecanismos de direccion estatal- comenzé a asimilar las
empresas y colectivos laborales con drganos locales de direccién del Estado,
transformando las empresas en administraciones con estructuras y procedi-
mientos administrativos.>® Tercero, el Estado se transformé en el empleador
por excelencia, de ahi que no resultara Util un régimen especial para separar los
funcionarios publicos y trabajadores, mds alla de la distincion entre dirigentes
y trabajadores, que alcanzaria a algunos elementos asociados a las formas de
legitimar la relacidn juridica laboral y el procedimiento de conocimiento de

Passim, CASTRO Ruz, Fidel, La historia me absolverd, Ed. Populares, La Habana, 1961.

54 Cfr. Ley Fundamental de 7 de febrero de 1959 en Gaceta Oficial Extraordinaria No. de 8 de
febrero de 1959.

Relativo a los temas objeto de analisis en esta investigacion, en el articulo 109 se mantuvo
el caracter constitucional de los procedimientos para la imposicién de sanciones administra-
tivas a los denominados funcionarios publicos como garantias procedimentales; asimismo,
la creacién de los Tribunales de Oficios Publicos.

Vid. KUDRIAVTSEV, V.; M. KRUTOGOLOV, V. TUMANOVA, Introduccién al Derecho Soviético,
Instituto de Estado y Derecho de la Academia de Ciencias de la URSS, Progreso, Moscu,
1988, p. 129; VASILENKOV, P.T., et al., Derecho Administrativo Soviético, tomado de la
Edicidon original en ruso de la Ed. Literaria Juridica de Moscu, traduccion de José Pereza
Chapeaux, Pueblo y Educacion, La Habana, 1989, pp. 44, 50-54, 71; GARCINI GUERRA, Héctor
y Miguel REYES SALIA, Derecho Administrativo. Parte General, Universidad de La Habana,
La Habana, 1963, pp. 129-138; GARCINI GUERRA, Héctor, Derecho Administrativo, ob. cit.,
pp. 155-157.
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las infracciones disciplinarias.’Por ultimo, la funcidon publica fue adquiriendo
un grado de politizacidn®® como resultado del rol asignado a los funcionarios
publicos dentro de la organizacion estatal.

De resultas, la desnaturalizacién de un régimen disciplinario funcionarial,
concebido para la proteccién del funcionamiento administrativo desde el
respeto de los deberes publicos, resquebrajé la configuracién de una potestad
disciplinaria administrativa. Se dispersaron los contornos del sujeto pasivo,
las infracciones disciplinarias no tenian fundamento en un marco estatutario
de naturaleza publica y el procedimiento disciplinario quedd en manos de
las Comisiones de Reclamaciones,* sustituidas en 1964 por los Consejos de
Trabajo. La facultad de aplicar sanciones disciplinarias®® que se reconocia a las
administraciones respondia al valor de la disciplina del trabajo en la sociedad
socialista. Se concebia como un sistema de responsabilidad colectiva durante
el proceso de cooperacion de trabajo.?! No estaba enfocado hacia la organi-
zacion administrativa, sino hacia el deber de trabajar de los ciudadanos como
un principio rector de las relaciones laborales en todos los sectores, al ser el
motor impulsor de las fuerzas productivas.®?

Los reflejos normativos de estos fundamentos comenzaron a visualizarse
desde 1960, cuando entré en vigor una disposicién normativa® que sometid

57 Vid. GARCINI GUERRA, Héctor y Miguel REYES SALIA, Derecho Administrativo. Parte General,

ob. cit., p. 140.

Para MONzON PAEz, la politizacién estd fundamentada en: “[...] primer término, por el propio
escenario de funcionamiento estatal signado por las amenazas constantes que supone la
complejidad de las relaciones con los EUA y las consecuencias de toda indole derivadas del
bloqueo econdémico, comercial y financiero impuesto por este pais a Cuba. Ello genera un
clima de permanente tension, que complejiza el proceso de direccidn politica y requiere
de un nivel superior de intervencién y control en la gestién administrativa que en otras
realidades”. Vid. MONzON PAEz, Fernando, Funcién Publica..., ob. cit., p. 196.

59 Cfr. Disposicion Especial Sexta de la Ley No. 1022 de 27 de abril de 1962, “Administracion
de Justicia Laboral”, en Gaceta Oficial No. 86 de 4 de mayo de 1962.

Tampoco se puede hablar del reconocimiento de un poder disciplinario laboral, pues la
igualdad de la clase obrera en el poder no permitia la diferenciacién entre empleadores y
trabajadores, sino que todos se consideraban trabajadores con una responsabilidad mutua
en el desarrollo del trabajo, como elemento fundamental de una sociedad socialista.

Vid. CONSEJO DE AYUDA MUTUA ECONOMICA, Diccionario terminoldgico de Conceptos en la
esfera de trabajo y los asuntos sociales, CETSS, La Habana, 1980.

Vid. VIAMONTES GUILBEAUX, Eulalia C., Elementos de Derecho Laboral Cubano, ENPES, La
Habana, 1985, pp. 139-143; GONZALEZ I1ZQUIERDO, Cristdbal, et al., Derecho Laboral. Parte
Especial, t. 1, Facultad de Derecho, Universidad de La Habana, La Habana, 1986, pp. 165-168;
REYES SALIA, Miguel, Derecho Laboral, Ed. André Voisin, La Habana, 1987, p. 86.

Ley de 29 de junio de 1960, sometiendo a la jurisdiccidn ordinaria todo lo relacionado con el
servicio publico, modificando el articulo 116 de la Ley Fundamental de 1959, desapareciendo
los Tribunales de Oficios Publicos. Cfr. Gaceta Oficial Ordinaria de 30 de junio de 1960.
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a la jurisdiccién ordinaria todos los conflictos de trabajadores ordinarios y
funcionarios publicos; siendo el primer atisbo que disiparia los contornos
tedricos y juridicos entre el régimen de funcidn publica y el régimen labo-
ral ordinario. Dichas transformaciones se asentaron en 1964 con la Ley de
Justicia Laboral,®* a partir de la cual, si bien las infracciones y sanciones
serian conocidas por la superioridad administrativa y esta aprobaria el pro-
cedimiento correspondiente,® el régimen disciplinario estaba regulado en
la mencionada norma de alcance general. Aunque estos elementos respon-
dian a la prontitud que generaba el periodo de provisionalidad en que se
encontraba el pais y los cambios que se necesitaban para entregar el poder
al pueblo, la potestad de reglamentar estos procedimientos en manos de
la Administracion afectaba la vocacion del principio de reserva de ley que
debia informar la materia disciplinaria.

El periodo de provisionalidad concluyd con la promulgacion, en 1976, de
la Constitucion de la Republica.®® Tal como venia desarrollandose, los prin-
cipios especiales de un régimen de funcién publica no tuvieron expresion
en la carta magna.®’ Se concibié una nomenclatura que diferenciaba a los
trabajadores de los funcionarios publicos,®® la cual, en materia disciplinaria,®

54 |a Disposicion Especial Segunda establecia “que las infracciones o violaciones de la disciplina
laboral cometidas por el personal dirigente, seran conocidas y resueltas por la superioridad
correspondiente del organismo de que dependa administrativamente en infractor, conforme
alas normasy procedimientos que se establezcan”. Cfr. Ley No. 1166 de 23 de septiembre de
1964, “Ley de Justicia Laboral”, en Gaceta Oficial Extraordinaria No. 2 de 29 de septiembre
de 1964.

No obstante, los procedimientos establecidos en la Ley No. 1166 adquirian naturaleza
administrativa, a partir de homogenizacion del Derecho laboral y el Derecho administra-
tivo, y donde los empleadores o patronos habian pasado a ser entidades administrativas
reguladas por un régimen administrativo. El procedimiento administrativo para solucionar
los conflictos laborales de toda naturaleza habia quedado entendido desde la Ley No. 759
de 11 de marzo de 1960, en Gaceta Oficial de 15 de marzo de 1960. Los andlisis de esta
normativa y su relacion con la regulacién del procedimiento administrativo se pueden ver
en ONETTI ALVAREZ, Enrique, Manual de Derecho Laboral Cubano, Camagiiey, 1960, pp.
213-237.

66 Cfr. Constitucion de la Republica de Cuba de 1976, en Gaceta Oficial Extraordinaria de 24
de febrero de 1976.

Solo puede hacerse alusion al principio de mérito y capacidad establecido en el articulo 43
de la Constitucidn de la Republica de 1976.

Los funcionarios publicos encontraron en el texto constitucional diversas acepciones: dirigen-
tes, funcionarios y empleados (articulo 9) y agentes del Estado (articulo 26). Estos términos
trascendieron a la regulacién de su régimen disciplinario, incorpordndose posteriormente
el término de cuadros. Cfr. Constitucion de la Republica de 1976.

65

67

68

89 La disciplina en el trabajo alcanzd rango constitucional. Articulo 44: “[...] deber de cumplir

cabalmente las tareas que se corresponden a su empleo”, y articulo 63: “Es deber de cada
uno [...] la disciplina en el trabajo [...]”. Cfr. Constitucién de la Republica de 1976.
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arrastraba los presupuestos antes expuestos.’”® No obstante, se requerian en
algunas de las normativas vigentes.”

La reclamacién por imposicién de sanciones disciplinarias de los trabajado-
res no podia continuar en manos de érganos administrativos, sobre todo
luego del mandato constitucional a los Tribunales Populares y su creacién.”
Posteriormente, en 1980,7® entraron en vigor una serie de normativas seg-
mentando los regimenes disciplinarios de varios grupos de trabajadores,’
entre ellos el Decreto-Ley No. 36/1980, “Sobre la disciplina de los dirigentes
y funcionarios administrativos estatales”.”

70

71

72

73

74

75

Fue derogada la Ley No. 1166 de 1964 por la Ley No. 7 de 19 de agosto de 1977, LPCAL, en
Gaceta Oficial Ordinaria No. 34 de 20 de agosto de 1977; La Ley No. 8 de 22 de agosto de
1977, “Ley de organizacion y funcionamiento de los consejos de trabajo”, en Gaceta Oficial
Ordinaria No. 35 de 24 de agosto de 1977 y el Decreto-Ley No. 11 de 14 de diciembre de
1977, “Sobre la Disciplina Laboral”, en Gaceta Oficial Ordinaria No. 44 de 24 de diciembre
de 1977. Este ultimo fue el que establecié el nuevo catalogo de infracciones disciplinarias,
sanciones y procedimiento disciplinario, catalogado como un procedimiento administrativo.
Vid. VIAMONTES GUILBEAUX, Eulalia de la C., Elementos..., ob. cit., pp. 148-149.

Vid. GUILLEN LANDRIAN, Francisco, “La disciplina laboral. Su origen, desarrollo y perspectivas”,
Revista Cubana de Derecho, 32 Epoca, No. 5, Unién Nacional de Juristas de Cuba, La Habana,
1992, pp. 97-113; FERNANDEZ-NESPRAL LOPEZ, Ulises, “La administracidn de la justicia laboral
en Cuba”, Revista Cubana de Derecho, 32 Epoca, No. 8, Unién Nacional de Juristas de Cuba,
La Habana, 1992, pp. 95-98.

Cfr. Ley No. 4 de 10 de agosto de 1977, “De la Organizacion del Sistema Judicia
Oficial Ordinaria No. 36 de 25 de agosto de 1977 (copia corregida).

Sobre las normativas disciplinarias de la etapa revolucionaria puede verse: AA.VV., Los
derechos laborales y la disciplina ante el trabajo, Ciencias Sociales, La Habana, 1984, pp.
41-46; 457-552.

Cfr. Decreto-Ley No. 32, “Sobre las medidas disciplinarias”, de 16 de febrero de 1980, en
Gaceta Oficial Extraordinaria No. 4 de 18 de febrero de 1980; Decreto-Ley No. 34, “Sobre
medidas en centros de educacién”, de 12 de marzo de 1980, en Gaceta Oficial Extraordinaria
No. 5 de 14 de marzo de 1980; Decreto-Ley No. 57, “Sobre el personal de centros de inves-
tigacion cientifica”, de 15 de mayo de 1980, en Gaceta Oficial Extraordinaria No. 26 de 26
de mayo de 1982. Con anterioridad a estas normas habia entrado en vigor el Decreto-Ley
No. 11 de 14 de diciembre de 1977, relativo a las violaciones de la disciplina laboral, que
derogaba la Ley No. 1166/1964 y establecia idéntica disposicidn especial relativa al trata-
miento de las infracciones disciplinarias de los funcionarios y dirigentes, en Gaceta Oficial
Ordinaria No. 1 de 2 de enero de 1978.

Cfr. Decreto-Ley No. 36 de 29 de marzo de 1980, en Gaceta Oficial Ordinaria No. 18 de 2 de
abril de 1980; modificado por la Ley No. 48 de 28 de diciembre de 1984, “Cddigo de Trabajo”,
en Gaceta Oficial Extraordinaria de 24 de abril de 1985, y el Decreto-Ley No. 78 de 1984,
en Gaceta Oficial Extraordinaria No. 6, de 29 de marzo de 1984. Igualmente entré en vigor
el Decreto No. 93 de 18 de junio de 1981, “Reglamento del Decreto-Ley No. 36 de 29 de
marzo de 1980, Sobre la disciplina de los dirigentes y funcionarios administrativos estatales”,

|n

, en Gaceta
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El Decreto-Ley No. 36/1980 establecid un catélogo extenso de infracciones dis-
ciplinarias en que podian incurrir los dirigentes y funcionarios.’® Las infracciones
tipificadas —aunque no todas— se caracterizaban, por expresar el elemento
subjetivo como aspecto constitutivo de la infraccidn, lo cual propiciaba un
mejor juicio de culpabilidad. La configuracion de las infracciones disciplinarias
emanaba de las funciones de direccién y autoridad que se le encomendaba
al personal que desempefiaba la funcidn publica, entendiéndose esta en un
sentido amplio. Igualmente se establecid un procedimiento administrativo
para la tramitacion del expediente disciplinario y sus vias de reclamacién,”
vetando la via judicial en todo caso (articulo 32).

El presente cuerpo normativo tuvo a bien ser el primer cuerpo legal, posterior
a 1959, en establecer una regulacién especifica para el régimen disciplinario
de los funcionarios publicos.”® Marcé el resurgimiento, al menos material y
accidentado, de una potestad disciplinaria de naturaleza administrativa, que
debia tantearse dentro del cuerpo normativo, pues compartia espacios con
otras potestades disciplinarias. La causa de ello recaia, y continda en la actua-
lidad, en las confusiones tedricas que giran en torno a la figura del funcionario
publico, como sujeto receptor de la potestad. La ubicacion bajo la sombrilla
“dirigentes y funcionarios” de individuos que no realizan una funcién adminis-
trativa afecta la individualizacion de los sujetos que se consideran verdaderos
funcionarios publicos y, por tanto, receptores de una potestad disciplinaria
administrativa. Se asentaba, con un régimen administrativo, una estructura
empresarial, que asimilaba los cargos de direccién y decisién con una funcion
administrativa.

en Gaceta Oficial Ordinaria No. 76 de 31 de julio de 1981 (derogado por el Decreto-Ley
No. 197 de 1999).

El catdlogo de infracciones disciplinarias se divide en: las relacionadas con el ejercicio de
sus cargos, las relacionadas con sus subordinados, las relacionadas con los ciudadanos, las
relacionadas con el cuidado de los bienes, las relacionadas con otros dirigentes, las relacio-
nadas con la legalidad socialista y las relacionadas con su conducta personal. Vid. articulos
del 4 al 10 del Decreto-Ley No. 36 de 29 de marzo de 1980, en Gaceta Oficial Ordinaria
No. 18 de 2 de abril de 1980.

En el afio 1981 entra en vigor el Decreto No. 84 de 19 de marzo de 1981, “Procedimiento
para exonerar a funcionarios y dirigentes de medidas disciplinarias indebidamente
impuestas”, en Gaceta Oficial Extraordinaria No. 7 de 8 de abril de 1981. Derogado por
el Decreto Ley No. 268 de 26 de junio de 2009 y este, por la Ley No. 116/13, “Cédigo de
Trabajo”.

76

77

78 Sin embargo mantuvo la coherencia con las normas anteriores en cuanto a los elementos

para realizar un juicio de proporcionalidad, los presupuestos juridicos del procedimiento
disciplinario y la posibilidad de doble juzgamiento penal y administrativo, expresion del
principio de non bis in idem.
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Tras la existencia de esta normativa confluian en el panorama nacional, tres
supuestos de responsabilidad para los funcionarios publicos: disciplinaria,
material” y penal.®°

A la par del mencionado desarrollo normativo, influenciado por los principios
expuestos, también matizaba la funcién publica preceptos de ética publica,
base de las llamadas infracciones deontoldgicas. Una ética publica, unidaala
mencionada politizacién de la funcién publica, se afianzdé como principios ideo-
I6gicos del “Estado Socialista”. Preceptos heredados de la doctrina soviética
elevaron al PCC como vanguardia ideoldgica de la sociedad; que, regulados en
el articulo 5 constitucional en 1976 y en 2019, permitieron que el PCC guiara
la formacion y evaluacion ética y politica de sus dirigentes y funcionarios
como método de control de la direccion estatal.?! Asimismo, desde 1975, la
ética formaba parte de los deberes de los cuadros y fue elemento intrinseco
del comportamiento disciplinario de estos, indispensable en su evaluacién de
desempefio.®? En 1984 entrd en vigor el Decreto-Ley No. 82,2 para el “Sistema
de trabajo con los cuadros del Estado”, que informado por preceptos ideold-
gicos y éticos, regula un régimen juridico para aquellos funcionarios que se
consideraran “cuadros”.

En 1999 entra en vigor el Decreto-Ley No. 196, del “Sistema de Trabajo con
los Cuadros del Estado y del Gobierno”, que hace referencia al rol de los prin-
cipiosy las lineas del PCC en la formacién de la ética funcionarial en su primer

78 Cfr. articulo 7. La responsabilidad material fue regulada nuevamente por el Cédigo de
Trabajo de 1984 en sus articulos 187 y 188, haciendo sujetos responsables a los dirigentes y
funcionarios. Posteriormente entré en vigor el Decreto-Ley No. 92 de 22 de mayo de 1986,
“Sobre la responsabilidad material de los dirigentes, funcionarios y demas trabajadores”,
en Gaceta Oficial Extraordinaria No. 6 de 22 de mayo de 1986, derogado, a su vez por el
Decreto-Ley No. 249 de 23 de julio de 2007, “De la responsabilidad material”, en Gaceta
Oficial Extraordinaria No. 36, de 24 de julio de 2007. Sobre los origenes y fundamentos de la
responsabilidad material, Passim, VEGA VEGA, Juan, El sistema juridico de la disciplina social,
Coleccidn de Estudios Juridicos, Unidn Nacional de Juristas de Cuba, La Habana, 1984.

80 cfr, Ley No. 29 de 15 de febrero de 1979, “Cddigo Penal”, en Gaceta Oficial Ordinaria de 1
de marzo de 1979 (Titulo Il: “Delitos contra la Administracion y Jurisdiccion”). Derogado por.
Ley No. 62 de 9 de diciembre 1987 “Cédigo Penal”, en Gaceta Oficial Extraordinaria No. 3
de 30 de diciembre de 1987 (Titulo Il: “Delitos contra la Administracién y Jurisdiccidn”).

Vid. VASILENKOV, P.T., et al., Derecho Administrativo Soviético, ob. cit., pp. 151-152. Sobre
el papel de la ideologia en la configuracién del régimen juridico de la funcién publica vid.
MONzON PAEz, Fernando, Funcién Publica..., ob. cit., pp. 192-196.

Vid. Tesis y Resoluciones sobre la politica de formacion, seleccion, ubicacion, promocién y
superacion de los cuadros, | Congreso del PCC, La Habana, 1975, disponible en www.pcc.
cu/sites/default/files/congreso/pdf/20180424/sobre-la-politica-de-formacion-seleccion-
ubicacion-promocion-y-superacion-de-los-cuadros.pdf [consultado el 13 de julio de 2020].

Publicado en Gaceta Oficial Extraordinaria No. 4 de 18 de octubre de 2019. Esta norma
habia tenido sus antecedentes en el Decreto-Ley No. 82 de 12 de septiembre de 1984, del
“Sistema de Trabajo con los cuadros del Estado”, en Gaceta Oficial Extraordinaria No. 13
de 14 de septiembre de 1984.
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Por Cuanto y, mas adelante, en su Capitulo Ill. Esto ha tenido como colofén
el Cédigo de Etica de los Cuadros del Estado de 2005,% el cual es norma de
referencia para la tipificacién de infracciones disciplinarias en la actualidad,
vinculadas a la violacion de conductas éticas. Junto al mencionado Decreto-
Ley No. 196 de 1999 entré en vigor el Decreto-Ley No. 197,% “Sobre las rela-
ciones laborales del personal designado para ocupar cargos de dirigentes y
de funcionarios”, los cuales han sido, hasta la actualidad, modificados en dos
ocasiones.®® Este Ultimo derogd el Decreto-Ley No. 36/1980y su Reglamento.®’

Mas recientemente, en el ailo 2021, se publicé una norma juridica sustitutiva
del Decreto-Ley No. 196:2¢ el Decreto-Ley No. 13 y el Decreto Presidencial
No. 208,%° como norma reglamentaria complementaria.

De esta forma, la evolucidn historica de la potestad disciplinaria de la
Administracion Publica ha tenido un accidentado desarrollo en los ultimos
anos, marcado por la asuncién de semejantes regimenes juridicos entre tra-
bajadores y funcionarios, una laboralizacién de la funcién publica y una admi-
nistrativizacion del Derecho del trabajo. Asi, al tener vigentes en la actualidad
las recientes normas juridicas se valoraran los principales elementos tedricos
gue permiten una configuracion normativa de la potestad disciplinaria, influen-
cidandose dichos elementos por las cuestiones antes sefialadas.

84 Vid. Cédigo de Etica de los Cuadros del Estado y el Gobierno, Imprenta del Comité Ejecutivo
del Consejo de Ministros, La Habana, 2005.

8 publicado en Gaceta Oficial Extraordinaria No. 4 de 18 de octubre de 2019.

86 Las modificaciones han estado sustentadas en que, seguin el primer Por Cuanto del Decreto-

Ley No. 251, el periodo transcurrido entre 199 y 2007 ha permitido “ganar en experiencia
y determinar los aspectos de su articulado que estdn requeridos de mayor precision, asi
como identificar la necesidad de introducir en sus contenidos nuevas regulaciones, diri-
gidas a fortalecer la autoridad de los jefes de organismos, entidades y otros dirigentes
facultados, a la hora de adoptar decisiones”. Las transformaciones a los Decretos-Leyes
No. 196 y No. 197 de 1999 recaen fundamentalmente en los articulos relativos al régimen
disciplinario, de ahi la trascendencia de las mencionadas normas modificativas para esta
investigacion. Decreto-Ley No. 236 de 7 de octubre de 2004, “Modificativo de las normas y
procedimientos disciplinarios aplicables a los cuadros, dirigentes y funcionarios”, en Gaceta
Oficial Extraordinaria No. 10 de 15 de octubre de 2004, a su vez derogado por el Decreto-
Ley No. 251 de 1 de agosto de 2007, “Modificaciones al sistema de trabajo con los cuadros,
dirigentes y funcionarios del Estado y el Gobierno”, en Gaceta Oficial Extraordinaria No.
38 de 2 de agosto de 2007. Ante las modificaciones el ultimo Decreto-Ley, fue publicada
una actualizacién de los mencionados Decretos-Leyes No. 196 y No. 197, en Gaceta Oficial
Extraordinaria No. 54, de 20 de noviembre de 2007.

87 Cfr. Disposicidn Final Primera del Decreto-Ley No. 197/1999.

88 Decreto-Ley No. 13 de 18 de junio de 2020, “Sistema de Trabajo con los cuadros del

Estado y del Gobierno y sus reservas”, en Gaceta Oficial Ordinaria No. 30 de 19 de marzo
de 2021.

Decreto Presidencial No. 208 de 4 de marzo de 2021, “Reglamento del Sistema de Trabajo
con los cuadros del Estado y del Gobierno y sus reservas”, en Gaceta Oficial Ordinaria No.
30 de 19 de marzo de 2021.
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lll. Configuracion juridica de la potestad disciplina de la
Administracion Publica en Cuba

La actual configuracién de la potestad disciplinaria de la Administracion
Publica estd compuesta por la reciente Constitucion de la Republica de 2019,
los Decretos-Leyes No. 13/2020 y No. 197/1999 (con sus modificaciones), la
Ley No. 116/2013 “Cédigo de Trabajo de la Republica de Cuba” y el Cédigo de
Etica de los cuadros del Estado y el Gobierno. Este marco regulatorio ofrece
una dificil individualidad normativa de la potestad disciplinaria consecuente
con los elementos histdricos analizados, que asemejan varios aspectos de los
regimenes juridicos de los funcionarios publicos y los trabajadores ordinarios.
Esta caracterizado por deficiencias normativas y tedricas que repercuten en
la conformacién de un régimen disciplinario funcionarial consecuente con un
marco estatutario de naturaleza publica y genera la dispersién de los elementos
fundamentales de la potestad disciplinaria. El presente epigrafe se dedica al
analisis de los elementos tedricos —subjetivo, objetivo-formal y teleoldgico—
que fundamentan la potestad disciplinaria, con la finalidad de determinar un
régimen juridico propio.*®

Ill.1. Elemento subjetivo

En el marco de la potestad disciplinaria, el sujeto activo lo configura la
Administracién Publica. La trascendencia de la potestad disciplinaria radica
en la proteccién de la organizacién administrativa, de ahi que funcione para
proteger alointerno el funcionamiento administrativo. Por ende, la titularidad
de la potestad recae en la Administracién Publica. Empero, la materializacién
del aparato administrativo se realiza a través de los 6rganos y el personal que
le dan virtualidad, por ello, las potestades juridicas que establece el ordena-
miento juridico se expresan en atribuciones competenciales a los distintos
drganos administrativos.

En el contexto nacional se materializa en los jefes inmediatos superiores de los
funcionarios disciplinados (para las sanciones disciplinarias de amonestacion
publica y multa de hasta el 25 % del importe del salario); o en la autoridad u

%0 |a potestad disciplinaria de la Administracion Publica en Cuba es un tema de escaso trata-
miento en la doctrina y de dificil individualidad normativa, a partir del tratamiento otorgado
en el dmbito iusadministrativo. Investigaciones cientificas que tienen por objeto diversos
aspectos del régimen juridico funcionarial son: MoNzON PAEz, Fernando, Funcién Publica...,
ob. cit.; BATISTA TORRES, Jennifer, “La designacién de los funcionarios publicos en Cuba”, en
Andry Matilla Correa (coord.), Tendencias actuales de Derecho Administrativo. Homenaje
al Dr. Héctor Garcini Guerra, Unijuris, La Habana, 2017, pp. 341-353; SANCHEZ HERNANDEZ,
Yohan, “La definicidn de funcionario publico en Cuba”, Tesis en opcidon al grado de Master
en Derecho Constitucional y Administrativo, Universidad de La Habana, La Habana, 2011;
MARTINEZ GARCIA Yileisys, “Potestad disciplinaria...”, ob. cit., pp. 78-105.
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drgano con la competencia para emitir su nombramiento (para las sanciones
de democidén temporal o definitiva variando condiciones de trabajo, el salario
o los estimulos; la separaciéon de la entidad, la separacién del érgano estatal
nacional organismo o entidad nacional y la separacion del sector o actividad).™*

Los niveles de jerarquia en los distintos drganos de la Administracion Publica
para definir los jefes inmediatos competentes para sancionar disciplinaria-
mente seran regulados por los reglamentos que se libren al afecto dentro de
cada drgano administrativo y constituye un principio de organizacién de la
funcién administrativa.®® En el caso de las autoridades facultadas para emitir
los nombramientos, el articulo 6 del Decreto-Ley No. 197/1999 establece
gue quedara determinada por la Ley, los reglamentos y los acuerdos del
CE y el Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros. En este caso, la reciente
Constitucién de la Republica determina esta atribucién en sus 6rganos para la
designacién o revocacion de sus directivos y funcionarios, a saber, el Consejo
de Ministros (articulo 137 u); el Primer Ministro (articulo 144 j); los miembros
del Consejo de Ministros (articulo 145 g); el Gobernador (articulo 179 f) y las
Asambleas Municipales del Poder Popular (articulo 191 f),%® a propuesta de
sus Intendentes.

Precisar el sujeto pasivo tal como se ha planteado en el discurso defendido
resulta un tema controversial. Teéricamente, se ha arribado a la conclusion de
que el sujeto pasivo es el funcionario publico, en su entendido de aquel que
desempeiia la funcidn administrativa (desde un sentido estricto de funcién
publica) bajo un régimen estatutario compuesto por deberes publicos que con-
forman un régimen de Derecho administrativo.® Sobre esta premisa, el régimen
juridico disciplinario establecido en el Decreto-Ley No. 13/2020 y el Decreto-
Ley No. 197/1999 es destinado a los cuadros. Cuadro es una denominacion
utilizada en Cuba; sin embargo, no es una categoria distinta a lo que mencio-
namos como funcionarios publicos, advirtiendo que la relacidn de funcionarios
a cuadros, a los efectos de esta presentacion, es de género a especie. Ello se
debe a que en el contexto nacional también se entienden como cuadros sujetos
gue poseen una relacién laboral dentro de estructuras empresariales, pero
gue a partir de la responsabilidad en la administracién de bienes de propiedad
socialista de todo el pueblo, se les entiende como tales en una relacién por

91 Cfr. articulos 31, 33 y articulo 21, segundo parrafo, de los Decretos-Leyes No. 13y No. 197,
respectivamente.

92 Cfr. articulo 101 e) de la Constitucion de la Republica de 2019.
93 Cfr. todos estos articulos de la Constitucion de la Republica de 2019.

% Asimismo se sostiene la definicion esbozada por MoNzON PAEz, para quien el funcionario
publico es la persona fisica designada para ejercer funcidon administrativa, unida al ente de su
competencia mediante una relacion de servicio de naturaleza estatutaria, cuyas relaciones y
situaciones juridicas, derivadas de ese vinculo, se encuentran sometidas a un régimen juridico
de Derecho administrativo. Vid. MONzON PAEz, Fernando, Funcidn Publica..., ob. cit., p. 248.
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designacion.® Asimismo, definimos que la nomenclatura de cuadro constituye
una categoria de ocupacion dentro del repertorio de la organizacién del trabajo.

Volviendo a la tematica de los sujetos, el régimen administrativo de los cuadros
los entiende en tres categorias: dirigentes superiores, dirigentes intermedios
y dirigentes ejecutivos (articulo 6 del Decreto-Ley No. 13/2020). En el caso de
los destinatarios del Decreto-Ley No. 197/1999, estos se dividen en dirigentes
y funcionarios (articulo 2 del Decreto-Ley No. 197).

Dichos sujetos conforman el ambito funcionarial del Estado, el cual, no solo
incluye a los funcionarios publicos stricto sensu, sino otros agentes publicos,
resultado de las estructuras centralizadas® de la direccion estatal en el pais
y la politizacién de dichas estructuras; los cuales no se consideran sujetos
pasivos de la potestad disciplinaria. Ejemplo de ello son los sujetos que acce-
den a la relacién juridica a través de la eleccidn politica. Asi se descartan a los
dirigentes superiores del Estado y el Gobierno (primer grupo del Decreto-Ley
No. 13/2020), pues son electos por la Asamblea Nacional del Poder Popular
y no desarrollan una funcidon administrativa, determinada en un estatuto
funcionarial, a partir de una relacién de servicios.

También se encuentran otros que realizan una funcién empresarial, que
forma parte de la funcidn estatal que desarrolla el Estado, a partir del enten-
dimiento de las empresas como estructuras administrativas integradas a la
organizacion de la direccién estatal. Igualmente, un grupo de estos, si bien
son trabajadores designados, desde una visién iuslaboralista, se denominan
trabajadores de confianza.®”

Ademas, la norma juridica patria® realiza otras exclusiones tacitas de deter-
minados sujetos a los que atribuye un régimen disciplinario distinto. Tal es el

% E| contexto nacional utiliza la denominacién de cuadros. Sin embargo, los cuadros no son

una categoria distinta, sino una denominacién utilizada en la practica nacional para hacer
referencia a aquellos funcionarios con facultades directivas. Los cuadros constituyen una
categoria de ocupacién dentro de la nomenclatura de la organizacidon del trabajo. Cfr. articulo
118 del Decreto No. 326 de 14 de junio de 2014 “Reglamento del Codigo de Trabajo”, en
Gaceta Oficial Extraordinaria No. 29 de 17 de junio de 2014.

Vid. VASILENKOV, P.T., et al., Derecho Administrativo Soviético, ob. cit., pp. 169-179. Asimismo,
para REYES y GARCINI: “[...] todas las grandes tareas en la construccion del socialismo requie-
ren la creacidn de un aparato administrativo resultado del centralismo democratico”. Vid.
GARCINI GUERRA, Héctor y Miguel REYES SALIA, Derecho Administrativo. Parte General, ob.
cit., pp. 129-131.

Los trabajadores de confianza inician su relacién juridica laboral por designacién. Cfr. articulo
20 del Cédigo de Trabajo; VIAMONTES GUILBEAUX, Eulalia de la C., Derecho Laboral Cubano...,
ob. cit., pp. 85-90 (para tomar en cuenta los elementos tedricos expuestos, pues la legislacion
se encuentra desactualizada).

% Cfr. articulo 5 de la Ley No. 116 de 20 de diciembre de 2013, “Cédigo de Trabajo”, en Gaceta
Oficial Extraordinaria No. 29, de 17 de junio de 2014. De igual forma, la norma laboral establece
una serie de cargos que ocuparan la categoria de designados en su articulo 96. Sobre ellos la
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caso de los fiscales, jueces, contralores y auditores y funcionarios de la Aduana
General de la Republica.®

Encontrar dentro del andamiaje administrativo nacional a los funcionarios publicos
gue reunan los requisitos que se defienden en esta investigacion resulta suma-
mente engorroso, pues su individualidad corresponde al legislador que redacte
la norma. De ahi que se considera, mds alla de la decantacién realizada, que los
sujetos pasivos de la potestad disciplinaria serdn aquellos que rednan los pre-
supuestos tedricos y normativos mencionados en lineas precedentes, tomando
como punto de base de realizacién de una funcidon administrativa. Una correcta
definicién del funcionario publico posibilita segregar las confusiones tedricas que se
han mencionado y permite una cimentacidn correcta de la potestad disciplinaria.

11.2. Elemento objetivo

Las sanciones disciplinarias son un instrumento de la Administracién Publica orien-
tado a reprimir conductas tipificadas como infracciones disciplinarias que afectan
el ordenamiento disciplinario garante del buen funcionamiento administrativo.
Son tipificadas por laley y se establecen en numerus clausus,*® reflejo del principio
de legalidad. Constituyen el elemento objetivo de la potestad disciplinaria. En el
régimen disciplinario patrio se imponen cuando se ha tipificado alguna infraccion
disciplinaria.’®* La norma nacional no utiliza la nomenclatura de “sancion”, sino
“medidas”. En opinidn del autor, se considera inadecuado este Ultimo término,
toda vez que la sancidon es un vocablo utilizado para hacer referencia a un mal
dimanado de una culpa que representa un castigo o pena por algin hecho; no
asi el vocablo “medidas”, que etimolégicamente significa disposicidon preven-
tiva.’ Por ello se considera mas adecuado la expresidn sancion, pues ademas
constituiria un elemento para diferenciar aquellas sanciones que causan efecto,
de otras que la propia norma utiliza con efectos temporales, como puede ser las
medidas cautelares o las medidas complementarias.

propia norma establece que los destinados en los incisos b) y c) no seran sujetos del régimen
disciplinario administrativo. Cfr. Decreto No. 326 de 14 de junio de 2014, “Reglamento del
Cddigo de Trabajo”, en Gaceta Oficial Extraordinaria No. 29 de 17 de junio de 2014.

9 Cfr. articulos 42-48, Ley No. 83 de 11 de julio de 1997, “Ley de la Fiscalia General de la
Republica”, en Gaceta Oficial Extraordinaria No. 8 de 8 de julio de 199; articulos 101-120,
Ley No. 142, “Ley de los Tribunales de Justicia”, de 28 de octubre de 2021, en Gaceta Oficial
Ordinaria No. 137 de 7 de diciembre de 2021; articulos 48-56 de la Ley No. 107 de 1 de
agosto de 2009, “Ley de la Contraloria General de la Republica de Cuba”, en Gaceta Oficial
Extraordinaria No. 29 de 14 de agosto de 2009.

100 yid. GARCIA PULLES, Fernando, Lecciones de Derecho Administrativo, 1% ed., Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 2015, p. 464.

101 as infracciones disciplinarias son tipificadas en el articulo 29 del Decreto-Ley No. 13/2020
y el articulo 19 del Decreto-Ley No. 197/1999.

102 \/id. DE TORO Y GISBERT, Miguel, Pequefio Larousse llustrado, Refundido y aumentado, Ed.
Revolucionaria, La Habana, 1989.
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En el catdlogo de sanciones disciplinarias,® estas se pueden agrupar en
temporales o definitivas, a partir de los efectos para el status del funcionario.
Representan una afectacion a los derechos adquiridos por estos, asociados a
la estabilidad en el empleo y el derecho a la remuneracion.

De forma paralela a la configuracion de las sanciones disciplinarias se dispone la
aplicacién de medidas disciplinarias cautelares y complementarias. Las primeras
tienen efecto temporal, pues no causan un estado definitivo en la relacién juri-
dica de servicio y se relacionan con los elementos de tutela cautelar propios de
los procedimientos administrativos.'® En este caso pueden imponerse medidas
consistentes en la suspensidn provisional del cargo o del salario o el traslado pro-
visional a otro cargo, con un periodo maximo de 30 dias habiles para la suspensién
y 60 dias habiles para el traslado. ! Estas medidas podran aplicarse dentro de
los 30 o 60 dias habiles siguientes al conocimiento por la autoridad competente
para imponer la sancion correspondiente mediante escrito fundamentado.

Las complementarias, a las cuales se les atribuye naturaleza accesoria, seran
aquellas que tendran cardcter discrecional y no se recogeran en el expediente
del disciplinado. En el caso del mencionado Decreto-Ley No. 13/2020, el legis-
lador adoptd la nomenclatura de “decision de caracter administrativo”,'% con
lo cual no existen precisiones en torno a su contenido. En consecuencia, se
advierte que las llamadas “decisiones” no deben limitar o restringir derechos
del funcionario, toda vez que para ello es consecuente la imposicién de una
sancion ante la exigibilidad de responsabilidad administrativa disciplinaria;
ello, separando la responsabilidad penal o material en que pueden incurrir.
Estos planteamientos son consecuencias del imperio del principio non bis in
idem, que en materia sancionatoria rige los procesos punitivos.’®” No obstante,
puede la autoridad facultada definir otras medidas que posean naturaleza
profilactica, siempre y cuando queden establecidas en las normas reglamen-
tarias internas de la actividad.

103 ¢fr. articulos 30, 31y 20 de los Decretos-Leyes No. 13 y No. 197, respectivamente.

104 vid. PEREZ GUTIERREZ, Ivonne, Las medidas cautelares. Una valiosa herramienta procesal,
Ed. ONBC, La Habana, 2012; PEREIRA, Jolene, “La llamada de ‘urgencia’ para tutela cautelar
de la justicia administrativa en Cuba”, Revista Digital de Derecho Administrativo, No. 14,
2015, pp. 127-172; MARCHECO ACUNA, Benjamin, Fundamentos..., ob. cit., pp. 241-262.

105 cfr. articulos 32 y 25 del Decreto-Ley No. 13 y el Decreto-Ley No. 197, respectivamente.

106 Articulo 33.4 del Decreto-Ley No. 13/ 2020. Su antecesora, el Decreto-Ley No. 197/1999,
determinaba como medidas complementarias la informacion a las organizaciones de masas
del lugar de residencia del funcionario, de la infracciéon cometida y la sancién disciplinaria
impuesta, las cuales podian encontrar su ratio en el control popular de la Administracién
Publica, que aparece como un principio de organizacion de la Administracion Publica en
Cuba. Por ello, sobre la base de la practica, entendemos que pueden estas ser una de las
decisiones administrativas que menciona la norma vigente.

197 viid. Lam PERA, Reynaldo J., “Los principios juridicos...”, ob cit., pp. 19-20.
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111.3. Elemento formal

Cuando se hace referencia al elemento formal, se entiende al procedimiento
disciplinario administrativo.'®® El ordenamiento disciplinario administrativo
nacional no regula taxativamente un procedimiento disciplinario para los fun-
cionarios publicos; empero, se hace un reconocimiento tacito a este (articulo 92
del Decreto Presidencial No. 208/2021) y al expediente disciplinario (articulo 26
del Decreto-Ley No. 197). Ante ello debe recurrirse a los elementos tedricos!®
para interpretar los principios que informan el procedimiento disciplinario,
teniendo en cuenta los tres momentos fundamentales del procedimiento
“inicio, tramitacion e impugnacion”.

El inicio del procedimiento disciplinario comienza a contar desde que la
autoridad disciplinaria tiene conocimiento del hecho disciplinable de manera
directa o por haber recibido la propuesta o informacién correspondiente.!°
Este precepto ha sufrido trasformaciones con respecto a su norma antecesora,
toda vez que incluyé a las precisiones sobre el inicio del plazo para sancionar
que el conocimiento puede llegar mediante terceras personas. Ello responde,
tal como alega MARINA JALVO, a que

“... con independencia de los términos en que la legislacion de desarrollo
regule el procedimiento disciplinario, hay que tener en cuenta que, en
todo caso, por un lado, la incoacién de un expediente disciplinario podra
ir precedida de una informacion reservada o actuaciéon previa, con el fin
de valorar las circunstancias del caso y la conveniencia de iniciar o no el
procedimiento disciplinario”. !

198 cano explica que: “[...] con la exigencia de procedimiento se trata de permitir que la
Administracién pueda demostrar la concurrencia de los presupuestos necesarios para
imponer una sancién (que se ha cometido una accion antijuridica y reprochable a su autor)
y de que el presunto responsable pueda defenderse de esa acusacion”. Vid. CANO CAMPOS,
Tomas, “La actividad sancionadora”, en Tomas Cano Campos (coord.), Lecciones y materiales
para el estudio del Derecho Administrativo. La actividad de las administraciones publicas, t.
111, vol. Il, lustel, Madrid, 2009, p. 103.

109 vid, Ruiz Y GOMEZ, Julidn, Principios..., ob. cit., pp. 420-422. Sobre el procedimiento admi-
nistrativo también puede verse: NUNEz Y NURNEZ, Eduardo, Tratado..., ob. cit., pp. 259-263;
HERNANDEZ CORUJO, Enrique, Los procedimientos administrativos internos, 2° ed., Lex,
La Habana, 1960; RODRIGUEZ PEREZ, Homero, Derecho Administrativo, MINJUS-CETSS, La
Habana, 1989, pp. 228-245; LEzCANO CALCINES, José R., “El procedimiento administrativo”,
en AA.VV., Temas de Derecho Administrativo Cubano, Félix Varela, La Habana, 2004.

10E| articulo 33, Decreto-Ley No. 13/2020, y articulo 21, sexto parrafo, Decreto-Ley No.
197/1999.

111 vid. MARINA JALVO, Belén, “Aspectos fundamentales de la configuracion actual de la potestad
disciplinaria de la Administracion Publica espaiola sobre el personal a su servicio”, Revista
Derecho & Sociedad, No. 54 (l1), Asociacion Civil “Derecho & Sociedad”, Facultad de Derecho,
Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Perd, 2020, pp. 14-15.
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Para ello cuenta con 30 o 60 dias habiles, segun la infraccion cometida, para
tramitar el expediente disciplinario!*?, no asi para prescribir la accion discipli-
naria, la cual prescribe pasado 3 afios sin que se haya iniciado procedimiento
disciplinario.

En la tramitacion no se determinan referencias formales. Adolece la norma
nacional de un procedimiento contradictorio donde el funcionario inculpado
pueda defenderse de la infraccidn imputada tras la imputacién de cargos.
Solo se estipulan los requerimientos del acto administrativo por el cual se
impone la sancidn disciplinaria, el que se realiza mediante resolucién o escrito
fundamentado, al cual se le atribuyen aspectos de obligatoria mencién. Entre
ellos se hace referencia a las pruebas practicadas para comprobar la respon-
sabilidad del disciplinado, de lo cual se interpreta que existe un momento
procedimental para que la autoridad disciplinaria llegue a la conviccién sobre
lailicitud del hecho disciplinable. No obstante, no se establece el proceder de
la mencionada comprobacién. No se reconocen los efectos de prescripcidn
gue puede generar la violacidn del plazo dispuesto para la elaboracién del
expediente disciplinario; sobre el cual no existen referencias a sus elementos
formales.

Antes de imponer la sancidn debe ser colegiada con la Comisién de Cuadros
y el drgano colectivo de direccién'®® al que pertenece el funcionario, colegia-
cién que para los receptores del Decreto-Ley No. 197! es discrecional. En el
caso de los destinatarios del Decreto-Ley No. 13, el precepto 81 del Decreto
Presidencial No. 208 establece que las medidas disciplinarias se imponen ante
determinados 6rganos en dependencia del érgano con el cual el funcionario
publico mantenga la relacién de jerarquia y subordinacion.

Ello tiene un fundamento, pues los receptores de la primera norma tendran
mas poder de decisién y de actuacién dentro de la funciéon administrativa, de
ahi que sea involucrada en la decision la Comisidn de Cuadros.'*®> No ocurre
igual con los receptores de la segunda norma, toda vez que su ambito de
competencia y autoridad esta limitado a otras actividades, de ahi que instar
a la colegiacion dependerd del dmbito de competencia del disciplinado. Por

112 picho plazo posee causas de suspension seguin el articulo 85 del Decreto Presidencial No.
208/2021, en coherencia con los elementos que para el procedimiento disciplinario laboral
ordinario se configuran en la legislacién de trabajo sustantiva.

113 Cfr. articulos 82 y 83 del Decreto-Ley No. 13/2021.

114 Cfr. articulo 21 del Decreto-Ley No. 197/1999: “[...] la autoridad facultada puede, antes de
imponer la medida disciplinaria, oir el criterio que al respecto tengan los integrantes del
colectivo de direccion”.

11512 Comisién Central de Cuadros fue creada por Acuerdo del Consejo de Ministros de 11
de octubre de 1976. Asimismo, se dispuso en cada OACE la creacién de una Comision de
Cuadros.
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ultimo, si bien se dispone la atencidn a la opinién de otros sujetos, la par-
guedad normativa no especifica el papel que esta desempefa en la decisidn
a adoptar, ya que el ambito competencial para imponer la sancidn recae en
la autoridad correspondiente, por lo que la decisién no debe ser colegiada
ni tendrd fuerza vinculante, opinién del autor que se deduce de la letra de
la norma.

En cuanto a la impugnacidén, la norma instituye los recursos de apelacion®
y reforma.’” Asimismo se establece, con caracter discrecional y para las
sanciones de separacion definitiva de la entidad y del sector o actividad, el
procedimiento de revision,!*® el cual, de forma errénea, la norma (Decreto-
Ley No. 197/1999) considera un recurso, desnaturalizando la institucion de
los recursos administrativos. También quedd configurado un régimen de
reparacion de los dafios y perjuicios causados!'® a los funcionarios publicos
que se les imponga indebidamente una sancién disciplinaria. Se afiade que
no existen vias de reclamacion a instancia judicial.

La regulacidon normativa de un procedimiento dentro del régimen disciplinario
de los funcionarios publicos denota contables imprecisiones y deficiencias
normativas; muestra una amplia discrecionalidad de las autoridades com-
petentes; y afecta presupuestos esenciales y garantias indispensables del
mencionado régimen juridico.

111.4. Elemento teleolégico

La potestad disciplinaria, desde la regulacion de las faltas y sanciones, asi como
desde el respectivo procedimiento, exige responsabilidad a sus funcionarios
publicos en pos de contribuir al correcto desempefio administrativo para lograr
el interés colectivo. Su finalidad no sera la aplicacién de una sancién aflictiva
al disciplinado, sino concebir un instrumento de gobierno que garantice el
actuar administrativo uniforme desde los deberes publicos que previamente
son impuestos al funcionario publico. Al decir de IVANEGA:1%

116 Cfr, articulo, 36.1 del Decreto-Ley No. 13; articulo 101 del Decreto Presidencial No. 208 y
articulo 27 del Decreto-Ley No. 197.

17 Cfr. articulo, 36.3 del Decreto-Ley No. 13; articulo 101 del Decreto Presidencial No. 208 y
articulo 27, segundo parrafo, del Decreto-Ley No. 197.

118 Cfr. articulo, 37.7 del Decreto-Ley No. 13; articulo 102.1 del Decreto Presidencial No. 208;
articulo 28 del Decreto-Ley No. 197.

119 Cfr, articulo 106 del Decreto Presidencial No. 208 y articulo 29 del Decreto-Ley No. 197.

120 yid. IVANEGA, Mirian, Cuestiones de potestad..., ob. cit., p. 43. BIELSA afirmaba que el poder
disciplinario era corolario légico de toda organizaciéon administrativa jerdrquica. GARCIA
PULLES expresa que potestad disciplinaria es alcanzada por estos criterios, pues la organi-
zacion de la Administracion también es de interés publico, como el valor de su “orden” y
“buen funcionamiento”, y no cabe duda de que ellas son dos condiciones instrumentales
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“la potestad disciplinaria de la Administracién encuentra su fundamento
en la preservacion y autoproteccion de la organizacién administrativa, en el
correcto funcionamiento de los servicios administrativos, siendo especifica
de la relacidon que vincula a los agentes publicos con las Administraciéon
publica. La Administracidn se protege a si misma, a su orden internoy a
las personas que trabajan a su servicio, lo que hace que justifique que sean
objeto de un tratamiento distinto”.

Son estas las causas por las cuales se estable un orden disciplinario.

La disciplina en Cuba es un valor cardinal de las relaciones laborales. Si bien
las relaciones funcionariales no son laborales, la disciplina laboral también
es un pilar del comportamiento ético de los funcionarios publicos; por ello
deben mantener una actitud acorde con los postulados éticos que informan
la ideologia socialista. El establecimiento de un régimen disciplinario para los
funcionarios publicos en la ordenacién juridica nacional se debe al mencio-
nado valor de la disciplina laboral,*?! la cual constituye uno de los elementos
esenciales del trabajo, como deber social'?? y fundamento econémico del
Estado cubano.

Consecuentemente lo establece el tercer Por Cuanto del Decreto-Ley No.
251, al justificar la necesidad de modificaciones a las mencionadas normas
juridicas:

“... En el comportamiento ético de los cuadros, dirigentes y funcionarios
debe estar presente en todo momento, y en primer lugar su obligacién
de cumplir con las disposiciones legales establecidas, y constituir, con su
ejemplo personal de consagracién, honestidad y comportamiento con el
pueblo, un patrén de conducta a seguir por el resto de los trabajadores,
en relacién a la labor asignada para el cumplimiento de sus deberes y
funciones”.

para el logro de su cometido mas especifico, esto es: la consecucién del bien comun. Para
SENDIN no estamos ante una simple cuestién de organizacion interna, sino ante una cues-
tién de orden publico, de la que depende la correcta satisfaccion del interés publico y la
correcta tutela de los derechos de los ciudadanos. Vid. BIELSA, Rafael, Principios..., ob. cit.,
p. 291; GARCIA PULLES, Fernando, ob. cit., pp. 408-415; SENDIN GARCiA, Miguel A., “Derecho
Disciplinario”, en Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, Libardo Rodriguez Rodriguez (dir.) y Maria
C. Rodriguez Martin-Retortillo (coord.), Curso de Derecho Administrativo Iberoamericano,
Instituto Nacional de Administracion Publica, Comares, Granada, 2015, p. 533.

21 5y valor ha sido esbozado en varios documentos programaticos. El cumplimiento de la dis-
ciplina se constituye como un elemento a evaluar en los cuadros y a tener en cuenta para
su eleccidn (Tesis PCC | Congreso); como valor intrinseco en el cumplimiento de las tareas
(Tesis PCC Il Congreso) o como principio del socialismo en Cuba (Conceptualizacién de los
Lineamientos del PCC); PCC, Conceptualizacion del Modelo Econémico y Social cubano de
desarrollo socialista, La Habana, 2017, p. 17.

122 ¢fr. articulo 31 de la Constitucion de la Republica de 2019.

100



APUNTES HISTORICOS Y TEORICOS SOBRE LA CONFIGURACION NORMATIVA DE LA POTESTAD DISCIPLINARIA...

El régimen disciplinario contribuye al comportamiento de sus funcionarios,
no solo ético, sino en el contenido de las funciones que componen la funcidn
administrativa. Ello trasciende a la eficiencia y eficacia con la que debe actuar
la Administracion Publica, que también queda reflejado en el Por Cuanto
primero del Decreto-Ley No. 197 al disponer que la regulacion de la relacion
juridica funcionarial contribuye a la busqueda del maximo de eficiencia y
uniformidad.

Marcar la eficacia, como un valor de la actuacion administrativa a perseguir
desde la regulacion del régimen disciplinario de los funcionarios publicos,
aporta presupuestos axioldgicos del principio de buena administracion,?®
como colofén de una Administracién Publica transparente en busqueda del
interés colectivo. Dicho interés se expresa en todas las instituciones de la
Administracion Publica en Cuba, desde la consagracion de la Republica como
un Estado de Derecho socialista para el disfrute de la equidad, bienestar y
prosperidad individual y colectiva.'**

Desde estos analisis puede identificarse un régimen disciplinario difuso para
los funcionarios publicos. Por ello, ante su ineficiente regulacidn juridica, urge
atemperar sus preceptos en pos del perfeccionamiento del régimen juridico
disciplinario; para lo cual serd necesario tener en cuenta los preceptos axiol6-
gicos fundamentales analizados con anterioridad, en pos de una construccion
tedrica y normativa coherente con el texto constitucional vigente y con las
garantias sustantivas y procesales que deben respaldar un régimen juridico
disciplinario.

IV. Conclusiones

A partir de las ideas narradas en lineas anteriores, puede determinarse las
siguientes notas conclusivas, que abren el diapasdn a diversas problematicas
gue deben ser estudiadas desde la ciencia juridica:

1. Lapotestad disciplinaria de la Administracion Publica en Cuba tuvo su origen
en los inicios del siglo xX. Durante la etapa colonial no puede visibilizarse
esta institucidn de forma autonoma. No obstante, existian cimientos de
una ordenacion disciplinaria que regulaba correcciones disciplinarias, no
asiilicitos disciplinarios, a partir de la nocidon sobre la autotutela interna de
la Administracién Publica y la inexistencia de un marco de funcién publica.

2. La Ley del Servicio Civil de 1909 vigente en Cuba constituyd el punto ini-
cial de un régimen juridico para la potestad disciplinaria endémico. Los

123 vid. MATILLA CORREA, Andry, La buena administracidn..., ob. cit., pp. 241-248.
124 cfr, articulo 1 de la Constitucion de la Republica de 2019.
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elementos de su configuracién normativa le otorgaron autonomia frente
a otras ordenaciones disciplinarias, las cuales permanecieron invariables
durante la época republicana, a pesar de otros intentos legislativos para
modificar el régimen de funcidn publica establecido.

3. Luego del triunfo de la Revolucién de 1959, la influencia socialista en la
Administracion Publica y sus nociones tedricas difumind los limites entre
el régimen juridico del funcionario publico y el trabajador ordinario, desa-
pareciendo la ordenacidn juridica y tedrica de la potestad disciplinaria, que
se consolidd en la Constitucion cubana de 1976 y su posterior ordenacion
normativa.

4. Elrégimen disciplinario de los funcionarios publicos vigente en Cuba padece,
patoldgicamente, de una confusidn en su sujeto pasivo, pero contiene los
aspectos materiales para la construccidn tedrica y juridica de un régimen
juridico de la potestad disciplinaria de la Administracion Publica desde una
definicion de sus elementos subjetivo, objetivo, formal y teleoldgico.
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La nociodn juridica de autorizacion
administrativa en Cuba:
apuntes sobre sus origenes y concepcion actual

Daniel ARAGON PEREZ*

“... toda articulacion de un régimen juridico requiere como
presupuesto una percepcion del fenomeno que ordena, a

fin de sustentar las bases para la funcionalidad juridica de

la institucion”.!

l. Introduccion

En Cuba, como sucede a nivel universal, la autorizacién administrativa también
hasidoy es, una técnica de marcado protagonismo en el ejercicio de la funcién
administrativa, como instrumento persistente a la hora de limitar y controlar
el ejercicio de las actividades sujetas al tréfico juridico privado. Sin embargo,
los problemas que gravitan sobre la referida técnica en el pais, estan dados,
en lo fundamental, por el estado embrionario en el que se encuentra su com-
prensién juridica tanto en el plano doctrinal como en el dmbito normativo, lo
cual ha obstaculizado la construccion coherente de la figura.

En el contexto cubano, las propuestas tedricas sobre la autorizacién admi-
nistrativa resultan insuficientes a los efectos de la delimitacién de su nocidn
juridica en la actualidad. No existen en el pais estudios doctrinales que traten
el tema de los antecedentes tedricos y normativos de la nocién juridica de la
figura. Asimismo, los estudios recientes en los que la autorizacidn tiene un
papel protagdnico parten de enfoques sectoriales de la técnica, sin profundizar
en los aspectos tedricos que informan su configuracion tedrica como categoria
iusadministrativa. Estas limitaciones impactan de manera ostensible en el plano
normativo y disminuyen a todas luces la eficacia normativa de la categoria.
No obstante, si bien los analisis académicos no resultan suficientes, allanan
el camino al aportar elementos de incuestionable valor para la compresién
juridica de la técnica en el contexto nacional. Por consiguiente, se requieren

* Master en Derecho Constitucional y Administrativo. Profesor adjunto de la Facultad de
Derecho de la Universidad de La Habana. Asesor Juridico de la Oficina de la Zona Especial
de Desarrollo Mariel (ZEDM).

Ver MONZON PAEz, Fernando, “La nocién de funcionario publico como categoria iusadminis-
trativa: una propuesta para Cuba”, Tesis en opcion al grado cientifico de Doctor en Ciencia
Juridica, Universidad de La Habana, Facultad de Derecho, La Habana, 2020, p. 3.
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bases tedricas que alcancen el grado de racionalizacidn necesario y aporten
desde una perspectiva global del fendmeno, los cimientos sobre los cuales
debe edificarse el régimen juridico de la autorizacién administrativa en Cuba.

En el Derecho positivo cubano, tampoco se cuenta con una ordenacién general
de la figura que, al menos, proyecte los aspectos tedricos esenciales sobre
los cuales se sustenta hoy la concepcidn tedrica de esta, que pueda ademas
servir de punto de referencia para laimplementacion de normas juridicas pos-
teriores o para trabajos cientificos y, en consecuencia, le otorgue coherencia
a la regulacion de la categoria en cuestion y esclarezca la funcionalidad de la
misma en el trafico juridico cubano.

En la legislacién sectorial son comunes regimenes autorizatorios que no
siempre estan disefiados del modo mas adecuado y que no explotan las
potencialidades que se derivan del alcance y la finalidad que la autorizacion
administrativa ofrece; construcciones normativas de la figura que, sin funda-
mentos precisos, han ido delimitando los contornos de la técnica iusadminis-
trativa, sin tener en cuenta criterios distintivos y definitorios, solo tomando
como referencia los antecedentes normativos de la figura.

A lo planteado anteriormente deben agregarse las carencias que hoy pre-
senta el Derecho administrativo en Cuba, en lo que respecta a su ordenacién
normativa. En la actualidad, el ordenamiento juridico-administrativo cubano
no cuenta con una regulacién general que contribuya a la conformacion de
la figura, como podria ser la regulacidon del acto administrativo, el procedi-
miento por el cual este discurre o la figura del contrato administrativo, que
de existir, permitirian su utilizacion como referente para suplir las falencias
normativas y doctrinales que hoy padece la nocién juridica de autorizacion
administrativa en el pais.

En definitiva, hoy se asiste, en el contexto patrio, aunque no insalvable, a una
indeterminacién en relacién con la nocidn juridica de autorizacidon adminis-
trativa a partir de las lagunas existentes, tanto en el plano normativo, como
en el doctrinal. Este escenario se complejiza, si se tiene en cuenta que en los
ultimos afios, las potencialidades que encierra la técnica iusadministrativa en
cuestidon ha tomado mayores dimensiones ante las transformaciones que se
han producido en el plano estructural y funcional del aparato administrativo
nacional y particularmente ante el ensanchamiento y flexibilizacién de los
ambitos de actuacidon econdmico-privados en el pais, lo cual amerita una
mayor comprension de la técnica.

Las consideraciones hasta ahora expuestas justifican laimportancia de profun-
dizar en los fundamentos tedricos y normativos que informan la comprension
actual de la autorizacién administrativa en Cuba, a los efectos de proporcionar a
los operadores juridicos una herramienta util para la comprensién y utilizacion
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de latécnicajuridico-administrativa, contribuir al perfeccionamiento de su régi-
men juridicoy, en consecuencia, al de su funcionalidad como técnica juridico-
administrativa en Cuba; toda vez que los esfuerzos van dirigidos a identificar
un conjunto de reglas comunes que permitan fundamentar un criterio sobre
la concepcidn contemporanea de la autorizacién en el contexto nacional.

Il. La nocidn juridica de autorizacion administrativa
en la historia juridico-administrativa cubana

11.1. La autorizacion desde la segunda mitad del siglo xix,
hasta las primeras cuatro décadas del siglo xx

Durante esta época, lo comun es que la doctrina administrativa se concentrara
en el analisis de los fines generales de la policia administrativa a la hora de
analizar la intervencién administrativa en la esfera juridica de los particulares,
sin profundizar en la configuracién tedrica de los medios o técnicas a través de
los cuales se llevaba a cabo tal intervencidn. Por consiguiente, del tratamiento
descriptivo realizado en los estudios doctrinales y de los usos que se advierten
de la autorizaciéon administrativa en el ordenamiento juridico, no se evidencian
elementos que permitan dilucidar una comprensidon tedrica o normativa de
la técnica, mas alla de su vinculacion a la satisfaccion de los fines de la clasica
actividad administrativa policial.

Es dable destacar que tal insuficiencia, en el dmbito doctrinal cubano de la época,
responde esencialmente al estado embrionario en que se encontraba el desarrollo
cientifico del Derecho administrativo en el contexto patrio. En tal sentido, resultan
esclarecedores los razonamientos de CARRERA JUSTIZ que aunque se viertan sobre
el aspecto orgdnico de la Administracion Publica, no dejan de ser ilustradores
para el resto de la materia administrativa. Al decir del ilustre municipalista:

“Si Espaia nos suplia los gobernantes, desde el mas elevado funcionario,
hasta el ultimo oficial de cualquier departamento; si era Madrid el asiento
de los poderes publicos que regian a Cuba, asi en lo legislativo, con las
Cortes, como en lo ejecutivo, con el Rey y el Ministerio de Ultramar; no
necesitdbamos preocuparnos, entonces, fundamentalmente, en los estu-
dios del Derecho Publico orgénico de aquellos poderes”.?

2 Ver CARRERA JUsTIZ, Francisco, El Derecho Publico y la Autonomia Municipal. El fraude de

un régimen, conferencia pronunciada en el Ateneo de La Habana, Asociacion de Doctores
en Derecho Publico, Imprenta y Libreria La Moderna Poesia, La Habana, 1913, p. 21. Esta
situacion persistiria en el tiempo durante las primeras décadas del siglo XX, aunque ya no
motivado por el mismo fendmeno de denominacién colonial, sino mas bien por el proceso
de formacién en que se encontraba la ciencia iusadministrativa cubana luego de la reciente
instauracién de un Estado independiente.
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En el dmbito tedrico, tal escenario de insuficiencia respecto a la técnica se
destaca en el trabajo realizado por MORILLA. El autor analiza la obligacién que
recae sobre el particular de cumplir con el requisito legal previo de solicitud
y obtencién de la correspondiente autorizacion para poder llevar a cabo, de
forma licita, determinadas actividades,® solamente, desde el punto de vista
operativo. No obstante, del andlisis se advierte la asociacién que establece
MORILLA entre la autorizacion y la salvaguarda, de lo que él mismo llama:

“... el primer elemento de la existencia social del hombre: el orden publico
y la seguridad de las personas y bienes [...] Sin ese orden y seguridad,
refiere el autor, no hay sociedad posible, y mucho menos puede conse-
guirse su adelanto y prosperidad. Es por lo tanto un deber preferente de la
Administracion, adoptar todas las medidas que conduzcan a conservarlos

[..]”.*

Estos razonamientos también pueden advertirse de la obra de GoviN Y TORRES.
Dicho autor, para finales del siglo Xix, en sus estudios de los Elementos tedrico-
prdcticos del Derecho Administrativo vigente en Cuba realiza una explicacion
similar a la hecha por MORILLA sobre las finalidades de la actuacidon administra-
tiva policial y lo complementa con un analisis normativo de los procedimientos
autorizatorios que habilitan el ejercicio privado de la libertad de prensa, la
apertura de determinados tipos de establecimientos dedicados a la industria, |a
celebracion de rifas y bazares y la obtencion y porte de determinadas armas.®

Desde el punto de vista normativo, tal percepcion del fenédmeno se advierte,
por ejemplo, en las Ordenanzas de construccidn para la ciudad de La Habana
y pueblos de su término municipal de 30 de diciembre de 1861° y en el

Ver MORILLA, José Maria, Breve tratado de Derecho Administrativo espafiol general del Reino
y especial de la Isla de Cuba, Tipografia de Don Vicente de Torres, La Habana, 1847, pp. 131;
139-140; 164 y 175.

Ibidem, p. 130. Argumento que sigue sosteniendo afios mas tarde el propio autor en MORILLA,
José Maria, Tratado de Derecho Administrativo espafiol. Sobre la Administracion de la Isla
de Cuba, t.1,2° ed. aumentada con arreglo a las Gltimas disposiciones, Imprenta de la Viuda
de Barcina y Comp., La Habana, 1865, p. 59.

Ver GoViN Y TORRES, Antonio, Elementos tedrico-prdcticos del Derecho Administrativo vigente
en Cuba, t. |, Editor Miguel Alorda, Libreria La Enciclopedia, La Habana, 1882, pp. 298 y 302.
Igualmente puede consultarse GoviN Y TORRES, Antonio, Elementos tedrico-prdcticos del
Derecho Administrativo vigente en Cuba, t. I, Editor Miguel Alorda, Libreria La Enciclopedia,
La Habana, 1883, pp. 87; 91-92; 94.

Ver RODRIGUEZ SAN PEDRO, Joaquin, Legislacién Ultramarina. Anotada y concordada, t. lll,
Establecimiento tipografico de José Fernandez Cancela, Madrid, 1865, pp. 526; 535-536; 544.
De igual forma, tales consideraciones pueden inferirse de lo regulado en el articulo 3 de la
Ley de Reuniones Publicas para la Isla de Cuba, publicada en Gaceta de La Habana, el dia
1ro de diciembre de 1881; en el Capitulo 5, “Orden Publico”, de las Ordenanzas municipales
de la ciudad de La Habana, Imprenta del Gobierno y Capitania General, La Habana, 1855, p.
23y en el Capitulo 4to, “Orden y Seguridad”, de las Ordenanzas rurales de la Isla de Cuba,
Imprenta del Gobierno y Capitania General, La Habana, 1857, pp. 12 y 26.
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Reglamento de establecimientos insalubres, peligrosos e incomodos, aprobado
por Real Orden de 7 de mayo de 1859.7

Durante las primeras décadas del siglo xx,® la percepcion que sobre la técnica
autorizatoria tiene la doctrina administrativa nacional adn no alcanza el grado
de sistematizacién requerido que permita visualizar una clara comprension
del fendmeno autorizatorio. En tal sentido, se observa una diversidad de
criterios que lejos de precisar el sentido y el alcance de la técnica, tienden a
crear mayores indeterminaciones. Ejemplo de ello es la idea de autorizacién
como obstaculo para la realizacion de los derechos de los particulares que
defiende la doctrina administrativa de la época, cuando en realidad la auto-
rizacién, a partir de su formulacidn clasica, no seria el impedimento, sino el
acto administrativo a través del cual la Administracidon remueve los obstaculos
impuestos por el ordenamiento juridico al ejercicio de determinados derechos
subjetivos preexistentes, con la finalidad de controlar su compatibilidad con
el orden publico;® posicidn esta Ultima que pareciera ser la que estuviese ger-
minando dentro de la doctrina iusadministrativa de la época, la cual comienza
a contemplar a la autorizacién desde la dptica de los derechos individuales,
lo que aun de forma incipiente.

En efecto, resultan esclarecedores los argumentos esgrimidos por Ruiz Y GOMEZ
al analizar el régimen administrativo de la libertad de prensa. El mencionado
profesor reserva el procedimiento autorizatorio para casos excepcionales,
como puede ser publicar una resefa militar en tiempos de guerra, ya que para
el autor “[...] al adoptarse la previa autorizacion se esta atacando la libertad
absoluta de la prensa en cuanto que ya no se puede exponer libremente las
opiniones [...] la necesidad de la previa autorizacién traeria los graves males
que siempre acompafian a la censura, muchos mas graves que sus ventajas
[...]”.* En sentido similar se expresa NUNEz Y NUNEz al afirmar que el permiso

Ver RODRIGUEZ SAN PEDRO, Joaquin, Legislacidn..., ob. cit., p. 571.

En aras de comprender el contexto que se analiza, puede consultarse INFIESTA, Ramén,
Historia Constitucional de Cuba, Selecta, La Habana, 1942, p. 84; HERNANDEZ CORUJO, Enrique,
Los fundamentos histdricos y filosdficos de la Constitucion de 1901, trabajo Leido el 24 de abril
de 1953, como primera conferencia del Ciclo sobre la Evolucion del Derecho Constitucional
cubano, organizado por el Colegio Nacional de Abogados, Lex, La Habana, 1953, pp. 6-8;
HERNANDEZ CORUJO, Enrique, Historia Constitucional de Cuba, Compafiia Editora de Libros
y Folletos, La Habana, 1960, pp. 119-141.

A los efectos de profundizar en el estudio de la nocidn clasica de autorizacion administra-
tiva, puede consultarse ARAGON PEREz, Daniel, “Perspectiva histdrica y conceptual de la
autorizacion administrativa”, en Andry Matilla Correa y Diego Paul Viteri Nufiez (coords.),
Reflexiones sobre Derecho Publico Il, UNIJURIS, La Habana, Cuba, 2017, pp. 241-251.

RuIz Y GOMEZ, Julidn Modesto, “La libertad de la prensa y el régimen administrativo”, Tesis
para el Doctorado en Derecho Publico, leida y sostenida en la Universidad el 20 de diciembre
de 1915, Revista de la Facultad de Letras y Ciencias, vol. XXIll, No. 1, julio, 1916, Universidad
de La Habana, Imprenta El Siglo xx, La Habana, pp. 91y 92.

10
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previo, mas alla de regular el ejercicio de los derechos individuales, “[...] en
realidad, se dirige a la obstruccion y supeditaciéon de los mismos [...]".* En
esta misma linea de pensamiento, JIMENEZ afirma: Asi concedido un derecho
[...] se establece el permiso previo por medio del cual no puedan las personas
ejercitar ese derecho si no hay la autorizacion del gobernante [...] y lo hacen
ilusorio”.?

Asimismo, se evidencia falta de claridad en torno a las similitudes y diferen-
cias que existen entre la autorizacién y otras técnicas iusadministrativas de
naturaleza distinta, como es la concesidn, técnica esta ultima que para esta
fecha ya era mirada con mayor atencion por parte de la doctrina administrativa
nacional, aunque sin la sustancialidad que adquiriria en afios posteriores.t
En este punto en particular, resalta la respuesta que diera MENDOZA ante la
consulta que le formulara el vicepresidente y administrador general de la
Compaiiia Cubana de Teléfonos: ¢ Es la autorizacién dada por el Presidente de
la Republica en Decreto de septiembre 9 de 1909 una concesion, franquicia
o licencia y cual es el significado técnico de cada uno de esos términos? A tal
interrogante, el propio jurista responderia: “El Decreto da una autorizacién
0 una concesién que practicamente son la misma cosa, ambas palabras se
intercambian al emplearse en distintas leyes”.'

En respuesta a la misma pregunta GARCIiA y FERRARA contemplan que ambas
técnicas juridico-administrativas tienen ambitos funcionales que las diferen-
cian, pero no aportan otros elementos que vayan mas alla de la vinculacién
de la técnica autorizatoria a la actividad administrativa policial para explicar
la diferenciacién que destacan.’ En la opinidon de ambos juristas:

“Es la autorizacidn dada por el Presidente, una concesion [...] porque le
otorgé [...] la facultad de construir, explotar y aprovechar el servicio tele-
fonico. La ejecucion y explotacién de las obras publicas corresponden al

11 NUREz Y NUNEZ, Eduardo Rafael, Tratado de Derecho Administrativo, con arreglo al Programa

del Profesor de la Asignatura en la Universidad Nacional Dr. Enrique Hernandez Cartaya, t.
I, 13% ed., Imprenta J. Hernandez Lapido, La Habana, 1926, p. 77.

Ver Jiménez y Ferndndez, Rafael Santos, Derecho Administrativo (Segundo curso),
Departamento de Publicaciones, Facultades de Derecho, Ciencias Sociales y Derecho Publico,
Universidad de La Habana, La Habana, s/a, p. 53.

Ver MATILLA CORREA, Andry, Introduccion al régimen juridico de las concesiones administra-
tivas en Cuba, Editorial Universitaria, La Habana, 2009, p. 128.

12

13

4 Ver MENDOZA, Claudio G., “Carta enviada al sr. Henry S. Fleming el 5 de marzo de 1910”, en

Autorizacion de servicio telefonico a la Cuban Telephone Company. Opiniones legales y fallo
del Tribunal Supremo sobre dicha autorizacion, Impreso por Avisador Comercial, La Habana,
1913, p. 53.

Idea que también sostienen NUNEz Y NUNEZ, Eduardo Rafael, Tratado..., ob. cit., pp. 75-76,
y PICHARDO, Gabriel, “La funcién de policia”, Revista de Derecho, Afio |, t. |, enero 31 de
1902, No. 9, Periédico mensual fundado por estudiantes de la Facultad de Derecho de la
Universidad de La Habana, Tipografica El Figaro, Habana, 1902, p. 202.
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Estado por regla general; por lo cual para que las realicen los particulares
es menester que el Estado se las conceda [...] No es una licencia en nin-
gun caso, porque la licencia es un permiso que da la autoridad en virtud
de sus facultades politicas de orden publico: asi hay licencias para abrir
establecimientos, para edificar, para instalar motores, abrir teatros, usar
armas, etc. [...]".1°

En definitiva, en Cuba para finales del siglo Xix y principios del xX, las norma-
tivas y materiales doctrinales consultados no evidencian una comprension
tedrica de la autorizacidn administrativa que permita dilucidar, con claridad,
un posicionamiento respecto a su nocién juridico-administrativa, como ya
venia produciéndose en ese mismo momento en el contexto foraneo. Sin
embargo, para principios del siglo XX ya comenzaba a ser vista desde el prisma
de la intervencién administrativa en la esfera juridica de los particulares. Por
otro lado, su uso en las disposiciones juridicas de la época puede asumirse
como un hecho recurrente.

11.1.1. Un impulso doctrinal: la asuncién de un criterio
en épocas de cambios

En funcidn de los materiales bibliograficos consultados, no es hasta mediados
del siglo xx que se puede advertir el inicio de las primeras teorizaciones en
relacion con la autorizacién administrativa, concretamente en el texto: Derecho
Administrativo. La actividad administrativa y sus manifestaciones, publicado su
segunda edicidn en 1945, del profesor Antonio LANCIS Y SANCHEZ.

Respecto al tema, el citado profesor refiere: “Existe autorizacién cuando la
administracién consiente al particular el ejercicio de un derecho, levantando
la prohibicion o limite que lo impedia [...]”, en funcién de salvaguardar
el orden publico; perspectiva que lo llevd a buscar en la diferenciacion
entre la técnica autorizatoria y la concesién administrativa, el fundamento
de su propuesta. Es dable sefalar que el andlisis en torno a la autoriza-
cién que realizara el autor viene condicionado por la evidente afinidad de
razonamiento que comparte con la doctrina administrativa italiana, la cual
desde RANELLETTI ha influido notoriamente en la configuracién tedrica de la
autorizacion administrativa.'® Esta afirmacidén puede comprobarse con solo

16 Ver GARCiA Y SANTIAGO, Pelayo y Orestes FERRARA, “Carta enviada al Vice-Presidente vy
Administrador General de la Cuban Telephone Company el 23 de septiembre de 1909”, en
Autorizacion de servicio..., ob. cit., pp. 43-44.

17 Ver LANCis Y SANCHEZ, Antonio, Derecho Administrativo. La actividad administrativa y sus
manifestaciones, 2° ed., Cultural, S.A., La Habana, 1945, pp. 69; 237 y 450-451.

18 Elpunto de partida en la determinacién del sentido y alcance de la autorizacién administrativa
es reconocido de forma unanime por la doctrina administrativa, a partir de las construcciones
tedricas del aleman Otto MAYER en su obra general de Derecho Administrativo aleman y del
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observar las obras referenciadas por el autor al tratar el tema. En efecto,
en opinion de LANCIS Y SANCHEZ:

“Las autorizaciones se diferencian de las concesiones, en cuanto el parti-
cular ejercita el derecho del que ya es titular en régimen de libertad vy si
alguna condicién se le impone, lo serd en atencién a las reglas de seguridad,
higiene o de otra indole a que estén sujetos los actos que necesite efectuar
para su disfrute; pero sin que resulte obligado a ejecutar lo que se le auto-
riza. Al contrario de lo sucedido en la concesidn que crea derechos para
el concesionario, se le fijan, al mismo tiempo, obligaciones especificas y
determinadas, entre otras, la de ejecutar lo concedido, de donde adquiere
la condicidn sinalagmatica, que le es caracteristica, y que se manifiesta por
encima de la calidad de acto administrativo unilateral”.*

Razonamientos que indican que para el autor solo era posible la existencia de
tipos autorizatorios simples y reglados.?°

Esta posicién también puede colegirse desde los argumentos sostenidos por
Ruiz Yy GOMEZ, el cual, en evidente evolucidn de su pensamiento, refiere:

“Lavigilancia,—como modo de intervencién administrativa en la esfera juri-
dica de los particulares—toma la forma de autorizacion previa cuando la acti-
vidad privada no puede ejercitarse sin un acto anterior de la Administracion
Publica que le permita actuar [...] la concesién de la autorizacién puede
estar reglada, es decir, que cumplidas ciertas condiciones, la autoridad
no puede negarla [...] los términos autorizacién, permiso y concesion, se

italiano Oreste RANELLETTI en su monografia dedicada a la teoria general de la autorizacidén
y la concesidn administrativas, a finales del siglo XIX. Entre los autores contemporaneos que
asilo reconocen destacan: FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomdas-Ramon, “Inscripciones y autoriza-
ciones industriales”, Revista de Administracion Publica, No. 52, enero-abril 1967, Instituto de
Estudios Politicos, Madrid, p. 423; CASSESE, Elisabetta, “Le trasformazioni dell’autorizzazione
amministrativa: autorizzazioni e concorrenza”, disponible en http://archivioceradi.luis.it
[consultado el 1 de diciembre de 2020 a las 11:00 a.m.], pp. 2-7; COVILLA MARTINEZ, Juan
Carlos, Autorizaciones y concesiones en el Derecho Administrativo colombiano, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2014, p. 23 y ss.

% Ver LANCIs Y SANCHEZ, Antonio, Derecho Administrativo..., ob. cit., pp. 450-451.

20 | 3 autorizacién simple es aquella en la que la Administracidn se limita a realizar un

control preventivo de legalidad del ejercicio de un derecho. Tiene como presupuesto el
control de actividades concretas y aisladas, de ejecucién instantanea, donde la potestad
administrativa se dirige Unicamente a producir el resultado juridico de autorizar, configu-
randose un control negativo. Se consideran regladas en aquellos supuestos en los que la
Administracion interviene para realizar un control preventivo y cifie su actuacion a verifi-
car que la solicitud del sujeto interesado cumple con los requisitos contemplados por la
norma aplicable para validar la actuacién que pretende realizar. Es decir, la actividad de
la Administracidn estara encaminada a la realizacion de un juicio de legalidad, y una vez
constatados, el propio ente publico tiene el deber de proceder a su otorgamiento. Estos
tipos de autorizacion son los que mas reflejan la nocidn tradicional o clasica de la técnica
iusadministrativa en cuestion.

110



LA NOCION JURIDICA DE AUTORIZACION ADMINISTRATIVA EN CUBA: APUNTES SOBRE SUS ORIGENES...

utilizan cual si fueran sindnimos, cuando debe tenerse en cuenta que la
concesion crea derechos subjetivos a favor del concesionario cuya privacion
entrafia una indemnizacién, mientras que el permiso y la autorizacion son
esencialmente revocables sin derecho a indemnizacién”.?

Conviene subrayar que en el caso de Cuba, el punto de partida en la confi-
guracion tedrica de la nocién juridica de autorizacién administrativa que se
identifica en el presente articulo se ubica en una época de profundas trans-
formaciones en el ambito politico-juridico cubano; introducidos, fundamen-
talmente por el cambio de perspectiva que a nivel global se experimenté en
relacidn con la actuacion del Estado en materia de intervencion en la esfera
juridica de los partciulares, principalmente en materia econémica. Nuevas
tendencias que para el caso de Cuba no serian ajenas y que tendrian en el
texto constitucional de 1940 sus bases politicas y juridicas.?

En funcién de las nuevas premisas que el intervencionismo impuso para el
actuar de la Administracion Publica cubana de la época, los autores consulta-
dos, al igual que lo hiciera la doctrina administrativa foranea en su momento,
destacan la transformacién ocurrida en el ambito funcional de la autorizacién
administrativa,” aunque defienden la primacia del derecho subjetivo preexis-
tente en la comprension de la técnica autorizatoria en reaccién al fenémeno
interventor, pero sin asumir una perspectiva unitaria del fenémeno.? La doc-
trina administrativa de referencia reduce el ambito funcional de la figura a los
supuestos donde se justifica, constitucionalmente, la intervencidn previa de
la Administracién, como es el caso de las libertades de caracter econdmico, y
excluyen la pertinencia de la técnica en los casos donde se intente controlar
el ejercicio de los derechos individuales de primera generacidn, como puede
ser la libertad de prensa o la libertad de reunidon. En ambos casos refieren
que lo mds oportuno es configurar un régimen de controles posteriores en
exclusividad.®

21 ver Ruiz Y GOMEZ, Julidn Modesto, Principios de Derecho Administrativo. Primero y sequndo

semestres, Material de clases, 4% ed., Escuela de Ciencias Comerciales, Universidad de La
Habana, La Habana, 1955, pp. 30-32; 39y 109.

Asi lo hace notar el propio LANCIS Y SANCHEZ, Antonio, Derecho Administrativo..., ob. cit.,
p. 99.

En tal sentido puede verse el Decreto No. 1782, de 10 de mayo de 1943, el cual regula la
actividad de farmacias; el Decreto No. 1722 de 9 de junio de 1939 (Bodegas) y el Decreto
No. 1830 de 17 de julio de 1939 (Carnicerias). Ver ibidem, pp. 481-482.

Una aproximacion al fendmeno de revision de la nocién juridica de autorizacion administra-
tiva en el escenario fordneo puede verse en ARAGON PEREZ, Daniel, “Perspectiva historica...”,
ob. cit., pp. 257-270.

Ver LANCiS Y SANCHEZ, Antonio, Derecho Administrativo..., ob. cit., pp. 103-115; 160-16.

Similares ideas pueden verse en Ruiz Y GOMEZ, Julian Modesto, Principios de Derecho..., ob.
cit., pp. 155-156.
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11.2. La autorizacion en la segunda mitad del siglo xx

En enero de 1959, Fidel CASTRO avizoraba que para Cuba, luego de terminada
la lucha armada, comenzaria la verdadera revolucién. Se iniciaria una etapa
de profundas transformaciones.?® Sin duda alguna, tal afirmacién no es una
mds dentro de la efervescencia revolucionaria de la época. La historia de
Cuba se ha encargado de demostrar que lo que en esa oportunidad fue un
pronéstico, en los afios venideros se convierte en una realidad irrefutable.
La promulgacién de la Constitucién de la Republica de Cuba de 1976 fue el
resultado de esas conversiones acaecidas en la sociedad cubana durante
la primera década del proceso revolucionario. La carta magna organiza la
institucionalidad del pais sobre la base de una estructura estatal de corte
socialista, con todo lo que ello implica desde el punto de vista politico-
juridico, econémico y social, lo cual es un ejemplo fehaciente del sentido y
alcance de aquellas transformaciones que se avizoraban para Cuba y que
siguen determinando el destino del pais.

En el planojuridico, y especialmente en el dmbito del Derecho administrativo,
los cambios introducidos tanto en la organizacidon como en el funcionamiento
del aparato administrativo del Estado cubano, luego del triunfo revolucionario
del 1ro de enero de 1959, fueron realmente considerables. A juicio de MATILLA
CORREA:

“... este enrumbamiento hacia el socialismo [...] para la Administracion
Pudblica cubana significd un nuevo enfoque juridico integral de su activi-
dad, de las nuevas necesidades que la administracion publica socialista
debia satisfacer y de los medios juridicos a utilizar para responder a esas
finalidades [...]".%

En lo que respecta a la configuracién tedrica de la técnica autorizatoria, lo
profundo de las transformaciones no le deparan, al menos en el dmbito doc-
trinal, un escenario alentador en comparacion con lo que hasta el momento
venia sucediendo.

En particular resultan significativos los argumentos sostenidos por el profesor
GARCINI GUERRA, quien en la década de los afios ochenta reflexionaba:

26 Discurso pronunciado por el comandante Fidel CASTRO Ruz, a su llegada a La Habana, en
Ciudad Libertad, el 8 de enero de 1959, disponible en http://www.cuba.cu/gobierno/dis-
cursos/1959/esp/f080159e.html [consultado el 8 de mayo de 2021 a las 8:00 p.m.].

Ver MATILLA CORREA, Andry, “Del Derecho Administrativo en Cuba: breves trazos evolutivos
y pequefia introduccion a su definicion”, pp. 10-11, disponible en http://scielo.sld.cu/scielo.
php?script=sci_arttext&pid=S0253- 92762019000100001 [consultado el 8 de mayo de 2021
a las 10:00 p.m.]. En relacidn con el estado de la ciencia administrativa durante esta época
puede consultarse la obra del propio autor. Ver ibidem, p. 12.
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“En el Derecho Administrativo socialista la expresidon actividad de policia
para denominar la facultad de regular las actividades de los administrados
no tiene cabida [...] El proceso de organizacién y funciones de los drganos
administrativos, que como rama juridica regula, tiene como finalidad la
construccion y el desarrollo de un sistema econédmico social que procura
el bienestar de los ciudadanos y no de una clase opresora, y no se limita a
enunciar las libertades individuales, sino que adopta las medidas necesarias
para garantizar el ejercicio positivo de esas libertades. El desarrollo de la
conciencia, la educacidn creciente de las masas y su intervencién cada vez
mayor en las actividades administrativas debe hacer gradualmente cada
vez menos necesario el empleo de lo que pudiera equivaler al poder de
policia, esto es, a la regulacién de las actividades de los administrados [...]”.?

Como es de suponer, tales consideraciones impactan notablemente en la
comprension que del acto administrativo de autorizacién tuvo la doctrina
administrativa del momento, si para la Administracién Publica de la época era
ajena la actividad policial como forma de intervencién en la esfera juridica de
los particulares, dado que las finalidades que con ella se persiguen tradicio-
nalmente ya no formardan parte del quehacer administrativo; o mas bien se
ve redimensionada su finalidad, lo cual modificaba su concepcidn, pero no
significaba su erradicacion del conjunto de formas de intervencién con que
contaba la Administracion para la realizacidn de los fines que le asisten; pues,
las técnicas que satisfacen dicha actividad eran innecesarias, o sufren cierta
reconfiguracién de su dmbito funcional, segun la posicién que se adopte.

Al respecto, el propio profesor fue categorico al decir:

“... en un pais que ha elegido el socialismo como via para el desarrollo, la
Administracion Publica no necesita de los medios o técnicas juridico-admi-
nistrativas propias de la Administracién burguesa para satisfacer las nuevas
finalidades que le estan impuestas. En tal sentido, técnicas como la concesion
o la autorizacidn administrativas son esencialmente ajenas a la nueva organi-
zacién administrativa de la que es enemiga irreconciliable la empresa privada”.

Para GARCINI GUERRA, “las nacionalizaciones y la expropiacion forzosa serian
los instrumentos mas eficaces para la consecucién de los nuevos fines que
asumiria el Estado socialista cubano”.®

28 \Jer GARCINI GUERRA, Héctor, Derecho Administrativo, Pueblo y Educacion, La Habana, 1986,
p. 258. A los efectos de comprender con mayor exactitud los cambios introducidos en la
concepciény el papel a desempefiar por la actividad policial de la Administracion Publica, a
partir de la instauracion del régimen socialista en contextos foraneos, puede verse GARCIA
OVIEDO, Carlos, “La nocidn de policia en el nacional-socialismo Aleman”, Revista general
de Legislacion y Jurisprudencia, afio LXXXVIII, Segunda época, t. VI (174 de la coleccidn),
Instituto Editorial Reus, Madrid, 1943, pp. 29-36.

29 \ler GARCINI GUERRA, Héctor, Derecho..., ob. cit., pp. 193-205.
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A pesar de la radicalidad de los razonamientos, no escapa del analisis del
profesor, qué entender por autorizacién administrativa. Al respecto, afirma:
“[...] la autorizacidn es un acto de gracia de la Administracion [...] que se otorga
sin condiciones, ni restriccidon de tiempo [...]”.*° Idea que también comparte
RODRIGUEZ PEREZ.%*

Como puede apreciarse, para arribar a tales conclusiones, GARCINI GUERRA tomé
como referencias, ideas politicas y no juridicas para formarse una percepcion del
fenédmeno. Ademads, otro elemento que parece haber animado que excluyerala
técnica iusadministrativa de la panoplia de instrumentos juridico-administrativos
destinados a limitar la actuacién de los particulares, fue el hecho de que con los
auspicios del sistema socialista consagrado en el texto constitucional de 1976,
la economia quedase estatificada a raiz de la socializacion de la propiedad.

A diferencia de lo ocurrido en el plano doctrinal, desde el punto de vista nor-
mativo la previsién de la técnica autorizatoria, en el periodo que se analiza,
da muestras de una autorizacién que tiene total virtualidad y que comienza a
asumir, al menos a partir de la labor del legislador, caracteristicas propias de su
comprensidn contemporanea.?? Tal permanencia de la técnica autorizatoria se
debe a que el espacio natural de vida de la autorizacién no quedo erradicado
por completo, al encontrar el ejercicio de las situaciones juridicas activas de
los particulares determinados espacios de realizacion.*® Sin embargo, no se
advierte en el ordenamiento juridico cubano de la época una definicién clara
de la técnica en cuestion.

Al respecto, destaca la inclusion de la autorizacion, desde el propio texto cons-
titucional de 1976, como técnica de limitacién y control previo de determinadas

30 Ibidem, p. 191. La definicién expuesta por el mencionado profesor trae causa de la habilita-

cién otorgada a perpetuidad a la Compaiiia Cubana de Teléfonos para explotar el servicio
de telefonia de larga distancia en el afio 1909 y que duraria hasta el afio 1959 a raiz de la
nacionalizacion de la propia compafiia por parte del gobierno revolucionario.

Ver RODRIGUEZ PEREZ, Homero, Derecho Administrativo, texto Unico, edicidn provisional,
Direccion de Capacitacion, MINJUS-CETSS, La Habana, 1989, p. 209.

En relacion con las distintas posiciones doctrinales que explican la concepcidon contemporanea
de la autorizacidon puede consultarse ARAGON PEREZ, Daniel, “Perspectiva histdrica...”, ob.
cit., pp. 262-271.

En efecto, puede ponerse como ejemplo la ordenacién de una iniciativa econdémica privada,
que si bien quedd sin amparo constitucional, mantuvo su presencia en el trafico econdmico
cubano posterior a 1959, aunque reducida a su minima expresion en la forma de trabajo por
cuenta propiay abocada a cumplimentar una funcién social que determina su reconocimiento
y realizacién. Una constatacion en cifras de la veracidad de la afirmacidn que se realiza puede
consultarse en ODRIOZOLA GUITART, Johana, “El Derecho de la competencia en sentido estricto.
Visién y Mision”, en AA.VV., Temas de Derecho Economico, Félix Varela, La Habana, 2005, p.
102, nota 137; DiAz FERNANDEZ, lleana, “Emprendimiento en Cuba: éenfocado al desarrollo
econdémico?”, revista Economia y Desarrollo, vol. 164, No. 2, julio-diciembre 2020, Centro de
Estudios de la Economia Cubana (CEEC), Univerisidad de La Habana, La Habana, pp. 2-6.
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actividades que pueden realizar los agricultores pequefiios, en virtud del dere-
cho de propiedad sobre la tierra que la propia carta magna les reconoce.?* A
pesar de tal reconocimiento expreso del derecho de propiedad sobre la tierra,
lo cual da cuentas de un derecho subjetivo latente en la esfera juridica de los
agricultores, la propia norma constitucional aporta elementos que nublan la
centralidad de tal derecho en la configuracién normativa, a posteriori, de la
autorizacion. Tal es el caso de la imposibilidad de realizar determinados actos
traslativos de dominio que gravita sobre la tierra propiedad de los agricultu-
res pequefos; actos juridicos que solo pueden llevarse a cabo mediando la
correspondiente autorizacién, en los casos, las formas y las condiciones que
establezca laley, por lo que la autorizacién se configura como algo mas que un
requisito de control previo de legalidad. Esta afirmacion se refuerza si se tiene
en cuenta la regulacién de desarrollo posterior.®® Por tanto, podria deducirse
que la autorizacion se configura a partir de elementos que sujetan la disposicién
de la tierra, propiedad de los agricultores pequefios, a juicios de valoracién
administrativa que nublan la existencia y centralidad del derecho subjetivo y
la convierten en una técnica abocada a la ordenacién y programacion de las
actividades privadas, en funcion de salvaguaradar el interés publico.

Por su parte, el Decreto-Ley No. 14, “Sobre el ejercicio de actividades laborales
por cuenta propia”, de 1978, es otro ejemplo del marcado rol programador
o planificador que caracterizd a la técnica autorizatoria en el contexto que
se analiza. En este caso, a través de la autorizacién se estaria ordenando el
ambito de actuacién de los particulares, a los efectos de satisfacer un inte-
rés publico especifico: la produccion y prestacidon de un grupo minimo de
bienes y servicios, respectivamente. En relaciéon con el acto administrativo
de autorizacién, su prevision en dicha normativa estuvo matizada por el
mismo fendmeno de utilizacidén instrumental que determina su cambio de
concepcion en el contexto foraneo y la configura como un limite impuesto al
ejercicio de las situaciones juridicas activas de los particulares, que condiciona
su habilitacidn y realizacidn a la satisfaccidn del interés general. Prueba de
ello seria el sometimiento del ejercicio del trabajo por cuenta propia a una
serie de obligaciones y comportamientos que el sujeto interesado estaba en
la obligacién de acatar para obtener y conservar dicho titulo y que provo-
can una relacién especial entre la Administracion autorizante y el particular
autorizado, que ird mas alld del tradicional control administrativo previo. En

34 Ver articulo 19 de la Constitucién de la Republica de Cuba de 24 de febrero de 1976, refor-
mada en 1978, 1992 y 2002, en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicidn Extraordinaria
No. 3, de 31 de enero de 2003 (derogada).

Ver articulo 6 y Disposicion Especial Primera del Decreto-Ley No. 125, “Régimen de posesion,
propiedad y herencia de la tierra y bienes agropecuarios”, en Gaceta Oficial de la Republica
de Cuba, edicidn Extraordinaria No. 1, de 30 de enero de 1991. También puede consultarse
la Resolucion No. 290 de 15 de mayo de 1990, “Reglamento sobre la compra de tierras
agropecuarias”, del Ministro de la Agricultura.
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este caso, la Administracion Publica también tenia la facultad de verificar, a
posteriori, el cumplimiento de las condiciones de actuacién impuestas por la
norma, a los efectos de comprobar que las circunstancias que determinaron
el otorgamiento de la autorizacion se mantenian a lo largo del tiempo que el
trabajador tenia permitido desarrollar la actividad; y al mismo tiempo incidir
su desarrollo, con el fin de obtener niveles 6ptimos de realizacidon desde el
punto de vista de su vinculacion con los principios fundamentales e intereses
del sistema socialista. Asimismo, otro elemento que evidencia que el acto
administrativo de autorizacion, al menos en el ambito normativo, comenzaba
a asumir caracteristicas propias de su comprensién contempordnea, es el
hecho de que la efectividad del acto administrativo de autorizacidon quedase
condicionado al cumplimiento de los requerimientos expuestos, antes y luego
del otorgamiento del titulo habilitante.3®

La regulacion del ejercicio del derecho de asociacién reconocido desde el
articulo 54 de la Constitucién de 1976 y su posterior desarrollo en la Ley No.
54, Ley de asociaciones, es otro ejemplo de cémo la autorizaciéon administra-
tiva fue adoptando rasgos tipicos de su concepcidon contemporanea a partir
de su formulacién en el ordenamiento juridico cubano. Si bien en este caso
también se estaria en presencia de un tipico derecho subjetivo, los limites
impuestos a su ejercicio desde la propia norma constitucional para asegurar
su realizacion de conformidad con los fines de la sociedad socialista, propician
gue su regulacion de desarrollo posterior elevara los niveles de intervencion
administrativa que normalmente recaen sobre este tipo de derechos indi-
viduales, conocidos como de primera generacion.*” Tal panoramica seria la
causa directa que justificaria que la operatividad de la técnica autorizatoria en
relacion con la regulacion del derecho de asociacién quedara disefiada bajo
el rétulo de la discrecionalidad administrativa,® al igual que lo sucedido en la
regulacién posterior del derecho de propiedad sobre la tierra de los agricul-
tores pequeiios; aspecto al que se debe, en gran medida, el hecho de que la
nocioén cldsica de autorizacién administrativa entrara en crisis.

36 ver articulos 1; 1ch); 6; 7; 9; 13; 17 y 24 del Decreto-Ley No. 14, “Sobre el ejercicio de acti-
vidades laborales por cuenta propia”, en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicion
Ordinaria No. 21, de 7 de julio de 1978 (derogado).

Ver PRIETO VALDES, Martha, “Las garantias constitucionales de los derechos fundamentales y
la Constitucion de 1976”, en Andry Matilla Correa (coord.), La Constitucion cubana de 1976:
cuarenta anos de vigencia, UNIJURIS, La Habana, 2016, pp. 180-184.

Ver articulos 7 y 8c) de la Ley No. 54, Ley de asociacion, en Gaceta Oficial de la Republica de
Cuba, edicion Extraordinaria No. 19, de 27 de diciembre de 1985. En igual sentido lo destaca
FERNANDEZ MARTINEZ al decir: “La autorizacion es un acto administrativo discrecional, otorgado
por la Administracion (Ministerio de Justicia) a solicitud de parte, en este caso, de los fundadores
o grupo de personas interesadas en cumplimentar un fin social”. Ver FERNANDEZ MARTINEZ,
Marta, “La persona juridica. Razén de ser y naturaleza juridica”, en Caridad del Carmen Valdés
Diaz (coord.), Derecho Civil. Parte General, Félix Varela, La Habana, 2006, p. 69.
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De los ejemplos y consideraciones apuntadas se infiere que la autorizacidn
administrativa en este periodo histérico fue algo mds que un simple acto de
gracia de la Administracion Publica, segun la definicion dada por el profesor
GARCINI GUERRA. El reconocimiento normativo que de la propia técnica se
hiciera asi lo demuestra.

Respecto a tales consideraciones, se debe hacer una salvedad, que viene
determinada por las caracteristicas propias del sistema politico-juridico impe-
rante en Cuba durante esos primeros afios de vigencia de la Constitucién de la
Republica de 1976. Cuando, desde realidades distintas a la cubana, se analiza
la transformacion que experimentd la autorizacidon administrativa en cuanto a
su finalidad y que tal modificacidon impactd profundamente en su estructura
tedrica, se advierte que esa nueva finalidad que se visualiza en los nuevos
tipos autorizatorios,* dada fundamentalmente en el ambito de la economia,

39 Dentro de las tipologias mas generalizadas de la autorizacién administrativa destacan: la
autorizacion discreacional y la operativa. Por su parte, la autorizacion operativa es reflejo
de los procesos de innovacidn sufridos en la estructura tedrica del acto autorizatorio. Esta
tipologia tiene como objetivo fundamental encauzar la actividad privada por los derroteros
de un programa o de una directriz previamente establecida por la Administracion Publica,
puesto que la autorizacion operativa estd dada para ordenar ciertas actividades privadas que
por naturaleza tienen un caracter prolongado en el tiempo, es decir, que no se agotan en
una operacion. Un auténtico ejemplo de tal tipologia de la técnica autorizatoria es la licencia
ambiental. La determinacion de su sentido y alcance ha sido reflejo, sin duda alguna, de
las transformaciones que ha sufrido la autorizacion administrativa como categoria general
a lo largo de su iter evolutivo. De esta forma lo hacen notar autores como ALONSO GARCIA,
Maria Consuelo, “La intervencidn de las entidades municipales en el procedimiento de otor-
gamiento de la autorizacion ambiental integrada”, en José Esteve Pardo, Derecho del medio
ambiente y Administracion Local, Fundacién Democracia y Gobierno Local, Madrid, 2006, pp.
37-38; MOLLER DAVID ARAUJO, Flavia, “O licenciamento ambiental no regime de autorizagdo
de pesquisa e concessao de lavra”, en AA.VV., Direito Ambiental no Século XXI: Efetividade
e Dasafios, Editora Classica, Sdo Paulo, 2012, pp. 178-188. En el contexto nacional, similar
criterio sostiene PEREIRA BASANTA al afirmar: “En tanto tipologia de género autorizacién
administrativa, la licencia ambiental es una autorizacién [...] denominada en la doctrina
como autorizaciones operativas o de funcionamiento”. Ver PEREIRA BASANTA, Jolene, “La
autorizacién ambiental en el marco del procedimiento de evaluacién de impacto ambiental:
introduccion a su régimen juridico en Cuba”, Tesis presentada en opcion al titulo académico
de Madster en Derecho Constitucional y Administrativo, Universidad de La Habana, Facultad
de Derecho, 2011, p. 84. Las autorizaciones operativas se caracterizan por no limitarse a
acotar negativamente la actividad que se pretende autorizar dentro de los limites precisos
establecidos por la ley, sino que, ademads, orientan positivamente la actividad de su titular
en la direccion marcada por las normas aplicables y el propio titulo habilitante, lo cual trae
como resultado mayores niveles de intervencién administrativa. Como resultado, las auto-
rizaciones operativas configuran una relacién juridica duradera en el tiempo o de tracto
sucesivo, entre la Administracion autorizante y el particular interesado. Tales argumentos
encuentran su expresion directa en la funcidn de control que realiza la Administracién Publica
a través de la autorizacidn. Ver SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Principios del Derecho
Administrativo General I, lustel, Madrid, 2009, pp. 266-267; MANZANEDO MATEOS, José
Antonio y otros, Curso de Derecho administrativo econdmico. Ensayo de una sistematizacion,
Instituto de Estudios de Administracion Local, Madrid, 1970, p. 703; ENTRENA CUESTA, Rafael,
“El servicio de taxis”, Revista de Administracion Publica, No. 27, septiembre-diciembre,
1958, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, pp. 49-51; FORSTHOFF, Ernst, E/ Estado de la
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se expresaba por la via de la compatibilizacion de unos intereses publicos y
privados, en principio contrapuestos, y que de tal conjugacion se derivaria la
garantia del interés general que se persigue con la autorizacidon administrativa.

Ahora, bajo los canones del sistema socialista, esa idea de compatibilizar
intereses desde la concepcion del modelo retrocede ante la nocién de unos
intereses colectivos que priman por encima de los intereses individuales. En
consecuencia, el interés publico no estaria dirigido tanto a conciliar, como a
hacer prevalecer unos valores enfocados hacia la exaltacién de lo colectivo, de
lo comunal. Esto no quiere decir que no se reconociera una esfera de actuacion
individual que debia ser ordenada, de ello ya se dio cuentas anteriormente,
sino que esa ordenacién debia ser realizada en beneficio de unos fines que no
pasaban necesariamente por el hecho de concertar intereses, sino mas para
hacer actuar a esa individualidad en garantia de la colectividad.*

De ahi que en los ejemplos destacados, en comparacién con los comentados por
la doctrina foranea a la hora de analizar las manifestaciones contempordneas de
la figura, se observen mayores niveles de ordenacion de la actividad individual
mediante el acto administrativo de autorizacion. Y si bien en esos contextos
foraneos la ordenacion administrativa de las situaciones juridicas activas de los
particulares también experimentd un cambio sustancial respecto a la que se
vertia sobre las mismas en el Estado liberal, la libertad individual sigue siendo
la piedra angular sobre la que se construye el sistema. Por tanto, no es posible
apelar atal idea para construir un sistema de intervencion administrativa nacio-
nal, en tanto podria ir contra los fundamentos constitucionales.

sociedad industrial. El modelo de la Republica Federal de Alemania, traduccidn de Luis Lopez
Guerra y Jaime Nicolas Muiiiz, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1975, pp. 298-301.
Desde una perspectiva contemporanea, dicho criterio también es sostenidos por CALVO
MURILLO, Virgilio F., “Derecho urbanistico, Derecho ambiental y la técnica autorizatoria”,
Revista de Ciencias Juridicas, No. 90, Universidad de Costa Rica, Costa Rica, 1999, p. 65. Las
autorizaciones discrecionales se traducen en el reconocimiento a la Administracién Pablica
de poderes de decision mas amplios que los otorgados al ente publico en las autorizaciones
regladas. En los supuestos en donde la autoridad administrativa tenga asignada potestades
discrecionales de decisidn, no solo tiene la posibilidad de valorar con cierto margen de
amplitud las circunstancias concretas puestas a su consideracién para el inicio de la activi-
dad privada, sino, ademas, le es posible denegar la autorizacion solicitada, aun cuando se
cumplan los requisitos exigidos legalmente, limitar en nimero su otorgamiento o sujetarlo
a determinadas condiciones, incorporar cargas modales o, incluso, limitar su vigencia a un
plazo determinado; todo ello dentro de los limites juridicos preestablecidos por la norma
aplicable y sin perjuicio de un control posterior del ejercicio del poder discrecional que dicha
norma le otorga, a los efectos de apreciar la oportunidad o conveniencia del otorgamiento
o no de esta, en virtud del interés general.

40 Tales argumentos son resumidos por GARCiA OVIEDO al afirmar: “La libertad individual es

una facultad que posee el individuo al servicio de la comunidad en general”. Ver GARCIA
OVIEDO, Carlos, “La nocion de policia...”, ob. cit., p. 37. Ademas, puede verse VICENTE TEJERA,
Diego, Los derechos individuales no son incompatibles con un régimen socialista, conferencia
pronunciada en la Facultad de Ciencias Politicas y Sociales de la Universidad de La Habana,
Instituto Nacional de Prevision y Reformas Sociales, Editorial Atalaya, La Habana, 1940.
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lll. La nocidn juridica de autorizacion administrativa en la actualidad.
Analisis critico de su concepcion doctrinal y normativa

lll.1. Breves apuntes sobre el contexto actual

En la actualidad, en lo que respecta a la utilizacién de la autorizaciéon adminis-
trativa como herramienta de intervencién administrativa previa, es apreciable
gue ha tomado mayor auge, ante el ensanchamiento y flexibilizacién de los
ambitos de actuacién econdémico-privados que se vienen produciendo en
Cuba desde la década de los afios noventa del siglo pasado.** Estos cambios
han encontrado un reconocimiento mds inmediato con la entrada en vigor
de la Constitucion de la Republica de 2019,** de conformidad con la cual el
sector privado pasa de tener un reconocimiento tacito a asumir un rol com-
plementario®® de cara a la actividad econdmica estatal, la cual sigue siendo
el eslabdn fundamental en el logro de la satisfaccién de las necesidades de
la sociedad cubana.

41 Los afios noventa fueron un lapso de crucial significacion en la historia Gltima de Cuba pos-
terior a 1959. La trascendencia del conjunto de transformaciones planteadas a partir de la
ultima reforma realizada a la Constitucidn de la Republica de 1976 en el afio 1992 abriria
la puerta a nuevas formas de entender el papel del Estado socialista en su relacién con los
intereses de los particulares. La legitimacion constitucional, expresa o tacita, de nuevos acto-
res distintos al Estado en el dmbito de la economia obligaria al aparato estatal a disminuir
su rol conformador de las relaciones sociales y centrar los esfuerzos en responsabilidades
de otro tipo como el control y la regulacidn de los nuevos intereses privados con los que le
era necesario coexistir. De forma indudable, lo hasta aqui comentado, en lo adelante deri-
varia en un escenario de necesarias transformaciones en plano estructural y funcional de
la Administracion Publica cubana. El alcance de las principales transformaciones acaecidas
puede consultarse en PEREZ HERNANDEZ, Lissette, “La Constitucion Econémica”, en AA.VV.,
El Derecho Publico en perspectiva. | Simposio Brasil-Cuba de Derecho Publico, UNIJURIS, La
Habana, 2016, pp. 164-178; PEREZ MARTINEZ, Yuri, “Glosas del sistema econémico en Cuba a
cuarenta afios de la Constitucion de 1976”, en Andry Matilla Correa (coord.), La Constitucidn
cubana de 1976..., ob. cit., pp. 133-155.

La promulgacion de la Constitucién de 2019 fue el resultado del proceso de reformas que
se vienen emprendiendo en Cuba desde principios de los afios 90. A lo largo de estos 30
afios, el escenario econémico cubano ha sido el centro de atenciéon del conjunto de refor-
mas planteadas y el dmbito de mayor incidencia de dichas transformaciones. Algunos de lo
postulados esenciales que marcan un cambio fundamental en la estructura y funcionalidad
del modelo econémico cubano se regulan en los articulos 1; 13; 18; 19; 22, inciso d), 22,
segundo parrafo; 26; 27 y en el Titulo V “Derechos, deberes y garantias”, especialmente el
reconocimiento del derecho de propiedad. Ver Constitucion de la Republica de Cuba, en
Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicion Extraordinaria No. 5, de 10 de abril de 2019.

El sistema y modelo econdmico cubano no se construye sobre la base de libertades econoé-
micas individuales, sino sobre el papel protagdnico de la actuacion econdémica estatal que
se hace acompaniar, por mandato constitucional, de una actividad econdmica privada que
actla de manera complementaria. De ahi que tal iniciativa privada se configure en atencién
a aquellas exigencias con tal de guardar las debidas proporciones. Es decir, existen mayores
posibilidades de actuacién privada, pero definidas normativamente en su sentido y alcance.
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Este escenario, también avalado desde el discurso politico,* ha traido consigo
un replanteamiento juridico de la posicién juridica de los particulares frente a
la Administracién Publica, en el que esta Ultima no debe actuar ya en funcion
de la conformacion de la realidad individual en aras de hacer prevalecer inte-
reses publicos, en muchas ocasiones contrapuestos a los privados. Ante las
nuevas exigencias constitucionales, la Administracién Publica debe asumir un
comportamiento mas proactivo en funcidn de conciliar y equilibrar intereses.*

En el contexto descrito, se dan infinidad de nuevos supuestos para el desplie-
gue de las potencialidades del acto administrativo de autorizacion, lo que a
partir del reconocimiento constitucional y legal expreso de multiplicidad de
actores econdémicos, conlleva, de forma inevitable, de conjunto con el reco-
nocimiento de sus intereses, a que la autorizacién administrativa encuentre
un entorno propicio para el desarrollo de su caracter instrumental al servicio
de politicas intervencionistas. Esto puede significar que, sobre la base de una
comprension adecuada de la técnica autorizatoria, se oriente o programe la
accion econdmica individual hacia la satisfaccién de intereses publicos concre-
tos sin que implique sustituirla y se faciliten mayores niveles de eficacia en la
gestién administrativa. Ademads, en el caso cubano, tal nivel de intervencion,
siempre y cuando se realice conforme a los postulados constitucionales y
legales, significaria una postura en total armonia con el sistema y el modelo
econdémico.

No obstante, en el contexto cubano actual es imprescindible conocery enten-
der el sentido y el alcance de la técnica autorizatoria, porque como bien afirma
PEREIRA BASANTA:

44 En este particular son de referencia los documentos programéticos del Partido Comunista
de Cuba: Conceptualizacion del Modelo Econémico y Social cubano de Desarrollo Socialista
y Lineamientos de la Politica Econémica y Social del Partido y la Revolucion para el periodo
2021-2026, Comité Central del Partido Comunista de Cuba, Empresa de Artes Graficas
Federico Engels, junio 2021. En ambos se exponen las principales lineas y estrategias politicas
a seguir, para garantizar la concrecién de los postulados constitucionales. Especificamente
puede consultarse lo relativo a las principales formas de propiedad sobre los medios
de produccion, de forma concreta el Capitulo Il, epigrafe 2.1 d), “Propiedad privada”.
También existen pronunciamientos publicos de las autoridades del Ministerio de Economia
y Planificacion que argumentan el cimulo de transformaciones que en el orden juridico-
economico enfrenta la sociedad cubana. Ver intervencion del ministro y de la viceministra
de Economia y Planificacion en el programa Televisivo “Mesa Redonda”, disponible en
http://www.cubadebate.cu/noticias/2021/06/18/mipymes-poner-a-los-actores-de-la-
economia-en-el-lugar-que-les- corresponde-video/ [consultado el 19 de junio de 2021 a
las 9:45 p.m.].

En este particular, son de obligada referencia los articulos constitucionales 1, 13y 19, en
tanto mandatan a la Administracion Publica cubana, como organizacidn publica que mejor
refleja la gestion de los fines del Estado, a asumir un rol distinto en cuanto a su fin dltimo:
salvaguardar y proveer directamente a la gestion y satisfacciéon del interés general. Ver
Constitucién del Republica de Cuba, en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicién
Extraordinaria No. 5, de 10 de abril de 2019.
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“... aunque para nosotros es menos conflictivo concebir a la autorizacién
administrativa pasando por alto el topico del lugar que ocupa el adminis-
trado, visto desde la dptica de la figura del derecho subjetivo; ello tampoco
significa que el camino esté allanado y nuestro debate esté exento de polé-
mica, pues si bien no contamos con un derecho subjetivo a la libertad de
empresa, la Constitucion si reconoce derechos individuales de corte civil y
politico cuya legislacion de desarrollo —a futuro—incorpora autorizaciones
administrativas para su vélido ejercicio”.*®

11.2. Tratamiento doctrinal de la nocién juridica
de autorizacidén administrativa

En la actualidad, se asiste en Cuba a un mayor interés en relacion con las
cuestiones que involucran a la autorizacidon administrativa, por parte de los
estudiosos del Derecho administrativo patrio, lo que ha estado motivado
fundamentalmente, por las nuevas circunstancias que hoy justifican el uso de
la autorizacidn como técnica de limitacién y control previo de las actividades
sujetas al trafico juridico privado y por la necesidad de trabajos cientificos que
colmen los vacios tedricos que presenta la categoria en cuestion. De ahi que
la configuracion tedrica de la autorizacién administrativa haya recobrado su
presencia en los estudios doctrinales cubanos, aunque principalmente desde
una vision sectorial del fendmeno.

En tal sentido, una primera referencia a la nocién juridica de autorizacion
como técnica juridico- administrativa de perfiles auténomos se encuentra en
la obra de MATILLA CORREA al analizar el régimen juridico de las concesiones
administrativas en Cuba. De la autorizacién administrativa, el mencionado
profesor refiere:

46 Ver PEREIRA BASANTA, Jolene, “Algunas consideraciones en torno a la autorizacién adminis-
trativa en el sistema juridico cubano”, Revista General de Derecho Administrativo, No. 35,
enero, 2014, lustel, Madrid, p. 22. En este particular debe llamarse la atencion respecto a la
Unica mencion que realiza el texto constitucional vigente referente a la autorizacién admi-
nistrativa de limitacioén. El articulo 29 de la vigente Constitucidn de la Republica, siguiendo la
sistematica de su antecesora, establece: “La propiedad privada sobre la tierra se regula por
un régimen especial [...] La compraventa u otra trasmisién onerosa de este bien solo podra
realizarse previo cumplimiento de los requisitos que establece la ley [...] Los actos traslativos
de dominio no onerosos o de derechos de uso y disfrute sobre este bien se realizan previa
autorizacion de la autoridad competente y de conformidad con lo establecido en la ley”.
En consecuencia, y teniendo en cuenta los cambios introducidos en el ambito econdmico,
politico y social cubano, a los cuales ya se hizo referencia con anterioridad, la regulacion
especial posterior de tal derecho subjetivo debe ser consecuente y sinignorar los cometidos
esenciales del Estado socialista de Derecho y de Justicia Social, establecer los requisitos y
condiciones para su ejercicio, que no hagan nulas las facultades inherentes al derecho de
propiedad. En ese entendido, conocer y comprender la nociéon juridica de autorizacion
administrativa puede tributar al disefio adecuado de los controles administrativos que la
propia norma constitucional dispone.
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“... es el acto administrativo en virtud del cual se permite a determinada
persona el ejercicio de una actividad de caracter privado (actividad que no
es entonces de titularidad publica) y cuyo ejercicio se encuentra limitado
en funcidén del interés publico [...] la autorizacidon solamente hace posible
el ejercicio de un derecho que se encuentra latente en la esfera juridica
del particular, cuyo ejercicio ha de estar sometido a limitacion en interés
publico [...] es un acto de remocién de limites y consiguiente transformacién
de un derecho potencial en actual”.”

Tal nocién expuesta por el autor, si bien favorece la distinciéon entre auto-
rizacion y concesion administrativa, no resulta lo suficientemente amplia
como para satisfacer los nuevos derroteros que informan la nocidn juridico-
administrativa de autorizacién administrativa, dado que entender el acto
administrativo de autorizacién desde la centralidad del derecho subjetivo
preexistente propicia que se dejen fuera de su nocidn juridica la variedad de
tipologias que hoy se estructuran sobre la base de aspectos tedricos diferentes.

Asimismo, el profesor PEREZ MARTINEZ al andlizar el fenémeno autorizatorio
en sede de alojamiento turistico privado en Cuba reconoce una serie de lineas
generales que caracterizan al acto autorizante en dicho sector, como una técnica
juridico-administrativa con un alto grado de influencia en el ejercicio privado
de la actividad en cuestién. Sin embargo, conteste con la posicién asumida por
el italiano RANELLETTI, afirma que “La autorizacidn es el acto administrativo a
tenor del cual se permite a determinados sujetos el ejercicio de una actividad
de caracter privado, por ende, excluida de la esfera publica, cuyo ejercicio se
encuentra limitado, argumentado acto seguido, que es “un acto de remocion
de limites y consiguiente transformacién de un derecho potencial en actual”.*®

La definicién dada por el autor padece de la misma limitacion que su antecesora.
Sin embargo, llama la atencion que el propio profesor, en el andlisis que realiza
respecto a la magnitud de la intervencion administrativa en la esfera juridica
del particular en sede de alojamiento turistico privado en Cuba, reconoce una
serie de aspectos que caracterizan al acto administrativo de autorizacién como
algo mas que un simple mecanismo de remocion de limites.*

47 Ver MATILLA CORREA, Andry, Introduccién al régimen juridico..., ob. cit., p. 146. Definicién
que es reproducida por NUNEz TORRES, Kenia, “El perfeccionamiento del procedimiento
autorizatorio para la inversidn extranjera en Cuba”, Tesis presentada en opcion al titulo
académico de Mdster en Derecho Constitucional y Administrativo, Universidad de La Habana,
Facultad de Derecho, 2017, p. 43.

Ver PEREZ MARTINEZ, Yuri, “Fundamentos juridicos para la armonizacion de intereses publicos y
privados en sede de alojamiento turistico en Cuba”, Tesis en opcién al grado cientifico de Doctor
en Ciencias Juridicas, Universidad de La Habana, Facultad de Derecho, La Habana, 2014, p. 117.

Ibidem, pp. 118-122. En los estudios cubanos actuales sobre la materia administrativa, tam-
bién puede evidenciarse un criterio similar en MARCHECO AcUNA, Benjamin, Fundamentos
juridicos de la justicia administrativa, UNIJURIS, La Habana, 2017, p. 94.
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Por otra parte, DUENAS BEJERANO al estudiar la responsabilidad patrimonial de
la Administracion urbanistica cubana en materia de titulos habiltantes insta
a la comprensidn de la técnica autorizatoria en el sector del ius aedificandi
urbano en Cuba, como el titulo habilitante que se concreta en una decisién de
la Administracién Publica que levanta una prohibicion relativa de actuacion que
la norma impuso al particular, a los efectos del control administrativo previo
de legalidad, lo cual conduce a que el acto administrativo de autorizacion
tenga como finalidad la remocién del limite y la correspondiente habilitancion
para actuar;* idea que se comparte y contribuye a fundamentar afirmaciones
realizadas con posterioridad.

De conjunto con las nociones antes expuestas, existe en los estudios de
Derecho administrativo otra comprension de la técnica que se muestra mas
favorable a la posicion que se definde en el presente trabajo. Tal es el caso de
la propuesta por PEREIRA BASANTA, la cual hasta la fecha puede considerarse
como la autora que mas ha aportado a la configuracién teérica de la autori-
zacion administrativa en Cuba. A su juicio, al analizar el régimen autorizatorio
en materia ambiental:

“... la autorizacidon administrativa se articula como una categoria genérica
gue abarca diversas modalidades en las que puede derivar, manteniendo
como caracteristicas que unifican y justifican su conceptualizacion como
genus el constituir una técnica de control preventivo sobre el ejercicio de
actividades inmersas en la esfera juridica privada que habilita su realiza-
ciéon por el autorizado una vez ponderado la legalidad y oportunidad del
ejercicio a razon de los intereses publicos”.>*

Sin embargo, se difiere de las consideraciones dadas por la autora en cuanto
a que en presencia de las autorizaciones ambientales y especificamente ante
la licencia que pone fin al procedimiento de impacto ambiental se estaria

50 Ver DUENAS BEJERANO, Jorge Luis, La Administracion urbanistica cubana. Su responsabilidad
patrimonial por titulos habilitantes de obra y actividad, Ediciones ONBC, La Habana, 2019,
p. 63. En materia de transmision de viviendas, la jurisprudencia civil cubana ha compartido
este razonamiento: “[...] la autorizacidon administrativa permite a un sujeto —en este caso al
donante- el ejercicio de un derecho del que es titular —rigurosamente en lo que nos ocupa,
la facultad de disponer inter vivos del inmueble del que es propietario, como preceptua el
articulo ciento veintinueve apartado primero— previa valoracion de la legalidad de dicho
ejercicio; por lo que la autorizacién debe entenderse, en su pristina naturaleza juridica,
como la remocién de limites previamente establecidos por la norma juridica al ejercicio de
un derecho o facultad, teniendo en cuenta el orden publico.” Tribunal Provincial de Ciudad
de La Habana, Sala Segunda de lo Civil y de lo Administrativo, Sentencia No. 78 de 13 de
noviembre de 2009 (Proceso Ordinario), primer Considerando, ponente Rafael Roselld
Manzano.

51 Ver PEREIRA BASANTA, Jolene, La autorizacién ambiental..., ob. cit., p. 70.
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frente a verdaderos titulos constitutivos de derechos.>? A jucio del autor,
sobre la base de la operatividad de los nuevos tipos autorizatorios, de los
cuales la autorizacién ambiental es un ejemplo claro, debe tenerse en cuenta
gue estos no constitutiyen ni declaran derechos. En estos casos, la autori-
zacion no seria un acto meramente declarativo, pues con anterioridad a la
autorizacion discrecional no parece existir un derecho subjetivo en toda su
dimensidn, sino, alo sumo, intereses legitimos; tampoco la autorizacion deber
entenderse como constitutiva de derechos, ya que por si sola es incapaz de
producir derecho alguno.

Es decir, bajo el rétulo de los nuevos tipos autorizatorios, la actuacion
administrativa no esta dirigida a la mera declaracion de preexistencia del
derecho subjetivo, ni a crear un nuevo derecho en la esfera juridica de los
administrados. La autorizacién administrativa viene a condicionar determi-
nada actuacion privada, que la ley sigue considerando como propia de los
particulares, al cumplimiento de una serie de requisitos establecidos por la
disposicion juridica aplicable y en el mismo titulo habilitante, con el objetivo
de acomodarla en su desarrollo, al interés general; bajo la légica de que
dicha actividad no esta configurada en los términos del derecho subjetivo
previo, sino, mas bien, como un interés cualificado o declaracién genérica
de capacidad tutelada por el ordenamiento juridico, pero condicionado por
el interés general.

En definitiva, sobre la base de las nociones juridicas que adoptan los dife-
rentes autores consultados, se colige que la autorizacién administrativa en
el ambito tedrico tiene como caracteristicas comunes: ser una técnica de
limitacidon administrativa que actla sobre el ejercicio de actividades sujetas
al trafico juridico privado en aras de garantizar el interés publico; es un acto
administrativo; y el control previo que se realiza mediante ella, a partir de la
mayoria de los criterios esbozados, es de legalidad. En cambio, existen crite-
rios que, sin desconocer lo anteriormente dicho, defienden la existencia de
controles administrativos asociados a la técnica autorizatoria que manifies-
tan mayores niveles de intervencion en la esfera juridica de los particulares:
los denominados controles de oportunidad. Uno u otro se materializan en
dependencia del tipo autorizatorio que se analice.?

52 |bidem, p. 78. PEREIRA BASANTA, Jolene, “Las autorizaciones administrativas en el sector
forestal en Cuba”, en Andry Matilla Correa (coord.), Tendencias actuales del Derecho
Administrativo, Homenaje al profesor Héctor Garcini Guerra, UNIJURIS, La Habana, 2017,
p. 424.

53 PEREIRA BASANTA, Jolene, “Las autorizaciones administrativas...”, ob. cit., pp. 416-426.
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111.3. Tratamiento normativo de la nocidn juridica de autorizacién
administrativa

Al dia de hoy, los regimenes autorizatorios que se prevén en el ordenamiento
juridico se configuran sobre la base de una serie de deficiencias que evidencian
poco conocimiento respecto a la técnica autorizatoria.

En tal sentido, las principales deficiencias que se advierten son: a) la variedad
terminoldgica y la escasa o nula disciplina con que las disposiciones juridicas
manejan los distintos términos, como: autorizaciones, licencias y permisos,>

54 Incluso, en la practica cotidiana de la categoria, se le denomina: patente. Por otra parte, el
fendmeno de diversidad terminoldgica que gravita sobre el acto administrativo de autori-
zacidn no es una realidad exclusiva del ordenamiento juridico cubano. Tanto la doctrina
administrativa foranea como la norma juridica han establecido diferencias entre autoriza-
ciones, licencias y permisos, que han contribuido a que en torno a la técnica autorizatoria
gravite la dificultad de concebirla como una técnica juridico-administrativa de perfil amplio.
Ver MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastian, “Accién administrativa sanitaria: La autorizacion
para la apertura de farmacias”, Revista de Administracién Publica, No. 24, septiembre-
diciembre 1957, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, p. 149. Asi lo reconocen GRECCO y
MuRNoz al decir: “El andlisis de las normas vigentes revela un notable divorcio entre la doctrina
y el derecho positivo. Mientras la primera procura perfilar los rasgos diferenciadores que
permitan aislar ciertas técnicas, los ordenamientos sectoriales acuden al uso promiscuo e
indiferenciado de figuras como: autorizaciones, licencias y permisos. La variedad termino-
l6gica es la regla”. Ver GREcco, Carlos M. y Guillermo A. MuRNoz, La precariedad en los
permisos, autorizaciones, licencias y concesiones. Aplicacion en los actos y contratos admi-
nistrativos en el orden nacional, provincial y municipal, Depalma, Buenos Aires, 1992, p. 83.
Al respecto, desde el plano doctrinal, ya desde el propio MAYER se tienen referencias expresas
a la multiplicidad de términos que se usaban en la legislacion de la época con el mismo
sentido, pero con alcances distintos. Ver MAYER, Otto, Derecho Administrativo Alemdn, t. Il
— Parte General, traduccién directa del original francés por Horacio H. Heredia y Ernesto
Krotoschin, Depalma, Buenos Aires, 1949, p. 59. En tal sentido, desde el pasado siglo, la
tendencia en la doctrina europea ha sido a reconocer alcances distintos para términos que,
en principio, forman parte de la categoria general de autorizacion. Tal es el caso de autores
como DONATI, quien distingue entre autorizaciones propiamente dichas (discrecionales) y
licencias o permisos (regladas). Ver DONATI, Atto complesso, autorizzazione, approvazione,
Archivo Giuridico Filipo Serafin, 1903, p. 29y ss.; GIANNINI hace referencia a las autorizaciones
permisivas (regladas) y licencias. Ver GIANNINI, Massimo Severo, Diritto Amministrativo,
volume secondo, terza edizione, Dott. A. Giuffre Editore, Milano, 1993, pp. 631-638. Por su
parte, SANDULLI refiere que cuando se hace alusion a la autorizacion propiamente dicha, se
esta haciendo referencia al acto que posee los rasgos clasicos de la figura, en cambio, cuando
se usa el término “licenze”, ello supone ciertos efectos innovadores en la esfera juridica de
los administrados, que van de la mano de la potestad discrecional de la Administracién
Publica. Ver SANDULLI, Aldo Maria, “Abilitazioni. Autorizzazioni. Licenze”, en Studi in onore
di Francesco Messineo per il suo XXXV anno d’insegnamento, volume terzo, Diritto industriale
— del lavoro agrario — amministrativo processuale civile, Dott. A. Giuffere Editore, Milano,
1959, pp. 352-362. Por otro lado, VILLAR PALAS{ reconoce la existencia de actos autorizatorios
de naturaleza discrecional y efectos constitutivos respecto de la posicion del beneficiario,
alos que reconoce como permisos. Ver VILLAR PALASI, José Luis, La intervencion administrativa
en la industria, t. |, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1964, p. 303 y ss., citado por
ARROYO JIMENEZ, Luis, Libre empresa y titulos habilitantes, Centro de estudios politicos y
constitucionales, Madrid, 2004, p. 384, nota 85. BALBIN reconoce la existencia de autoriza-
ciones (regladas) y permisos (discrecionales). Ver BALBIN, Carlos F., Manual de Derecho
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dado que son utilizados en las normas sin que exista un criterio racional de
indole estructural y funcional que lo justifique; b) su confusidn con otras téc-
nicas juridico-administrativas de distinta naturaleza; y c) la inexistencia en el
ordenamiento juridico cubano de una definicion general o nuclear de autoriza-
cién administrativa. Tales dificultades, provocan: a) que se le den tratamientos
distintos a figuras que pertenecen a un mismo fenédmeno juridico, sin un criterio
de orden especifico que permita individualizar géneros diferentes al del acto
administrativo de autorizacién; b) que al ser confundida con técnicas juridico-
administrativas como la aprobacidn, la dispensa y la concesidn se dificulte
el esclarecimiento de su naturaleza y su dmbito material de actuacion; y c)
gue no exista un referente conceptual que permita armonizar los diferentes
alcances que posee la autorizacién administrativa en su regulacidn sectorial,
sobre la base de una serie de aspectos tedricos esenciales que sean distintivos
y definitorios de la técnica autorizatoria.

Administrativo, 3% ed. actualizada y ampliada, La Ley, Buenos Aires, 2015, p. 398. CASSAGNE
refiere que “para captar la problematica que en la actualidad plantean las figuras de la
autorizacidny el permiso, resulta necesario discernir una diferenciacion juridica entre ambos
conceptos, los cuales traducen contenidos analogos, presentando como tales cierta seme-
janza que no impide formular distinciones [...] A diferencia de la autorizacion, con las licencias
no puede suponerse la configuracion de derechos preexistentes ya que el derecho del
licenciatario constituye un derecho ex novo que nace con el acto administrativo de otorga-
miento, lo que hace que la licencia sea siempre, al igual que la concesidn, constitutiva de
derechos y no declarativa, como es, en cambio la autorizacidén”. Ver CASSAGNE, Juan Carlos,
La intervencidn administrativa, 2° ed. actualizada, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994, pp.
73 y 83. MARTINEZ MORALES sostiene que la autorizacion viene a conferir vigencia a un
derecho, controlado por razones de interés publico, a diferencia de los permisos y licencias.
En el caso de los primeros, refiere el mencionado autor, facilitarian el uso de bienes del
Estado en situaciones que no sean materia de concesion y en el caso de las licencias estarian
encaminadas a aceptar la realizacion de actividades, previa verificacion de conocimientos
o pericia del caso. Ver MARTINEZ MORALES, Rafael, Derecho Administrativo 1ery 2do curso,
3% ed., Oxford University Press-Harla, México, 1998, p. 271. MANZANEDO MATEOS desecha
los términos antes mencionados, alegando que “[...] la licencia y el permiso solo tienen un
valor puramente terminoldgico sin el menor contenido sustancial diferenciado de la auto-
rizacion”. No obstante, afirma que dichos términos “[...] responden a una pluralidad termi-
noldgica distinta que se debe en definitiva a lo que para él serian los tres conceptos
medulares: las constataciones regladas, en las cuales se excluye la discrecionalidad, las
autorizaciones, necesariamente discrecionales y las concesiones administrativas”. Ver
MANZANEDO MATEOS, José Antonio, El Comercio exterior en el ordenamiento administrativo
espaiol, Instituto de Estudios de Administracion Local, Madrid, 1968, pp. 401-402. Por otra
parte, otro grupo de autores ha defendido la similitud que existe entre todas las categorias
antes mencionadas. Tal criterio puede constatarse en las obras de ALBI CHOLVI, el cual concibe
tal pluralidad de términos como sindnimos del acto autorizatorio. Ver ALl CHOLVI, Fernando,
Tratado de los modos de gestion de las corporaciones locales, Aguilar, Madrid, 1960, p. 672;
y de CASSESE. Este ultimo, al hacer referencia a los distintos tipos de procedimientos de
autorizacion que se reconocen en la legislacion italiana, plantea que “[...] esta biparticién
no individualiza géneros, ya que los procedimientos no estan regulados por el legislador por
tipos [...]". Ver CASSESE, Sabino, Las bases del Derecho Administrativo, traduccion de Luis
Ortega, Instituto Nacional de Administracion Publica, Madrid, 1994, p. 299. MuN0z MACHADO
también sostiene tal afirmacion, al decir: “Dentro de la formula genérica de la autorizacion
se reunen, con diferentes denominaciones técnicas que tienen un significado parejo, como
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Respecto a la primera dificultad enunciada se puede poner como ejemplo
lo regulado en el Decreto-Ley No. 262, “Sobre armas y municiones”, el cual
dispone la obligacién de solicitar y obtener la correspondiente licencia para
tener, portar, usar y transportar las armas de fuego y por otra parte establece
un régimen de permisos previos para realizar, en relacién con las armas objeto
de licencias, sus accesorios y municiones, actividades especificas que autoriza
el propio Decreto-Ley.>® En iguales términos se regula en la Ley No. 129, Ley de
Pesca, y en el Decreto No. 1, “Reglamento de la Ley 129, Ley de Pesca”. Ambas
normas parten de establecer que las autorizaciones de pesca se emiten mediante
licencias, concesiones y permisos, por medio de los cuales se permite a su titular
realizar determinada actividad pesquera bajo las condiciones y requisitos que
se establezcan en el propio titulo. En el caso de las licencias se conceden para

los permisos y licencias. Todas estas denominaciones las utiliza la legislacion vigente, aunque
su régimen no difiere en lo esencial”. Ver MuNOz MACHADO, Santiago, Tratado de Derecho
Administrativo y Derecho Publico General. La actividad regulatoria de la Administracion, t.
XIV, 4% ed., Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2015, p. 210. En igual sentido
se expresa FERREIRA MORONG: “La mayoria de la doctrina acepta la heterogeneidad de
técnicas que se encuadran bajo el concepto genérico de autorizacién, considerandola como
la técnica mas importante del control preventivo. Por lo tanto, dicha técnica engloba las
figuras concretas normativamente reguladas tales como: los permisos y las licencias [...] la
autorizacion tiene caracter pluriforme compuesta por una multiplicidad de instituciones
que conviven bajo el ropaje etimolégico de autorizaciones”. Ver FERREIRA MORONG, Fabio,
El régimen juridico de las licencias y autorizaciones ambientales en Espafia y Brasil: Andlisis
juridico-ambiental derivado de los aspectos novedosos de la normativa general de la Union
Europea sobre prevencion y control integrados de la contaminacion, Ediciones Universidad
de Salamanca, Salamanca, 2014, p. 285. Este razonamiento parece encontrarse en la doctrina
alemana al intentar homogenizar criterios sobre tal aspecto. Ver FLEINER, Fritz, Instituciones
de Derecho Administrativo, traduccién de la 8% ed. alemana por Sabino Gendin, Editorial
Labor, S.A., 1933, Barcelona, pp. 324-331; MEeRKL, Adolfo, Teoria General del Derecho
Administrativo, Revista de Derecho Priado, Madrid, 1935, pp. 349-340. Todo ello es muestra
de la confusidn existente en esta materia, que ha permitido afirmar a FRANCHINI que “[...]
no existe posiblemente ninguna categoria juridica respecto a la cual haya existido y exista
una indeterminacién mayor acerca de los actos que deban ser incluidos dentro de la misma”.
Ver FRANCHINI, Le autorizazzione amministrative constitutive di rapporti fra ’/Amministrazione
eiprivati, s/e, Milano, 1957 p. 5, citado por BAENA DE ALCAZAR, Mariano, “Sobre la naturaleza
juridica de la declaracién de importacidon de mercancias liberadas”, Revista de Administracion
Publica, No. 42, septiembre-diciembre 1963, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, p. 239.
En opinidon del investigador, aunque la propuesta diferenciadora entre autorizaciones,
licencias y permisos pretende salvar las contradicciones existentes entre la nocidn cldsica
de la figura y los nuevos derroteros que la contemporaneidad le impuso, al mismo tiempo
ha provocado mas incertidumbre en relacion con la nocion juridico-administrativa de la
propia técnica, si se tiene en cuenta que esas denominaciones pueden encubrir tanto figuras
regladas como discrecionales, sin un criterio especifico. En tal sentido se favorece el criterio
de que las categorias licencias y permisos se refieren a la misma técnica de intervencion;
forman parte de un mismo fenémeno juridico y no separado de este, para la que, de manera
genérica, se prefiere reservar la calificacién de autorizacién. De modo que los términos antes
mencionados representan el mismo acto y son objeto, en consecuencia, de idéntica regu-
lacidn; posicidon también asumida por PEREIRA BASANTA, Jolene, “Las autorizaciones admi-
nistrativas...”, ob. cit., pp. 416-426.

Ver Capitulo Xll del Decreto-Ley No. 262, “Sobre armas y municiones”, en Gaceta Oficial de
la Republica de Cuba, edicidn Extraordinaria No. 41, de 2 de diciembre de 2008.
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realizar la pesca comercial en todas sus categorias, asi como la pesca deportiva
y la recreativa, y los permisos de pesca se otorgan con caracter temporal y con
propodsitos especificos;* procedimientos autorizatorios que se desarrollanen la
Resolucién No. 36 de 2021 del Ministro de la Industria Alimentaria.>”

Por otra parte, las regulaciones complementarias para el ejercicio de la caza,
temporada 2019-2020, disponen un régimen de permisos previos que difiere
de los comentados con anterioridad en relacidn con su ambito funcional. En el
primero de los casos, el permiso va dirigido a consentir la realizacién de con-
ductas especificas y temporales, que tienen como requisito la obtencién de la
correspondiente habilitacidn para desarrollar una actividad determinada. En el
caso del régimen de permisos establecidos para el ejercicio de la caza, se acerca
mas al régimen de las licencias que se conceden para realizar la pesca comercial
en todas sus categorias, asi como la pesca deportiva y la recreativa.>®

Asimismo, las disposiciones juridicas (recientemente derogadas) Decreto-Ley No.
356, “Sobre el ejercicio del Trabajo por Cuenta Propia” y la Resolucién No. 103 de
2019, “Reglamento del Ejercicio del Trabajo por Cuenta Propia”, de la Ministra
de Trabajo y Seguridad Social, establecen un régimen general de autorizaciones
para el ejercicio de determinadas actividades econdmicas en el ambito de la
iniciativa privada. Entre esas actividades permitidas estan las vinculadas al trans-
porte de carga y de pasajeros,* en las que luego de ser habilitado el particular
interesado para realizar la actividad econémica mencionada, debe someterse a
otro procedimiento de control previo mas intenso, que culmina con la emisién
o no de la licencia de operacién de transporte. Este Ultimo procedimiento tiene
como objetivo fundamental orientar positivamente la actividad del titular de la
autorizacién en la direccion marcada por las normas aplicables y el propio titulo

56 Ver Capitulo Il de la Ley No. 129, Ley de Pesca, en Gaceta Oficial de la Reptblica de Cuba,
edicion Extraordinaria No. 11, de 7 de febrero de 2020; Capitulo Il del Decreto No. 1,
“Reglamento de la Ley 129, Ley de Pesca”, en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicién
Extraordinaria No. 11, de 7 de febrero de 2020.

Ver Resolucion No. 36 de 2021 del Ministro de la Industria Alimentaria, “Procedimiento para
el otorgamiento de autorizaciones de pesca en la Republica de Cuba”, en Gaceta Oficial de
la Republica de Cuba, edicion Ordinaria No. 47, de 30 de abril de 2021.

58 Ver Apartado SEXTO del Anexo Il de la Resolucidn No. 458 del Ministro de la Agricultura, en
Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicion Ordinaria No. 92, de 25 de noviembre de 2019.

Ver Decreto-Ley No. 356, “Sobre el ejercicio del Trabajo por Cuenta Propia”, en Gaceta
Oficial de la Republica de Cuba, edicion Extraordinaria No. 35, de 10 de julio de 2018, y
modificado por el Decreto-Ley No. 383, en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicidn
Ordinaria No. 85, de 6 de noviembre de 2019; Resolucion No. 103 de 2019, “Reglamento
del Ejercicio del Trabajo por Cuenta Propia”, del Ministro de Trabajo y Seguridad Social, en
Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicion Ordinaria No. 85, de 6 de noviembre de 2019.
Ademas, tales normativas se deben relacionar con lo dispuesto en la Resolucién No. 104 de
2019, “Aprueba las actividades que se pueden ejercer como trabajo por cuenta propia, su
denominacidn y alcance”, en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicion Ordinaria No.
85, de 6 de noviembre de 2019. Esta ultima, también derogada.
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habilitante,® lo cual evivenciaba una duplicidad de procedimientos autorizatorios
innecesarios, salvables si se comprende el sentido y el alcance que hoy posee
la autorizacién administrativa como técnica de intervencidon administrativa en
la esfera juridica de los particulares, en el escenario cubano.

Igualmente, la Ley No. 81, Del medio ambiente, y sus normas complementarias,
también establecen un régimen de autorizaciones, licencias y permisos, en
algunos casos regulados indistintamente y en otros como categorias similares.
En tal sentido destaca la definicién de licencia ambiental dada en la propia Ley:
“documento oficial, que sin perjuicio de otras licencias, permisos y autorizaciones
gue de conformidad con la legislacidn vigente corresponda conceder [...]”.** En
iguales términos se dipone en la Resolucién No. 180 de 2007, “Reglamento para
el otorgamiento de la autorizacién de seguridad bioldgica”, de la Ministra de
Ciencia, Tecnologia y Medio Ambiente, la cual establece regimenes de licencias
y permisos en funcién de los niveles de riesgo.®? Sin embargo, el Decreto-Ley
No. 190, “De la seguridad biolégica”, les da un tratamiento similar a dichas
categorias al disponer que la autorizacién de seguridad biolégica es una moda-
lidad de la licencia ambiental, a través de la cual el CITMA, previa evaluacién
del riesgo, autoriza a una persona natural o juridica a realizar las actividades
previstas en ella y bajo las condiciones y requisitos que establece.®® En el caso
del Decreto-Ley No. 153, “De las regulaciones de sanidad ambiental”, y de la
Resolucidon No. 111 de 1996, “Regulaciones sobre la diversidad bioldgica”, de
la Ministra de Ciencia, Tecnologia y Medio Ambiente, también dan muestra
de utilizacién indistinta de los términos: autorizacién, licencia y permiso en el
ordenamiento juridico cubano, sin un criterio de orden especifico que permita
individualizar géneros diferentes al del acto administrativo de autorizacion. En
el primer caso, la previsidon normativa de los términos varia en relacion con las
actividades de exportacidn, importacién y de circulacidn interna de productos de
origen vegetal, y en el segundo, a la hora de regular determinadas operaciones
de comercializacion de los recursos bioldgicos.®

60 ver Resolucién No. 410 de 2019, “Reglamento del Decreto-Ley No. 168 Sobre la licencia de
operacion de transporte”, del Ministro de Transporte, en Gaceta Oficial de la Republica de
Cuba, edicion Ordinaria No. 85, de 6 de noviembre de 2019.

61 ver Ley No. 81, “Del Medio Ambiente”, en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicion
Extraordinaria No. 7, de 11 de julio de 1997.

Ver Resolucién No. 180 de 2007 de la Ministra de Ciencia, Tecnologia y Medio Ambiente,
“Reglamento para el otorgamiento de la autorizacién de seguridad bioldgica”, en Gaceta
Oficial de la Republica de Cuba, edicién Ordinaria No. 84, de 19 de diciembre de 2007.

Ver Decreto-Ley No. 190, “De la seguridad bioldgica”, en Gaceta Oficial de la Republica de
Cuba, edicion Ordinaria No. 7, de 15 de febrero de 1999.

Ver Decreto-Ley No. 153, “De las regulaciones sobre la sanidad vegetal”, en Gaceta Oficial
de la Republica de Cuba, edicion Ordinaria No. 11, de 12 de septiembre de 1994; Resolucién
No. 111 de 1996, de la Ministra de Ciencia, Tecnologia y Medio Ambiente, “Regulaciones
sobre la diversidad bioldgica”, en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicidon Ordinaria
No. 40, de 28 de noviembre de 1996.

62

63

64

129



DANIEL ARAGON PEREZ

Por otro lado, el Decreto-Ley No. 35, “De las Telecomunicaciones, las
Tecnologias de la Informacién y la Comunicacion y el uso del espectro
Radioeléctrico”, da un tratamiento similar a las categorias ya mencionadas,
al reconocer a las licencias y permisos como parte de un mismo género. En el
caso de las licencias dispone su prevision para limitar el ejercicio de situaciones
juridicas activas propias de los particulares, respecto a los permisos se disponen
para acceder a utilizar un determinado bien o recursos de dominio publico.®®

Al mismo tiempo, la nueva regulacion del ejercicio de la actividad econdémica
privada en Cuba,®® caracterizada por una mayor flexibilizacion y ensancha-
miento de dicho sector, no escapa de tal deficiencia. En efecto, se sigue regu-
lando la autorizacién para el ejercicio de las actividades econdmicas sujetas al
tréfico juridico privado, distinta de la serie de permisos y licencias que deben
obtener los interesados para su desarrollo, sin un criterio de orden especifico.
Ejemplo de ello resulta el Anexo 1 del Decreto-Ley No. 44, “Sobre el ejercicio
del trabajo por cuenta propia”, relativo a los permisos que se requieren para
ejercer el trabajo por cuenta propia, el cual evidencia el poco conocimiento que
se tiene sobre la nocidn juridico-administrativa de la técnica, asi como de su
naturaleza. Conviene subrayar que en dicho anexo se emplea indistintamente
licencia, permiso o autorizacién, se confunde la autorizacién con otras cate-
gorias de distinta naturaleza, como puede ser certificado, contrato, consulta,
carné o dictamen técnico y se desconoce el ambito material de actuacion de
la técnica al disponer la obligacion de solicitar y obtener la correspondiente
autorizacién para la extraccion, explotacién y procesamiento de los recur-
sos minerales, actividades reservadas al sector publico cubano. Este ultimo
elemento excluye la utilizacién de la técnica en cuestiéon y traslada el analisis
hacia los predios de la concesion administrativa.

En el caso de la confusién de la técnica autorizatoria respecto a otros titulos
habilitantes de diferente naturaleza®” puede ponerse como ejemplo la propia

85 Ver Decreto-Ley No. 35, “De las Telecomunicaciones, las Tecnologias de la Informacién y
la Comunicacion y el uso del espectro Radioeléctrico”, en Gaceta Oficial de la Republica de
Cuba, edicién Ordinaria No. 92, de 17 de agosto de 2021.

Decreto-Ley No. 44, “Sobre el ejercicio del trabajo por cuenta propia”; Decreto-Ley No. 46,
“Sobre las micro, pequefias y medianas empresas”; Decreto-Ley No. 47, “De las cooperativas
No Agropecuarias”; y Resolucién No. 63 de 2021 del Ministro de Economia y Planificacién,
“Procedimiento para la creacidn, fusion, escision y extincion de las micro, pequefias y
medianas empresas y las cooperativas no agropecuarias”, en Gaceta Oficial de la Republica
de Cuba, edicién Ordinaria No. 94, de 19 de agosto de 2021.

En el caso particular de la autorizacion administrativa el ejercicio tedrico de delimitar los
puntos de contacto y de diferencia que existen entre determinadas decisiones habilitantes
de la Administracién Publica, representa un tema cardinal para la conformacién de su ambito
conceptual, ya que tal distincién puede contribuir a filtrar la nocion de autorizacién admi-
nistrativa. Entiéndase que, siempre que los particulares pretendan ejercitar determinado
derecho o interés que les asiste, la intervencidn administrativa por via de la habilitacion de
dicho ejercicio, previa valoracion de este a la luz del interés general que la norma aplicable en
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cada caso pretende tutelar, se configura como un requisito indispensable para poder llevar
a cabo tal realizacion. Asi pues, a los efectos técnico-juridicos, dicho consentimiento puede
tomar forma en una variedad de decisiones habilitantes, que en una primera aproximacion
a sus rasgos pudiesen justificar la vinculacion que el legislador ha introducido respecto
a estas y el acto administrativo de autorizacion. De modo que confrontar los caracteres
esenciales de la autorizacién administrativa respecto a otras figuras juridico-administrativas
que le son préximas, como es el caso de: la dispensa, la aprobacion y la concesidn, resulta
un paso ineludible en la conformacién de cualquier nocién de autorizacién administrativa
que se pretenda defender. Respecto al ejercicio de distincion que se plantea, se debe tener
en cuenta que no se pretende agotar toda la variedad de técnicas juridico-administrativas
habilitantes con las que la autorizacién administrativa puede tener algin punto de con-
tacto, sino que se abordaran las que de forma mas recurrente suscitan confusiones en
el dmbito normativo y doctrinal cubano. En el caso particular de las dispensas, son actos
administrativos que eximen a determinada persona del cumplimiento de una obligacién,
establecida con caracter general en la ley o de reunir determinados requisitos de capacidad
para realizar un acto. Es decir, a través de las dispensas, se permite, de forma excepcional,
lo que inicialmente se encontraba prohibido por ley. Esta nota de excepcionalidad de las
dispensas, frente a la normalidad de las autorizaciones, seria un primer dato que marca la
diferencia entre ambas técnicas juridico-administrativas. Tales caracteristicas se basan en
la ilicitud de la actividad no dispensada frente a la legitimidad de los derechos o intereses
cuyo ejercicio se autoriza. Por tanto, se puede aseverar que la dispensa es el instrumento
a través del cual se excepciona la prohibicion general de desarrollar una actividad que el
ordenamiento considera, en principio, como socialmente indeseable. A diferencia de la
autorizacion, donde la actividad sometida a ella no es en abstracto ilicita ni lesiva de cara
alinterés general. Otro aspecto a tener en cuenta a la hora de diferenciar ambas técnicas y
que se deriva de lo anterior, seria el fin que se persigue con la prohibicidn, lo cual marca la
operatividad de ambas figuras. En el caso de las dispensas, si se reconoce que se desarrollan
en relacion con un grupo de actividades que inicialmente se entienden contraria a la ley,
eso provoca que el proceso de obtencidn del acto administrativo de dispensa a solicitud del
sujeto autorizado, necesariamente solo pueda realizarse a partir de la potestad discrecional
de la Administracion Publica. Ver BOCANEGRA SIERRA, Raul, Lecciones sobre el acto adminis-
trativo, 4° ed., Aranzadi, S.A., Navarra, 2012, p. 54; ENTRENA CUESTA, Rafael, “El servicio...”,
ob. cit., p. 45; CASSETA, Elio, Manuale di Diritto Amministrativo, settima edizione riveduta
ed aggiornata, Giuffre editore, S.p.a., Milano, 2005, p. 317. Con respecto a la aprobacion,
MARTIN MATEO afirma: “Suele definirse la aprobacion como actos producidos por un sujeto
distinto —al que autoriza— que confieren eficacia a otros anteriores validos [...] Normalmente
operan en las relaciones de fiscalizacién de unos entes por otros y condicionan la eficacia ex
post de los actos aprobados, diferenciandose tedricamente de las autorizaciones en cuanto
estas representan controles preventivos que proceden a la produccion no solo de actos,
sino también de operaciones materiales. Igualmente se afirma que las aprobaciones condi-
cionan la eficacia, mientras las autorizaciones la validez de los actos”. Ver MARTIN MATEO,
Ramoén, “Silencio positivo y autoridad autorizante”, Revista de Administracion Publica, No.
48, septiembre-diciembre 1965, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, p. 210. Igual parecer
puede consultarse en ENTRENA CUESTA, Rafael, “Las licencias en la legislacién local”, Revista
de Estudios de la Vida Local, No. 107, afio XVIII, septiembre-octubre 1959, Instituto Nacional
de Administracién Publica, Madrid, p. 650. En esencia, la aprobacidn seria una apreciacién
de la conveniencia de un acto juridico ya formado, dirigido a decidir si debe ser ejecutado
o no. En cambio, la autorizacion es un acto de control previo que reconoce la posibilidad de
ejercicio de determinada actividad material, bajo unas pautas especificas de realizacion si
no se quiere lacerar el interés publico y generar las consecuencias juridicas que ello acarrea.
Mientras que la aprobacién es un acto de control posterior respecto al acto aprobado, que
afecta a sujetos previamente habilitados para actuar, digase por mediacion de la ley o a
través de un acto administrativo. Las autorizaciones siempre tendran caracter preventivo. En
relacién con la distincidn entre la autorizacidn y la concesion administrativa, desde los inicios
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regulacion de la autorizacién en la ya referenciada Ley No. 129, Ley de Pesca, la
cualintroduce dentro de los distintos regimenes autorizatorios que reconoce a
la concesion administrativa. De esta forma, a los efectos legales, autorizacidn y
concesion son una suerte de género-especie que se determina por el periodo
de tiempo por el que se otorgara el titulo.®® En relacidn con tal distincidn,
MATILLA CORREA al analizar la norma juridica que antecedid a la precitada Ley
No. 129 y de la cual esta arrastra el error, afirmé:

“De la construccion que realiza el Derecto-Ley N2 164 se puede observar
gue asumiod un criterio muy superficial y desajustado a la realidad, para
tipificar o marcar diferencias entre las figuras de la autorizacién y conce-
sién [...] pues el elemento temporal no es mas que una consecuencia del
ejercicio de los derechos que de esos actos se derivan, de la cualidad de
los mismos y de la intensidad que reviste ese ejercicio. Pretender unir a
la autorizacion y la concesion bajo la idea de que son una misma figura, y
hacer de la concesién un tipo de autorizacién, evidencia una identificacién
de instituciones juridicas distintas que resulta técnicamente imprecisa y
demuestra un desconocimiento de lo que ambas instituciones encierran.
Ademas de que se pasa por alto la dindmica funcional propia que las carac-
teriza y determina”.%

Consideraciones que mantienen su vigencia total.

En el caso del Decreto-Ley No. 30, al prever la participacién de los particulares
en la prestacién de los servicios postales no bdsicos y suplementarios dispuso
la obligatoriedad de solicitar y obtener la correspondiente licencia operativa,
cuando en realidad debid establecer como titulo habilitante la concesidn admi-
nistrativa; cuestion esta que queda reafirmada cuando el propio Decreto-Ley,

de la configuracion tedrica de la técnica autorizatoria ha resultado un recurso eficaz para
delimitar los aspectos tedricos esenciales que conforman la nocién juridica de la misma. Al
respecto, razona MATILLA CORREA: “Mientras que en la concesion administrativa se le otorga
al concesionario el derecho de ejercer temporalmente una actividad cuya titularidad no le
corresponde, sino que la tiene la Administracion Publica concedente [...] La autorizacién es el
acto administrativo en virtud del cual se permite a determinada persona el ejercicio de una
actividad de cardcter privado y cuyo ejercicio se encuentra limitado en funcion del interés
publico”. Ver MATILLA CORREA, Andry, Introduccidn al régimen juridico..., ob. cit., p. 146. En
la doctrina forénea, también puede consultarse: ALESSI, Renato, Instituciones de Derecho
Administrativo, t. |, traduccidn de la tercera edicidn italiana por Buenaventura Pellisé Prats,
Bosch, Barcelona, 1970, p. 313; CASSETA, Elio, Manuale di..., ob. cit., pp. 313-316 y 319-327;
DESDENTADO DAROCA, Eva, El Precario Administrativo. Un estudio de las licencias, autoriza-
ciones y concesiones en precario, 2% ed., Aranzadi, S.A., Navarra, 2006, p.69 y ss.; DIEZ MARIA,
Manuel, El acto administrativo, 2% ed., Tipogréfica Editora, Buenos Aires, 1961, p. 133.

68 Ver articulo 11.1 de la de la Ley No. 129, Ley de Pesca, y los articulos 2-9 del Decreto No.

1, “Reglamento de la Ley de Pesca”, en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicion
Extraordinaria No. 11, de 7 de febrero de 2020.

69 Ver MATILLA CORREA, Andry, Introduccion al régimen juridico..., ob. cit., p. 145.
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en su articulo 6, establece que la titularidad de la totalidad de los servicios
postales es del Estado, el cual puede prestarlo de forma directa o mediante
personas naturales o juridicas previamente habilitadas. Este aspecto resulta
suficiente para excluir toda regulaciéon del servicio a través de la autorizacién
operativa, tipologia de la técnica autorizatoria que parece ser la que pretendid
introducir el legislador con esa regulacién.”

Por otro lado, el ya derogado Decreto-Ley No. 52, “de expedicion de las licen-
cias de armas”, en su articulo 6, parrafo segundo, dispuso que se establecen
seis clases de licencia [...] De segunda Clase: para tener, portar y transportar
en todo el territorio nacional, un revdlver o pistola, con caracter especial,
por aquellas personas que a juicio del Ministro del Interior lo requiera. A
juicio del investigador, tal habilitacién mediante la técnica autorizatoria no
resulta la mds idonea. En este caso, el titulo habilitante que debid preverse
fue la dispensa. Tal afirmacién estd motivada por la excepcionalidad que
el legislador le imprime a esta clase cuando refiere que se podra habilitar
con cardcter especial la tenencia, el porte y el trasporte del arma. Es decir,
mediante la declaracién administrativa a la cual se sujeta la realizacién de las
acciones anteriormente referidas, se exime a la persona que la solicita del
cumplimiento de una obligacion establecida con cardcter general en la ley. Se
le permite al particular interesado de forma excepcional, lo que inicialmente

70 Ver articulos 6; 9.1; 62.1-68 del Decreto-Ley No. 30, “De los Servicios Postales”, en Gaceta
Oficial de la Republica de Cuba, edicion Ordinaria No. 39, de 13 de abril de 2021. En lo que
respecta al tema de la diferencia entre concesion y autorizacidn, se debe hacer un llamado
de alerta para futuras regulaciones de las técnicas juridico-administrativas mencionadas.
La Constitucion de la Republica, en sus articulos 23 y 24, establece cuales son los bienes
o medios de produccién fundamentales que conforman la propiedad socialista de todo el
puebloy los principios que deben guiar la regulacion de desarrollo posterior. Por otra parte, la
actualizada Conceptualizacién del Modelo Econdmico y Social cubano refiere: La autorizacion
para que determinados medios de produccién —incluso los fundamentales que se decidan—
pertenezcan o sean gestionados por personas naturales o juridicas no estatales, nacionales
o extranjeras, esta dirigida a impulsar el desarrollo econémico y social, sin comprometer los
principios de nuestro socialismo. En tal sentido, debe tenerse en cuenta que la propiedad
y gestidn de los medios fundamentales de produccién no estan afectados al trafico juridico
privado por mandato constitucional y por tanto, su gestidn por parte de entes distintos de
la Administracién Publica solo puede darse por la via de la concesion administrativa. Si se
habilita a determinado sujeto inserto en el trafico juridico privado a gestionar estos bienes
bajo la técnica autorizatoria, se estaria contradiciendo lo regulado en el texto constitucional,
dado que la autorizacidon administrativa habilita al sujeto interesado para realizar determi-
nada actividad que ya se encuentra en su esfera juridica de actuacion. Igualmente, debe
tenerse en cuenta que cuando la Constitucion introduce el término aprobacidn, técnica-
mente esta haciendo referencia a un acto de control producido por un sujeto distinto que
confiere eficacia a otros actos anteriores de otros sujetos, perfectamente validos. Por tanto,
en funcion de la regulacién constitucional se estaria mandatando al Consejo de Estado y al
Consejo de Ministros a fiscalizar la actuacidn de entes inferiores, que tendrian la facultad
de realizar los actos juridicos que dispone la Constitucidn, respecto a los bienes afectados
a la propiedad socialista de todo el pueblo por naturaleza o de infraestructura, en funcién
de determinar la eficacia ex post de estos. Nociones estas, que deben ser observadas en la
disposicion juridica de desarrollo a futuro, en aras de regular de forma mas coherente.
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se encuentra prohibido por ley: desarrollar una actividad que el ordenamiento
considera, en principio, como socialmente indeseable.” Lo anterior sucede
a diferencia de lo ocurrido en el resto de las clases de la licencia, donde la
tenencia, el porte, el uso y el transporte no son en abstracto actividades ili-
citas, ni lesivas para los intereses generales, al quedar vinculadas de forma
indisoluble a la realizacién de una situacidn juridica activa reconocida pre-
viamente por el ordenamiento juridico, como puede ser la practica de algun
deporte;’? observacion que se puede hacer extensiva al vigente Decreto-Ley
No. 262, “Sobre armas y municiones”.”

Asimismo, NUNEz TORRES advierte que en el caso de la “[...] construccion
legal de la Ley N2 118 ‘Ley de inversion extranjera’, la aprobacién actua a
priori cuando en teoria deberia hacerlo luego de que el acto administrativo
de autorizacion estuviera formado para decidir sobre su ejecucion [...]",
es decir, “primero se autoriza y luego se aprueba [...]””* —refiere la propia
autora—. Explicacién analoga puede darse al analizar la definicién dada por
el Decreto No. 17, “Reglamento del Decreto-Ley de las autoridades regula-
doras”, el cual dispone que la autorizacidn constituye una licencia, un per-
miso y una aprobacidn, segun corresponda; incluso va mds alla al establecer
equivalencia entre la técnica autorizatoria y las inscripciones registrales y
los certificados.”

Por ultimo, en cuanto a las referencias conceptuales de la autorizacidon admi-
nistrativa en el ordenamiento juridico cubano, un primer intento de definicion
del que se tiene referencias se encuentra en el ya derogado Decreto-Ley No.
52, “de expedicién de las licencias de armas”, de 1982, el cual en el articulo
primero establecid que la licencia es el documento oficial que acredita que la
persona natural o juridica a cuyo favor ha sido expedida estd autorizada para

7 En este punto es dable remitirse al Titulo IV, “Delitos contra el orden publico”, Capitulo

X, “Portacion y Tenencia ilegal de armas y explosivos”, de la Ley No. 62, Cédigo Penal, en
Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicion Extraordinaria No. 3, de 30 de diciembre de
1989.

A tales efectos pueden verse los articulos 11y 21 del Decreto-Ley No. 52, “de expedicidn
de las licencias de armas”, en Gaceta Oficial de la Reptblicade Cuba, del 26 de marzo de
1982, y los articulos 9; 10 y 16 de la Resolucién No. 19 de 23 de junio de 1982, del Ministro
del Interior, Reglamento del Decreto-Ley No. 52, “de expedicidn de las licencias de armas”,
en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, del 3 de julio de 1982.

Ver articulos 2,5y 7 del Decreto-Ley No. 262, “Sobre armas y municiones”, en Gaceta Oficial
de la Republica de Cuba, edicidn Extraordinaria No. 41, de 2 de diciembre de 2008.

Ver NUNEz TORRES, Kenia, “El perfeccionamiento del procedimiento autorizatorio para la
inversion extranjera en Cuba”, Tesis presentada en opcion al titulo académico de Mdster en

Derecho Constitucional y Administrativo, Universidad de La Habana, Facultad de Derecho,
2017, p. 65.

Ver Decreto No. 17, “Reglamento del Decreto-Ley de las autoridades reguladoras”, en Gaceta
Oficial de la Republica de Cuba, edicion Ordinaria No. 65, de 18 de septiembre de 2020.
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tener, portar, usar y transportar en el territorio nacional el arma de fuego del
tipo, calibre y nimero que en esta se sefiala.”® En igual sentido se regula en la
Resolucidn No. 237 de 2021 del Ministro de Transporte. La referida disposi-
cidn juridica establece que la licencia de Operacidn de Transporte es el docu-
mento de autorizacién, intransferible, que debe poseer toda persona natural
o juridica, para poder prestar servicios de transporte terrestre, maritimo,
fluvial y lacustre en el territorio nacional o en sus aguas jurisdiccionales.”” En
todos los casos, la definicidn de autorizacidon administrativa que se proyecta
muestra la falta de comprensién en relaciéon con las categorias basicas del
Derecho administrativo. Si bien es cierto que la autorizacién administrativa,
por regla general, es el contenido de un documento oficial al estar emitido
por la autoridad administrativa competente, desde el punto de vista de su
conceptualizacidn juridica, resulta erréneo recurrir a dicho criterio, ya que no
es distintivo, ni definitorio. El referido documento es solamente el soporte
formal que sustenta una declaracién administrativa. La autorizacién es mas
gue un documento oficial, es una técnica juridico-administrativa que responde
a unaforma de intervencion administrativa en la esfera juridica de los particu-
lares, a los fines de garantizar un interés publico determinado. Técnicamente,
es una especie del género acto administrativo; reconocimiento que se hace
expresamente en la regulacién del ya mencionado Decreto-Ley No. 35, “De las
Telecomunicaciones, las Tecnologias de la Informacidn y la Comunicaciény el
uso del espectro Radioeléctrico”, el cual resulta un aspecto positivo al intro-
ducir un elemento técnico-juridico, distintivo y definitorio, en el analisis de la
nocion juridico-administrativa de la autorizacion en el contexto nacional. Sin
embargo, la propia regulacién establece que la autorizacion es el acto admi-
nistrativo en el que se le otorga facultades a una persona natural o juridica
en el dmbito de las telecomunicaciones [...], cuestién que como se avizoraba
con anterioridad no se comparte, dado que la autorizacidon no genera para el

78 sistematica que también siguid la ya derogada Resolucion No. 19 de 23 de junio de 1982 del
Ministro del Interior, que pone en vigor el Reglamento del Decreto-Ley No. 52, la también
derogada Ley No. 77, Ley de la Inversion extranjera, en Gaceta Oficial de la Republica de
Cuba, edicién Extraordinaria No. 3, de 6 de septiembre de 1995; la Ley No. 81, del Medio
Ambiente, en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicion Extraordinaria No. 7, de 11
de julio de 1997; la Ley No. 109, Cédigo de Seguridad Vial, en Gaceta Oficial de la Republica
de Cuba, edicion Ordinaria No. 40, de 17 de septiembre de 2010; la Resolucién No. 54 de
26 de agosto de 2014, “Procedimiento para cumplir las funciones que se traspasan a las
direcciones municipales y provinciales de planificacidn fisica”, del Presidente del Instituto
de Planificacion Fisica, en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicion Extraordinaria
No. 40, de 5 de septiembre de 2014, y la Resolucién No. 144 de 21 de mayo de 2021, del
Ministro de Comercio Exterior y la Inversidn Extranjera, en Gaceta Oficial de la Republica
de Cuba, edicion Ordinaria No. 66, de 16 de junio de 2021.

Ver Anexo | de la Resolucion No. 237 de 2021, “Reglamento del Decreto-Ley No. 168 Sobre
la licencia de operacién de transporte”, del Ministro de Transporte, en Gaceta Oficial de la
Republica de Cuba, edicion Ordinaria No. 94, de 19 de agosto de 2021.
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solicitante facultades que no poseia con anterioridad en virtud de una situacion
juridica activa que le asiste, sea un derecho subjetivo o un interés legitimo.

De forma particular, como otro aspecto positivo, es dable resaltar el intento
de definicion de autorizacidon administrativa dado en la Ley No. 118, Ley de
la inversion extranjera: autorizacidon es el titulo habilitante expedido por el
Consejo de Ministros o por el jefe del organismo de la Administracién Central
del Estado en el que se delegue, para la realizacion de alguna de las modali-
dades de inversidn extranjera previstas en esta Ley.”® Si bien dicha definicion
no resulta suficiente, la caracterizacion como titulo habilitante aporta un
elemento novedoso en la construccién normativa de la figura, que tributa a su
adecuada comprension juridica. Como resultado, tal reconocimiento permite
asumir de forma expresa que esta se configura como una técnica juridico-
administrativa estructurada sobre la base de la existencia de supuestos en
los que el inicio de la actividad privada se encuentra inicialmente prohibida
con fines de control administrativo de su ejercicio, de modo que para lograr
su compatibilidad con el interés general que la norma aplicable protege y la
correspondiente habilitacién de actuacidn, sea necesario el despliegue de un
procedimiento de control administrativo de caracter previo.” En definitiva, al
configurarse como un titulo habilitante que se concreta en un acto adminis-
trativo, la autorizacion, en materia de inversion extranjera, se revela como un
mecanismo mediante el cual se invierte en cada caso concreto una prohibicién
relativa de actuacidn que gravita sobre la esfera juridica de los inversionistas.
Se configura, pues, como la llave para la realizacion de actividades que, por
sus caracteristicas, contexto o consecuencias, requieren que la Administracién
Publica verifique previamente su compatibilidad con el interés general que se
desea proteger, de modo que, en caso de no obtenerse, el inicio y desarrollo
de la actividad es antijuridico.

78 \ler articulo 2, inciso b), de la Ley No. 118, Ley de la inversidn extranjera, en Gaceta Oficial
de la Republica de Cuba, edicion Extraordinaria No. 5, de 16 de abril de 2014.

Un acercamiento a la tedria de los titulos habilitantes puede encontrarse en las obras de
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Toméas-Ramdn FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho
Administrativo Il, 11? ed., Civitas, S.L., Madrid, 2008, pp. 114-120; y PAREJO ALFONSO,
Luciano (coord.), Antonio JIMENEZ-BLANCO, y Luis ORTEGA ALVAREZ, Manual de Derecho
Administrativo. Parte general, vol. |, 4% ed. corregida, aumentada y puesta al dia, Ariel,
S.A., Barcelona, 1996, p. 390. Un analisis mas pormenorizado y apegado a la realidad
tedrica y practica del contexto en donde surge la figura de referencia puede consultarse
en la obra de ARROYO JIMENEZ, Luis, Libre empresa..., ob. cit., pp. 319-320. La compren-
sién de la autorizacion administrativa como un titulo habilitante en el contexto cubano,
es destacada por RIVERA GORT, Julio José, El titulo habilitante para la gestion indirecta
del transporte urbano de pasajeros en Cuba, Ediciones Loynaz, Pinar del Rio, 2018, pp.
166-177. Igualmente, puede verse DUENAS BEJERANO, Jorge Luis, La Administracion urba-
nistica cubana. Su responsabilidad patrimonial por titulos habilitantes de obra y actividad,
Ediciones ONBC, La Habana, 2019, pp. 53 y 60.
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IV. Reflexiones finales

En correspondencia con lo hasta aqui analizado, a modo de cierre pueden
concluirse que:

En la segunda mitad del siglo xi1x en Cuba, en lo que respecta a la construccion
juridico-doctrinal de la autorizacion, se realizan analisis descriptivos del fené-
meno sin profundizar en su estructura tedrica. En el plano normativo, a pesar
de que es frecuente su regulacion, tampoco se advierten elementos suficientes
gue ofrezcan claridad y permitan sustentar el reconocimiento de una nocion
juridica de autorizacidn administrativa. No es hasta las primeras décadas del
siglo XX que se observan pronunciamientos doctrinales que evidencian un
mayor interés en la comprension juridica de la autorizacién administrativa. Sin
embargo, alin no se alcanza el nivel de racionalizacién suficiente que dé lugar a
una nocién acabada de la figura. La primera referencia tedrica en relacidn con
una nocidn de autorizacidon administrativa sustentada en criterios mejor defini-
dos se produce bajo la égida de la compresién clasica de la figura, en la obra de
Antonio LANCIS Y SANCHEZ, Derecho Administrativo. La actividad administrativa
y sus manifestaciones, publicada su segunda edicién, en 1945. En cambio, a
mediados del siglo xX, la autorizacién comienza a cambiar su fisonomia en el
ambito normativo, para adoptar rasgos de corte contempordneo, que trasla-
dan el ambito funcional de la técnica hacia la compatibilizacién de la actividad
privada con el interés publico genérico que las leyes disponen. La autorizacion
deja de dirigirse de forma exclusiva a la satisfaccién de unos intereses minimos
para utilizarse de forma instrumental al servicio de politicas intervencionistas
encaminadas a regular la actividad econdmica de los particulares, aspecto este
qgue determind su cambio de concepcidn en el contexto foraneo.

En Cuba, a partir de la segunda mitad del siglo xX, aunque doctrinalmente se
niega la valia de la figura como técnica de limitacion administrativa, lo cual
significd un punto de retroceso en la determinacién de la nocién juridica de
autorizacién, fue una técnica juridico-administrativa de marcado protagonismo
en el ejercicio de la funcién administrativa. En el ambito normativo, durante
la misma época, se configuraria desde una vision contemporanea, pero con la
peculiaridad de tener como funcionalidad, hacer prevalecer el interés publico
afectado por encima del interés privado.

En la actualidad, a pesar de las insuficiencias que hoy gravitan en torno a la
nocién juridica de autorizacién administrativa en el ambito normativo y de su
escaso tratamiento doctrinal, a criterio del autor, su concepcidn tedrica puede
ser comprendida desde una perspectiva conceptual amplia en el contexto
cubano. En tal sentido, se hace indispensable remitirse a la configuraciéon
normativa de la técnica, con el objetivo de valorar la recepcion de los aspectos
tedricos esenciales que fundamentan tal postura.
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Asi pues, sobre la base de las disposiciones juridicas consultadas, se hace fre-
cuente la prevision de la técnica desde los predios de la actividad administrativa
de limitacién. De forma general, la actividad administrativa de limitacidn se
caracteriza por imponer a los particulares la conducta que deben observar.
Supone, en todo caso, un influjo de esta sobre las actividades llevadas a cabo
por estos, sin que llegue a implicar la modificacidn de la situacion juridica activa
gue legitima el actuar del particular, sino que actua, exclusivamente, sobre las
condiciones de su ejercicio. Tal influjo se manifiesta en menor o mayor medida
en funcidn del alcance que se le asignen a los medios o técnicas de limitacién
con que cuenta la Administracion para satisfacer la finalidad de su actuacion.®
En el caso de la autorizacién administrativa, su regulacion en el ordenamiento
juridico cubano evidencia que se trata de una limitacidn impuesta al ejercicio
de determinada actividad propia de los particulares, que cede, en cuanto la
Administracion comprueba que dicha actividad se pretende realizar en cum-
plimiento de las previsiones establecidas en garantia de los intereses publicos
que pudiesen resultar afectados por la propia ejecucion de la actividad.®!
Supone una intervencién en la esfera juridica de los particulares, que actua
sobre las condiciones de ejercicio de las situaciones juridicas activas de estos.

Asi lo reconoce PEREZ MARTINEZ al destacar:

“La sujecion de la actividad de alojamiento turistico a la previa obtencién
de una autorizacién administrativa es [...] expresion de la actividad de
la Administracion Publica limitativa de iniciativas privadas, quien debe
sopesar con su actuacion autorizante la preeminencia del interés publico
y la vinculacién al principio de legalidad [...] Esta técnica de control admi-
nistrativo previo se inscribe en el abanico de instrumentos que limitan el
ejercicio efectivo de derechos o la ejecucion de actividades que gravitan
en la esfera juridica de los administrados, en funcidn de la observancia del
interés publico”.

En igual sentido reacciona PEREIRA BASANTA, al analizar la licencia ambiental
en el sector forestal:

“No en balde, a los ojos de los solicitantes las licencias administrativas
se perciben como obstaculos para el libre ejercicio de los derechos, un

80 ver VILLAR EZCURRA, José Luis, Derecho Administrativo especial. Administratcion publica
y actividad de los particulares, Civitas, Madrid, 1999, pp. 24-25 y 38; GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo y Tomdas-Ramdn FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso...Il, ob. cit., pp. 107-108.

81 Ver SENDIN GARCiA, Miguel Angel y Juan Vicente GARCIA MANION, “De la concesidn de servicio
publico a la autorizacién de los mercados regulados de servicio publico”, Revista Peruana de
Derecho Administrativo Economico. Infraestructura, contratos, servicios publicos e inversion,
No. 2-2007, Lima, Asociacion de Estudios en Derecho Administrativo y Editorial Grijey, pp.
238-242.

82 Ver PEREZ MARTINEZ, Yuri, Fundamentos juridicos..., ob. cit., p. 117.
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trdmite que es necesario hacer para poder realizar determinada actividad
[...] La autorizacidon administrativa es una de las técnicas que integra la
actividad administrativa de limitacidon del espacio juridico-privado [...]
Esa denominacidn se le atribuye por tratarse de una intervencion estatal
dirigida a restringir, a condicionar y en muchos casos encauzar la libertad
o derechos de los particulares en funcién de intereses publicos, sin llegar
a sustituir con esa actuacion la actividad de estos”.®

Estas consideraciones, como se apuntaba con anterioridad, justifican la deno-
minacién de titulo habilitante que dispone la Ley No. 118, De la Inversién
Extranjera, puesto que la validez de la realizacién de la actividad privada,
inicialmente prohibida, depende indisolublemente de la obtencién de la
correspondiente habilitacion, la cual se concreta en el acto administrativo de
autorizacién; ideas que se verifican con facilidad del examen de las diferentes
disposiciones legales que regulan el acceso y permanencia a determinados
espacios de actuacion propios de los particulares, en virtud de la situacion
juridica activa que les asiste. Tal es el caso de las propias disposiciones que
refieren los autores mencionados previamente y las que ordenan el ejercicio
del derecho a construir o modificar un inmueble, realizar alguna actividad
econdmica que no esté expresamente prohibida o circular un vehiculo de
motor por la via publica.

Por otra parte, del andlisis de los distintos procedimientos autorizatorios revi-
sados y de la oportuna calificacidn que establece el Decreto-Ley No. 35, “De
las Telecomunicaciones, las Tecnologias de la Informaciéon y la Comunicacion
y el uso del espectro Radioeléctrico”, la autorizacion se concibe como un acto
administrativo; de forma especifica, un acto administrativo unilateral reque-
rido de cuadyuvante.® Tal clasificiacion se afirma, en tanto no media entre
la Administracién autorizante y el sujeto que solicita la autorizaciéon ningin
acuerdo de voluntades. El acto administrativo de autorizacién figura como
una declaraciéon de voluntad de la Administracién Publica, que pone fin a un
procedimiento de control administrativo previo, sea confirmatorio o denega-
torio. No obstante, no debe pasarse por alto que tal declaracién unilateral de
voluntad que emana de la Administracion Publica no se produce de oficio, como
comunmente se gestan los actos administrativos unilaterales. En el caso de la
autorizacién, necesita para su produccion que el particular interesado solicite
su emision, lo cual introduce un elemento volitivo que puede inducir a errores
en la calificacidn del acto administrativo de autorizacién, el cual sigue siendo
un acto unilateral. Asi lo reconoce PEREIRA BASANTA al afirmar: “La funcién que
desempena la voluntad del sujeto que solicita la autorizacién [...] opera como

83 \er PEREIRA BASANTA, Jolene, “Las autorizaciones administrativas...”, ob. cit., p.417.
8 |dea que también afirma PEREIRA BASANTA, Jolene, “Algunas consideraciones...”, ob. cit., p. 17.
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el elemento impulsor que activa la maquinaria administrativa”.?® Es decir, la
voluntad del sujeto no es determinante en el contenido del acto administrativo
de autorizacion, lo cual quedard conformado en virtud del alcance que se le
reconoce a la técnica en el ordenamiento juridico.

En cuanto a la naturaleza del acto administrativo de autorizacion, tema que
centra los debates en torno a la técnica autorizatoria, existe un contexto propi-
cio en Cuba para que se asuma la naturaleza dual del acto,®® puesto que, en el

85 Ver PEREIRA BASANTA, Jolene, La autorizacién ambiental..., ob. cit., p. 68.

86 En cuanto a la naturaleza del acto administrativo de autorizacién, los criterios doctrinales
no presentan un punto de vista uniforme. En el caso particular de la autorizacion, la propia
evolucién de su nocidn ha traido consigo la dificultad de poder precisar su naturaleza. Sobre
todo si se tiene en cuenta que la autorizacidon administrativa ha dejado de ser una técnica
atada, solamente, a sus rasgos primigenios, que la configuraban como un acto de clara natu-
raleza declarativa, para adoptar un nuevo rol de programacién u ordenacion de la actividad
privada, con todo lo que ello implica, tanto para la posicion juridica de la Administracion
autorizante como para el administrado que solicita la habilitacion para actuar. De ahi que
pueda advertirse una variacion en el contenido del acto administrativo que autoriza, que
conduce a un replanteamiento de su naturaleza. Asociado al tema, destacan dos posiciones
tedricas, que son las mas generalizadas dentro de la doctrina administratitiva. Una mayor
sistematizacién de las diferentes posturas doctrinales que han tratado el tema de la natu-
raleza juridica del acto administrativo de autorizacion puede confrontarse en PompEeu, Cid
Tomanik, Autorizagdo Administrativa, Editora Revista dos Tribunais, Brasil, 2007, pp. 73-85;
PomPEU, Cid Tomanik, “Natureza juridica da autorizagdo”, Revista de Direito Administrativo,
No. 142, outubro-dezembro 1980, Rio de Janeiro, pp. 11-21. Una de estas posiciones
concibe a la autorizacién administrativa como un acto unitario de naturaleza meramente
declarativa. Esta posicion se resume, basicamente, a la comprension de los rasgos clasicos
de la figura. Por otra parte, se han referenciado criterios que se trasladan hacia el otro
extremo, declarando ciertos efectos constitutivos en las nuevas manifestaciones de la
figura y reservando la naturaleza declarativa del acto a las tipologias que operan bajo el
sello de sus rasgos tradicionales. A pesar de que en la actualidad los criterios mayoritarios
se inclinan por reconocer la naturaleza declarativa del acto en todas sus manifestaciones,
lo cierto es que sostenerlo seria como introducir la figura en una especie de camisa de
fuerza, lo cual impide que desate todo su potencial. No obstante, técnicamente, mas alla
de cualquier recurso doctrinal para seguir sosteniendo la naturaleza declarativa del acto
administrativo de autorizacion, frente a las tipologias discrecionales de la figura, seria un
equivoco declarar la existencia de un derecho subjetivo preexistente, sino, a lo sumo, como
ya se ha advertido, intereses legitimos que solo se tutelan por el ordenamiento juridico en
cuanto se adecuan al interés general y que encuentran en la autorizacion administrativa el
titulo habilitante que los concreta. Y si fuese preciso decantarse por la escisién de la téc-
nica iusadministrativa para acomodar la naturaleza del acto a los nuevos derroteros que le
asisten. Proponer que los tipos autorizatorios sujetos a amplias potestades discrecionales
de la Administracion tengan naturaleza constitutiva, también seria una idea desmedida,
puesto que la autorizacion administrativa —permiso o licencia— en tales supuestos, no crea
derechos o intereses legitimos en la esfera juridica de los particulares, es el ordenamiento
juridico quien determina la posibilidad de actuar. De modo que es preciso asumir un tercer
criterio que permite describir de mejor manera la esencia del acto administrativo de auto-
rizacion sin recurrir a divisiones de este que laceren su comprension amplia. De ahi que se
asuma que la técnica autorizatoria pertenece a un mismo acto administrativo, lo que con la
particularidad de que dicho acto tiene una naturaleza declarativa, o se configura como una
especie del género: acto-condicidn, en funcidn de la tipologia que se analice. En el primer
caso se hace referencia a los tipos autorizatorios donde se advierten los rasgos clasicos de la
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ordenamiento juridico cubano, aunque en menor medida, perviven tipos auto-
rizatorios de naturaleza declarativa?’, de conjunto con un nimero importante
de tipologias que se construyen sobre la base de los rasgos contemporaneos
de la figura®y que se perfilan como verdaderos actos-condicion, aunque con

87

88

figura. Por otra parte, en el supuesto concreto donde el acto administrativo de autorizacion

haga depender el ejercicio de determinada situacion juridica activa del particular, a un juicio
de oportunidad por parte de la autoridad administrativa competente a los efectos de su
compatibilizacién con el interés publico afectado, el acto en cuestion asume los rasgos del
acto-condicion. La teoria del acto-condicion encuentra su fundamento en la doctrina fran-
cesa. Ver DUGUIT, Léon, Traité de Droit Constitutionnel, t. | — La régle de Droit-Le probléeme
de I’Etat, Paris, Ancienne Librairie Fontemoing & Cie Editeurs, Paris, 1927, pp. 430-431; JEZE,
Gaston, Principios generales del Derecho Administrativo I. La técnica juridica del Derecho
Publico francés, traduccion directa de la tercera edicidn francesa, Depalma, Buenos Aires,
1948, pp. 48-50; BONNARD, Roger, Précis de Droit Administratif, Librairie Generale de Droit
et de Jurisprudence, Paris, 1943, pp. 31-33. En la doctrina espafiola, la identificacion de las
nuevas tipologias del acto administrativo de autorizacion con la teoria del acto condicién
puede apreciarse en ENTRENA CUESTA, Rafael, “El servicio...”, ob. cit., pp. 52-54; MANZANEDO
MATEOS, José Antonio, El Comercio exterior..., ob. cit., pp. 406-407; MARTIN MATEO, Ramén,
Derecho Ambiental, Instituto de Estudios de Administracién Local, Madrid, 1977, pp. 91-92.
En la doctrina latinoamericana puede verse BREWER CARIAS, Allan-Randolph, Las instituciones
del Derecho Administrativo y la jurisprudencia venezolana, Coleccion Tesis de Doctorado,
vol. IV, Publicaciones de la Facultad de Derecho, Universidad Central de Venezuela, Caracas,
1964, p. 119; PomPEU, Cid Tomanik, “Natureza...”, ob. cit., p. 20; BUSTAMANTE ALSINA, Jorge,
Derecho Ambiental. Fundamentacion y normativa, Abeledo-Perrot S.A., Buenos Aires, 1995,
pp. 107-108; JORDANO FRAGA, Jesus, “El Derecho Ambiental del siglo xx1”, en Medio Ambiente
& Derecho, Revista electrénica de Derecho Ambiental, No. 9, julio 2003, Universidad de Sevilla,
Grupo de Investigacion de Medio Ambiente y Derecho, Sevilla, p. 96; VAzZQUEZ PEDROUZO,
Maria Cristina, “Posicion juridica del particular frente a la Administracion”, Revista de la
Facultad de Derecho, No. 30, enero-julio 2011, Universidad de la Republica Oriental del
Uruguay, Montevideo, p. 313.

En este caso destaca la autorizacidn simple y reglada otorgada por la autoridad administrativa
competente a nivel municipal, para permitir la migracion desde otros territorios del pais hacia
La Habana, regulada en el Decreto No. 217, “Regulaciones migratorias internas para la Ciudad
de La Habanay sus contravenciones”. Ver articulo 2 del Decreto No. 217, modificado por el
Decreto No. 293, en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicidn Extraordinaria No. 39,
de 16 de noviembre de 2011. Asimismo, puede consultarse la regulacion de las licencia de
contrucccion y de la autorizacion de obra en la Resolucion No. 54 de 2014, “Procedimiento
para cumplir las funciones que se traspasan a las direcciones municipales y provinciales de
planificacion fisica”, del Presidente del Instituto de Planificacién Fisica, en Gaceta Oficial de
la Republica de Cuba, edicidon Extraordinaria No. 40, de 5 de septiembre de 2014. Publicada
recientemente, puede consultarse la Resolucion No. 63 de 2021 del Ministro de Economia
y Planificacidn, “Procedimiento para la creacidn, fusidn, escision, y extincion de las micro,
pequeias y medianas empresas y las cooperativas no agropecuarias”, en Gaceta Oficial de
la Republica de Cuba, edicion Ordinaria No. 94, de 19 de agosto de 2021. El procedimiento
regulado para la creacién de las MIPYMES y CNA denota la prevision normativa de un acto
administrativo de autorizacidn de naturaleza declarativa, al dirigirse a controlar previamente
que el ejercicio del derecho subjetivo que preexiste en la esfera juridica de los administrados
no dafe el interés general. En este caso, la autorizacién limita el ejercicio del derecho subje-
tivo a realizar actividades econdmicas que no estén prohibidas, a los efectos de comprobar
que no dafie el interés publico.

El régimen autorizatorio regulado en el Decreto-Ley No. 313, “De la Zona Especial de
Desarrollo Mariel”, para el establecimiento de usuarios de la propia Zona, indica que se esta
en presencia de un verdadera autorizacion operativa. Ver articulos 23-27 del Decreto-Ley
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la particularidad de que en muchos de los casos son disefiados sobre la base
de la mezcla de aspectos de corte tradicional con elementos contemporaneos
de la técnica. Elemento este ultimo que, sin desnaturalizar el acto, amplia la
gama de autorizaciones que se pueden observar en el ordenamiento juridico
cubano.® Los ejemplos normativos referidos con anterioridad demuestran
gue la autorizacién administrativa en Cuba presupone el desarrollo previo de
un procedimiento de control administrativo de caracter negativo o positivo,
segln el tipo autorizatorio en cuestidn. En el primero de los casos, al existir
con anterioridad un derecho subjetivo previo la Administracion Publica se
limita a comprobar el cumplimiento de los requisitos legales impuestos por
la norma aplicable que figuran como limites al ejercicio efectivo del derecho.
Este caso seria el aplicable a la autorizacion simple y reglada que habilita al

No. 313, “De la Zona Especial de Desarrollo Mariel”, en Gaceta Oficial de la Republica de
Cuba, edicion Extraordinaria No. 26, de 23 de septiembre de 2013; Articulos 19-23 y 27-28
del Decreto No. 316, en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicidn Extraordinaria No.
26, de 23 de septiembre de 2013. Ademas puede verse el Acuerdo No. 7704 del Consejo
de Ministros, de fecha 20 de febrero de 2015, autorizando a la filial Richmeat de Cuba S.A.
para establecerse como usuario de la Zona Especial de Desarrollo Mariel y la Resolucion
No. 1 de 2 de febrero de 2021, de la Directora General de la Oficina de la Zona Especial de
Desarrollo Mariel, autorizando de establecimiento como usuario en la Zona Especial de
Desarrollo Mariel, del usufructuario Fernando Rafael Funes-Monzote. Desde el plano doc-
trinal, tal afirmacion es defendida por NUNEZ TORRES, Kenia, “El perfeccionamiento...”, ob.
cit., p. 64. En el marco de la inversion extranjera en Cuba, la autorizacion se configura como
un titulo habilitante, cuyo efecto no es el mero control sobre un acto o una actividad, sino
el de constituir un titulo que habilita a determinado sujeto para el ejercicio o realizacién de
alguna de las modalidades de inversidn extranjera previstas al respecto y, por lo tanto, tiene
un efecto regulador sobre dicha modalidad y sobre la realizacidn juridica concreta que en
virtud de esa se establece. Asi, la autorizacién en la inversidn extranjera en Cuba constituye
la principal disposicion juridica que regula la actividad de inversion extranjera que a través
de ella se autoriza.

8 La autorizacién para el ejercicio del trabajo por cuenta propia es un ejemplo de la tendencia

ecléctica comentada. Ello se evidencia al configurarse una potestad de caracter reglado al
momento de otorgamiento del titulo, sin embargo, la propia Administracion autorizante
tiene la facultad de limitar el otorgamiento de las autorizaciones en correspondencia con
las condiciones y caracteristicas de los territorios. Ademas, la relacidn existente entre la
Administracion autorizante y el sujeto autorizado mantiene toda su virtualidad a raiz de
la serie de obligaciones y controles posteriores que recaen sobre el particular luego de
otorgado el titulo que habilita su actuacion. Ver Capitulo I, “Disposiciones Generales”, y
Disposiciones Especiales Segunda y Tercera del Decreto-Ley No. 356, “Sobre el ejercicio del
trabajo por cuenta propia”, en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicion Extraordinaria
No. 35, de 10 de julio de 2018, modificado por el Decreto-Ley No. 383, en Gaceta Oficial de la
Republica de Cuba, edicién Ordinaria No. 85, de 6 de abril de 2019; Capitulo |, “Disposiciones
Generales”, Seccién Primera, “de los tramites”, Seccion segunda, “de las obligaciones” y
Seccidn tercera, “del ejercicio de la actividad”, de la Resolucidn No. 103 de 22 de octubre
de 2019 de la Ministra de Trabajo y Seguridad Social, en Gaceta Oficial de la Republica de
Cuba, edicién Ordinaria No. 85, de 6 de abril de 2019. Estas disposiciones juridicas fueron
derogadas recientemente por el Decreto-Ley No. 44, “Sobre el ejercico del trabajo por cuenta
propia”, en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicidon Ordinaria No. 94, de 19 de agosto
de 2021, la cual siguié la misma dindmica. En el dmbito doctrinal, dicha afirmacién puede
confrontarse en CREPALDI, Gabriella, Il Sistema di Diritto Amministrativo cubano, Universita
degli Studi di Bergamo, G. Giappichelli Editores, Torino, 2015, p. 186.
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particular interesado para cambiar su domicilio o residencia desde otras pro-
vincias del pais hacia la capital o para constituir una micro, pequefia o mediana
empresa. Por otra parte, cuando las potestades de intervencidon asignadas al
ente publico exceden el campo del control de legalidad para adentrase en el
terreno de los controles de oportunidad del ejercicio de la actividad privada 'y
asuvezencauzan la realizacidn de la situacidn juridica activa del particular, en
virtud de las amplias potestades discrecionales asignadas a la Administracion
Publica, se estd en presencia de un control previo de caracter positivo. Este
es el caso de la autorizacion operativa y personal requerida para el ejercicio
del trabajo por cuenta propia o la otorgada a empresas de capital totalmente
privado para realizar operaciones de inversion extranjera. En ambos casos,
no se estaria en presencia de auténticos derechos subjetivos, sino mas bien
ante un derecho potencial al ejercicio de la actividad, que solo se realiza en
su vinculacidn con el interés publico afectado o interés legitimo.®®

En resumen, al considerar las particularidades y caracteristicas de los tipos
autorizatorios presentes en el ordenamiento juridico cubano, la autoriza-
cidon administrativa en Cuba puede ser entendida desde una perspectiva
amplia o genérica, como el titulo habilitante mediante el cual, y en virtud
de una potestad de intervencién legalmente atribuida a la Administracién
Publica, se habilita al particular para el ejercicio de una situacion juridica
activa que se encuentra dentro de su esfera juridica de actuacion (aunque
inicialmente prohibido con fines de control administrativo de su ejercicio),
luego de compatibilizar dicha actuacion con el interés publico afectado. Sin
embargo, sobre la base de su previsién normativa, las principales dificultades
gue obtaculizan dicha comprension en el contexto cubano actual se centran
en: la existencia de multiples denominaciones (autorizaciones, licencias y
permisos), no siempre concebidos con vision coherente, al no reconocerse
gue hacen referencia a un mismo fenémeno juridico; la confusién del acto
administrativo de autorizacién con otras técnicas juridico-administrativas
de distinta naturaleza (la aprobacién, la dispensa y la concesién); y la falta
de una definicion general capaz de abarcar todas las manifestaciones de la
figura presentes en el ambito normativo.

90 \/er MARCHECO ACURA, Benjamin, Fundamentos juridicos de la justicia administrativa,
UNIJURIS, La Habana, 2017, p. 97.
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Constitucionalizacion del derecho a la alimentacidn
en América Latina y aproximaciones al sentido
y alcance en el ordenamiento juridico cubano

Jorge Freddy MILIAN GOMEZ*

l. Presentacion

La alimentacién es inequivocamente el catalizador natural de la vida y un
derrotero para comprender su desarrollo en el planeta. Prima facie constituye
el consumo de alimentos por organismos vivos para incorporar las energias
necesarias que permiten llevar a cabo la vida. En los seres humanos se com-
pone por el aporte de nutrientes indispensables para completar la nutricién
y lograr un normal desarrollo, asi como la vida. Desde el comportamiento
humano para alimentarse se pueden desentrafiar los fendmenos sociales,
politicos, econdmicos y culturales por los que la humanidad ha transitado.

La regulacion de la alimentacidn como derecho humano fundamental y sostén
de la vida y la dignidad de las personas es un imperativo. El primer paso de su
reconocimiento en aras de una realizacidn efectiva en los Estados, lo constituye el
reconocimiento en las normas supremas de cada ordenamiento juridico nacional.
La regulacion constitucional de este derecho es necesaria para determinar los
sujetos, el objeto, el contenido, los principios, las garantias y las limitaciones en
cada pais. Este paso es significativamente necesario para desarrollar un sistema
alimentario inclusivo y coherente bajo proteccién constitucional.

Cabe destacar que Latinoamérica se encuentra en la vanguardia en el proceso
de reconocimiento y proteccién del derecho objeto de estudio.! La inclusidn
del derecho a la alimentacidon en normas juridicas y las distintas iniciativas
gubernamentales en la formulacidn de politicas publicas para su realizacién
van en aumento en la region latinoamericana. La reciente incorporacion en
la Constitucidon cubana del derecho a la alimentacién constituye también

* Profesor de Derecho Agrario del Departamento de Derecho de la Universidad Central Marta
Abreu de Las Villas (Villa Clara). Investigador asociado del Centro de Derecho Econdmico y
Gobernanza de la Universidad Libre de Bruselas (VUB), Bélgica. E-mail: miliangomezjorge @
gmail.com https://orcid.org/0000-0002-4314-8799

Vid. FAO, El derecho a la alimentacion, base datos sobre la realizacion del derecho a la
alimentacién en el mundo de la FAO, disponible en https://www.fao.org/right-to-food/es/
[consultado el 20 julio de 2021].
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un motivo fundado para estudiar el nivel de positivizacién de este derecho
en América Latina y el Caribe. Como resultado de lo anterior se persigue en
esta investigacion sistematizar las tendencias en la regulacion del derecho a
la alimentacién en América Latina, con especial analisis al sentido y alcance
otorgado a este derecho en Cuba. La investigacion dista de los reportes
presentados por la Organizacidn de las Naciones Unidas para la Agricultura
y Alimentacion, pues se enfoca en parametros especificos de comparacion
basados en los principios de interdependencia e interconexion de los derechos
humanos. La investigacidn se estructura en tres partes fundamentales: una
sobre la evolucion y concepto del derecho a la alimentacion, la segunda trata
las tendencias latinoamericanas en la constitucionalizacién del derecho a la
alimentacién y la tercera se enfoca en el sentido y alcance del derecho a la
alimentacién en Cuba a partir de su evolucidon y contexto.

Il. Derecho a la alimentacion: algunos aspectos tedricos sobre
su evolucion

En 1948 la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su articulo 25,
reconocia: “Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado, que
le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacion, el vestido [...]”.2 El derecho a la alimentacidn se circunscribia
dentro del derecho a un nivel de vida adecuado, aunque la palabra especial
en la redaccién del articulo denotaba cierta importancia que el legislador le
concedia dentro de otros. No obstante, no quedaba claro ni delimitado de
forma independiente como derecho propiamente dicho, sino era un presu-
puesto en la realizacién de otro. Esta norma constituia una forma simbdlica
de reconocer el derecho humano a la alimentacion, pues no contenia caracter
de fuerza vinculante.

Consecuencia directa de la Declaracién Universal de Derechos Humanos son la
elaboracion en 1966 de dos instrumentos juridicos internacionales con fuerza
vinculante para los Estados signatarios: el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, con su posterior entrada en vigor en 1976. En el primero de estos
se compelia con caracter inmediato a los Estados firmantes al cumplimiento,
proteccion y regulacion de los derechos civiles y politicos plasmados; mien-
tras que en el segundo, se utilizaba una fraseologia menos inmediata y solo
instaba a los Estados a un cumplimiento gradual para garantizar los derechos
en él regulados. El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

2 Declaracién Universal de Derechos Humanos, adoptada y proclamada por la Asamblea

General en su Resoluciéon No. 217 A (ll1), de 10 de diciembre de 1948, disponible en https://
www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf [consultado 2 de marzo
de 2020].
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Culturales, siguiendo el mismo esquema que la Declaraciéon Universal, en su
articulo 113 regulaba el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado,
dentro de ella, la alimentacidn. Resulta valido resaltar la inclusién del apartado
numero dos: “derecho fundamental a estar protegido contra el hambre” y la
mencion a las formas de produccion, conservacion y distribucion de los alimen-
tos. En este instrumento juridico se reconocia por primera vez la necesidad de
asegurar los minimos de alimentos necesarios a las personas para combatir
el hambre y la desnutricién.

Un elemento que marcé el antes y después en la comprensiéon del derechoala
alimentacion fue el documento final de la Cumbre Mundial de la Alimentacidn
en Roma, en 1996, donde se dejaba claro la necesidad de una definicién del
concepto juridico del derecho a la alimentacién “adecuada” como derecho
auténomo para combatir las alarmantes cifras del hambre en el mundo.* El
derecho a la alimentacién es considerado por la comunidad internacional
y cientifica como un derecho de corte econédmico y social, demostrado en
la supervisién que ofrece el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, que en su Observacién General No. 12 de 1999 explicaba el sen-
tido y alcance de una alimentacion adecuada como derecho;® lo que permite
entenderlo como un derecho de corte progresivo como los demas derechos
consagrados en el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (PIDESC).®

El derecho a la alimentaciéon como derecho independiente, pero interconec-
tado a los demas derechos humanos, mostré su autonomia definitiva con la
aprobacion de la Resolucion No. 2000/10 de 17 de abril de 2000, de la Comisién
de Derechos Humanos, que orientaba la creacién de una relatoria especial,

Articulo 11.1: “[...] el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su
familia, incluso alimentacion [...]; 11.2. Los Estados Parte en el presente Pacto, reconociendo
el derecho fundamental de toda persona a estar protegida contra el hambre [...]"”. Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales Adoptado y abierto a la firma,
ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de
diciembre de 1966. Entrada en vigor: 3 de enero de 1976, de conformidad con el articulo
27, disponible en https://www.ohchr.org/Documents/Professionalinterest/cescr_SP.pdf
[consultado el 21 de marzo de 2021].

Vid. Declaracion de Roma sobre la Seguridad Alimentaria Mundial (1996). Cumbre Mundial
sobre la alimentacién, 13 al 17 de noviembre de 1996, Roma, pp. 1, 4 y 12, disponible en
http://www.fao.org/wfs/index_es.htm [consultado el 25de septiembre de 2020].

> Vid. Documento E/C.12/1999/5, de 12 de mayo de 1999, articulo 11 (una alimentacién
adecuada comprende): “la disponibilidad de alimentos en cantidad y calidad suficientes
para satisfacer las necesidades alimentarias de los individuos, sin sustancias nocivas, y
aceptables para una cultura determinada”. Observacién general No. 12 sobre el derecho a
una alimentacion adecuada (articulo 11), 12 de mayo de 1999, E/C.12/1999/5, disponible
en www.unbisnet.com [consultado el 18 de octubre de 2020].

6 Articulo 2, § 1, del PIDESC.
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como institucidén, para promover y proteger el derecho a la alimentacion.” Ya
en 2001 se presenta un salto cualitativo con la primera definicidn juridica de
este derecho, que desde la Cumbre Mundial en 1996 se habia venido solici-
tando como un derecho humano independiente e instrumento necesario para
combatir el hambre. El relator especial ZIEGLER, definia:

“El derecho a la alimentacion es el derecho a tener acceso, de manera
regular, permanente y libre, sea directamente, sea mediante compra en
dinero, a una alimentacién cuantitativa y cualitativamente adecuada y
suficiente, que corresponda a las tradiciones culturales de la poblacion a
qgue pertenece el consumidor y que garantice una vida psiquica vy fisica,
individual y colectiva, libre de angustias, satisfactoria y digna” .2

El concepto sobre el derecho a la alimentacién ofrecido incorpora nuevas
dimensiones cuando hace referencia a una alimentacién adecuada.®

No obstante, lo expuesto con anterioridad demuestra que la progresién como
derecho de corte econdmico-social genera otra problematica relacionada con la
inactividad por parte de paises subdesarrollados que no cuentan con los recursos
econdmicos necesarios para garantizar los minimos de alimentos indispensables
para lavida de sus ciudadanos o los estandares de una alimentacion adecuada. La
falta de conexién entre las normas juridicas y las politicas alimentarias de varios
paises engendra vacios y lagunas en la proteccion del derecho a la alimentacion;
lo que lleva a comprender que el derecho a la alimentacién sigue siendo un dere-
cho en construccién tanto para paises desarrollados como en vias de desarrollo.

Ill. Tendencias latinoamericanas en la constitucionalizacion
del derecho a la alimentacion

En 2004 comenzd la proyeccidn de la positivizacion del derecho a una alimen-
tacidn adecuada en los ordenamientos juridicos nacionales, cuando todos
los Estados miembros de la FAO adoptaron las “Directrices voluntarias en

7 Vid. Resolucién No. 2000/10 de 17 de abril de 2000, de la Comisién de Derechos Humanos
de la ONU, nombrando un relator especial para la promocion y proteccion del derecho a la
alimentacion, disponible en http://www.fao.org/3/X2051s/X2051s00.htm [consultado el 25
de octubre de 2020].

8 ZIEGLER, J., Justiciabilidad del derecho a la alimentacién, Informe E/CN.4/2001/53 de 7 de
febrero de 2001, presentado de conformidad con Resolucidon No. 2000/10 de la Comisidn
de Derechos Humanos de la ONU, disponible en http://www.fao.org/3/X2051s/X2051s00.
htm [consultado el 8 de diciembre de 2020].

Se sobredimensiona el término debido a que no es lo mismo el derecho fundamental a estar
protegido contra el hambre, donde se garantizan los minimos necesarios de alimentos para
evitar la muerte, que cuando se habla de un derecho a una alimentacién adecuada, que
incorpora la nutricidn, la salud y las preferencias culturales, religiosas dentro de la alimen-
tacion, ya no son solo los minimos de alimentos.
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apoyo a la realizacion progresiva del derecho a una alimentacién adecuada
en el contexto de la seguridad alimentaria nacional”.'° Este derecho nacio del
compromiso internacional de los Estados y es resultado de lo regulado en los
instrumentos juridicos a escala global. Siguiendo las recomendaciones de las
normas juridicas internacionales, los Estados comenzaron a proteger en sus
cuerpos constitucionales el derecho a la alimentacion “adecuada”.

Para este estudio comparado se divide América Latina en dos partes:
América del Sur y América Central y el Caribe. En este sentido se toman como
indicadores la positivizaciéon de los conceptos derecho a la alimentacidn,
derecho a una alimentacion sana y adecuada, derecho fundamental a estar
protegido contra el hambre, seguridad alimentaria, soberania alimentaria
u otras referencias que sugieran la proteccidn expresa o técita del derecho
a la alimentacidn. El analisis de derecho comparado se lleva segun el princi-
pio de interdependencia e interconexién de los derechos humanos. En este
apartado, la investigacion se enfoca en la exégesis de las Constituciones
latinoamericanas. Es evidente que con posteriorioridad a la regulacion
constitucional de este derecho viene, como orden légico, la promulgacion
de normas juridicas complementarias, pero estas Ultimas no entran dentro
del objetivo de la presente investigacion.

I11.1. La constitucionalizacion en América del Sur

En América del Sur son analizadas trece constituciones: Argentina, Bolivia,
Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Guyana, Paraguay, Perd, Surinam, Trinidad
y Tobago, Uruguay y Venezuela. La Constitucion de Argentina, reformada por
ultima vez en 1994, no hace mencidn expresa al derecho a la alimentacién. No
obstante, este cuerpo normativo establece en su articulo 75 sobre las funcio-
nes del congreso, en su apartado 22, lo relativo a aprobar o desechar tratados
concluidos con las demas naciones y con las organizaciones internacionales.
Continva este apartado haciendo referencia a que los tratados aprobados
tendran jerarquia superior a las leyes, jerarquia constitucional; recalcando
que los pactos y acuerdos internacionales en materia de derechos humanos
como la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; la
Declaraciéon Universal de Derechos Humanos; la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales no derogan los articulos de la Constitucién y tienen caracter

10 yid., en todo, Consejo FAO, Directrices voluntarias en apoyo a la realizacion progresiva del
derecho a una alimentacion adecuada en el contexto de la seguridad alimentaria nacional,
aprobadas en su 127 periodo de sesiones, Editorial FAO, Roma, Italia, 2004, disponible en
http://www.fao.org/docrep/009/y7937e/y7937e00.htm [consultado el 8 de diciembre de
2020].
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complementario de los derechos y garantias por ella reconocidos.’* En este
caso, sin ser reconocido de una forma expresa el derecho a la alimentacién,
encuentra proteccion de rango constitucional en Argentina, mediante la
formula de aplicacién directa del Derecho internacional al Derecho nacional.

La Constitucion de Bolivia, en el articulo 16 hace referencia al derecho de
toda persona a la alimentacién. En el mismo articulo, para brindar mayor
seguridad juridica se reconoce la obligacion del Estado a garantizar la segu-
ridad alimentaria a través de una alimentacion sana, adecuada y suficiente
para toda la poblacién.'? La carta magna boliviana, en la secciéon que dedica
a los derechos de los consumidores, en su articulo 75, regula el derecho de
los consumidores a gozar de un suministro de alimentos inocuos, de calidad
y cantidad adecuada vy suficiente. De esta forma, varias dimensiones de la
seguridad alimentaria son reguladas de forma expresa como sustento para
la realizacién del derecho a la alimentacién.

El analisis exegético de la carta magna boliviana refleja una Constitucion con un
notado caracter social, protectora y garantista de derechos. El capitulo sobre
relaciones internacionales dispone que la negociacidn, suscripcion y ratifica-
ciéon de tratados internacionales se regira por varios principios, dentro de ellos
el de seguridad y soberania alimentaria para toda la poblacién.’® Mientras,
el articulo 309 dentro de los objetivos de la organizacién econdmica estatal
establece como aspiracion lograr la soberania alimentaria de la poblacion.** De
igual forma, regula expresamente en su articulo 407, dentro de los objetivos
de la politica de desarrollo rural integral del Estado, garantizar la soberania
y seguridad alimentaria y establecer politicas y programas encaminados a
asegurar la inocuidad alimentaria. Esta Constitucion constituye un referente
en la regulacién del derecho a la alimentacién, pues ofrece una integracion
conceptual en donde la seguridad alimentaria es el corolario del derecho a la
alimentacion, solo posible de realizar en el dmbito de la soberania alimentaria.

En el caso de la Constitucidn brasilefia, se reconoce de forma expresa, al igual
gue en Bolivia, el derecho social a la alimentacidn;® a la vez que se encuentra
la conexidad con otros derechos fundamentales, cuando en su articulo 7,
dentro de los derechos de los trabajadores urbanos y rurales, reconoce el

11 Constitucién Nacional de Argentina (1994), articulo 75, § 22, disponible en https://www.

casarosada.gob.ar/images/stories/constitucion-nacional-argentina.pdf

12 Constitucion Politica del Estado de Bolivia (2009), articulo 16, disponible en http://www.

gacetaoficialdebolivia.gob.bo/normas/listadonordes/0
13" Ibidem, articulo 255, § 2.

14 dem, articulo 309, § 4.

15 Constitucién de la Republica Federativa de Brasil (2015), articulo 6 (redactado por la

Enmienda Constitucional No. 90 de 2015), disponible en https://www2.camara.leg.br/
atividade-legislativa/legislacao/constituicao1988/arquivos/Constituicao
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derecho al salario minimo para garantizar necesidades vitales basicas y las de
su familia, dentro de ellas la alimentacion.® Prosigue en el articulo 23 sobre la
competencia comun de la Unidn, de los Estados, de Distrito Federal y de los
Municipios, en su apartado VIII, acerca del objetivo de fomentar la produccion
agropecuaria y organizar el abastecimiento alimenticio. En su articulado se
puede encontrar referencia, de igual forma, a la alimentacién de los educandos
y de los niflos y los mecanismos para lograrlo.'’

La Constitucion de Chile, por su parte, en su Capitulo lll, de los derechos y
deberes constitucionales, no hace mencidn expresa al derecho a la alimen-
tacién. Por la interconexidn con otros derechos humanos se puede apreciar
cierta proteccion desde el mismo articulo 1, cuando reconoce que las personas
nacen libres e iguales en dignidad y derechos. Otra referencia indirecta es el
articulo 19, que en su apartado primero asegura a todas las personas el dere-
cho a la vida. Una relacion indisoluble entre dignidad humana, derecho a la
vida y derecho a la alimentacidn. La citada norma juridica, sin ser tan explicita
quizas como la de la Republica Argentina, deja claro la validez de los tratados
internacionales en materia de derechos humanos en el territorio nacional,
una vez presentados por el presidente para ser aprobados por el Congreso.*®
En este particular, los derechos de corte econdmico, social y cultural, como
el derecho a la alimentacidn, encuentran proteccién en normas complemen-
tarias chilenas como el Decreto No. 326 de 27 de mayo de 1989. Se puede
constatar que en Chile, si bien el derecho a la alimentacién no recibe una
proteccién constitucional directa, se encuentran algunas referencias aisladas
de interconexién y la aprobacién de los tratados internacionales suscritos en
normas de menor jerarquia. La principal diferencia con la regulacién de la
Constitucién argentina radica en que esta ofrece rango constitucional a esos
tratados, mientras en Chile se le ofrece proteccidn mediante normas juridicas
complementarias.

En la carta magna colombiana no hay referencia expresa al derecho a la alimen-
tacion. La primera referencia indirecta y deducible se encuentra en el Capitulo
I, de los derechos sociales, econdmicos y culturales, cuando habla del subsidio
alimentario a la mujer embarazada en caso de desamparo o desempleo, a las
personas de la tercera edad que se encuentran en la indigencia y el derecho
fundamental de los nifios a una alimentacion equilibrada.’ De especial inte-
rés para el tema resulta el articulo 65, que regula la especial proteccién que

16 Ipidem, articulo 7, § IV.
7" Idem, articulos 208 y 227.

18 Constitucién Politica de la Republica de Chile (2010), articulos 5, § 2; 32 y 54, disponible en
https://www.camara.cl/camara/doc/leyes_normas/constitucion_politica.pdf

1% Constitucién Politica de Colombia (2016), articulos 43, 44, 46, § 2, disponible en http://www.
suinjuriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Constitucion/1687988
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concede el Estado a la produccién de alimentos desde cuatro frentes funda-
mentales: la actividad agropecuaria, forestal, pesquera y agroindustrial.?* De
una forma mas indirecta se deduce del articulo 1, dentro de los fundamentos
del Estado colombiano, el respeto de la dignidad humana, por ende, el res-
peto a todos los derechos que la garantizan, dentro de ellos el derecho a la
alimentacién. Otro fundamento del tema puede ser encontrado en el Capitulo
IV, de la proteccién y aplicacion de los derechos. El articulo 93 establece la
prevalencia de los tratados y convenios internacionales en materia de dere-
chos humanos que prohiben su limitaciéon en estados de excepcion, a la vez
que los derechos y deberes reconocidos se interpretaran de acuerdo con los
tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.?*
Mientras, el articulo 94 constituye un referente para la proteccidn del derecho
alaalimentacién, disponiendo que los derechos regulados en la Constituciény
en los convenios internacionales de los que Colombia es parte no niegan otros
derechos inherentes a la personas que no figuren expresamente en ellos.?
Se constata que en Colombia no hay reconocimiento expreso al derecho a la
alimentacién, aunque se evidencia un reconocimiento indirecto a través de
otros derechos interconectados, un reconocimiento parcial para ciertos grupos
etarios en circunstancias especiales y mediante el reconocimiento de validez
de los tratados internacionales en materia de derechos humanos.

Del presente estudio deriva que la Constitucién de Ecuador, desde el articulo
3 reconoce dentro de los deberes primordiales del Estado el garantizar sin dis-
criminacion el goce de los derechos, con especial énfasis en algunos derechos,
entre ellos el derecho a la alimentacion.” Otra referencia directa se puede
encontrar en el articulo 13, dentro del Capitulo segundo, sobre los derechos del
buen vivir, que reconoce a las personas y colectividades el derecho al acceso
seguroy permanente a alimentos sanos, suficientes y nutritivos. El articulo en
cuestidn otorga preferencia al consumo de los alimentos producidos a nivel
local, basado en la diversidad cultural y de tradiciones para la promocién por
parte del Estado de la soberania alimentaria.?* Este cuerpo legal reconoce
la interconexién e interdependencia de los derechos reconocidos, donde
clarifica que para la realizaciéon del derecho a la salud y el derecho a una vida
digna se requiere el ejercicio y realizacién de otros derechos como el derecho
a la alimentaciéon.?® Un paso significativo en el proceso de reconocimiento
del derecho a la alimentacién lo constituye el tratamiento constitucional
20 pidem, articulo 65.

2% Idem, articulo 93.

22 |dem, articulo 94.

23 Constitucién de la Republica del Ecuador (2008), articulo 3, § 1, disponible en http://archi-
vobiblioteca.asambleanacional.gob.ec/2008issuu-espanol

24 |bidem, articulo 13.
25 |dem, articulo 32 y articulo 66, § 2.
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gue recibe en Ecuador la soberania alimentaria. La Constitucién ecuatoriana
dedica un capitulo completo a seialar la soberania alimentaria como objetivo
estratégicoy obligacion del Estado para alcanzar la realizacion del derecho a la
alimentacién. Se puede afirmar que al igual que la Constitucidn de Bolivia, la
Constitucién de Ecuador ofrece una proteccion expresa y directa al derecho a
la alimentacion sobre la base de los principios fundamentales de la soberania
alimentaria.

Enlo que atafie a la regulacién del derecho a la alimentacion en la Constitucion
de la Republica Cooperativa de Guyana, se puede encontrar una referencia
expresa en el articulo 40, que reconoce el derecho basico de toda persona a
una vida feliz, creativa, productiva y libre de hambre.? Conviene subrayar que
en el predmbulo de la carta magna analizada se deja saber los fundamentos
del Estado sobre la base de la dignidad humana y de la defensa de todos los
demas derechos humanos fundamentales. Se aprecia en este cuerpo norma-
tivo una proteccién a la forma mas basica contenida dentro del derecho a la
alimentacién, el derecho a estar protegido contra el hambre. No se deduce
ningun precepto que introduzca los tratados internacionales en materia de
derechos humanos al Derecho nacional, como si sucede en Argentina, Chile y
Colombia, lo que limita la realizacién del derecho a la alimentacién.

En la Constitucién de Paraguay no se encuentra referencia expresa sobre el
tema objeto de investigacion. No obstante, se puede apreciar en su articulado
un interés en la regulacion del derecho y la obligacion de los padres en asistir
y a alimentar a los hijos menores y la proteccién integral de las personas de
la tercera edad, incluida su alimentacién.?” Otro elemento interesante es la
referencia al control de la calidad de los alimentos, que en cierta medida refleja
un eje fundamental de la seguridad alimentaria.® El articulo 137 establece el
orden jerarquico de las normas teniendo, en consecuencia, a la Constitucién
como ley supremay los tratados, acuerdos y convenios internacionales apro-
bados y ratificados, junto a las leyes, en el segundo orden. Este articulo permite
entender el reconocimiento con fuerza de ley del derecho a la alimentacién
consagrado en el PIDESC, fundamentado en el articulo 141, que preceptua
que los tratados internacionales validamente celebrados, aprobados por ley
del Congreso, forman parte del ordenamiento legal interno con la jerarquia
determinada en el articulo 137.% En este caso no existe un reconocimiento
expreso del derecho a la alimentacion, aunque al igual que en Colombia se

26 Constitucion de la Republica Cooperativa de Guyana (2012), articulo 40, § 1, disponible en
https://parliament.gov.gy/ConstitutionoftheCooperatiiveRepublicofGuyana.pdf

Constitucion de Paraguay (2011), articulo 53, § 1, y articulo 57, disponible en https://www.
bacn.gov.py/ENMIENDA_CONSTITUCIONAL_N_1.pdf

28 |bidem, articulo 72.
29 |dem, articulos 137 y 141.
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manifiesta interés por la alimentacion de ciertos grupos etarios. Se sigue la
misma tendencia que en Argentina, Chile y Colombia en la aplicacién del
Derecho internacional en el ordenamiento juridico interno con fuerza de ley,
reconociendo el derecho a la alimentacién.*

La Constitucion Politica del Peru no refrenda en su articulado de forma directa
un reconocimiento al derecho a la alimentacion. No obstante, se aprecia
cierta proteccién con un enfoque limitado al preceptuar el deber y derecho
de los padres de alimentar a sus hijos.3! Al mismo tiempo se reconoce que los
tratados celebrados por el Estado y en vigor son parte del Derecho nacional y
siempre que versen sobre derechos humanos deberan ser aprobados por el
Congreso antes de su ratificacidon por el presidente.>? En este caso no queda
claro, como si sucede en Argentina, Colombia, Chile y Paraguay, la jerarquia
normativa de estos tratados dentro del ordenamiento juridico nacional.
Mientras, la Disposicién Final Transitoria cuarta expresa claramente que la
forma de interpretar los derechos plasmados en la Constitucion es a través
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados, acuerdos
y pactos sobre la materia que Peru haya ratificado.®® En este particular se
constata que la Constitucién de Peru no regula de forma expresa el derecho
a la alimentacién, aunque reconoce la validez del Derecho internacional en
el Derecho nacional, por lo que se resume la existencia de una proteccién
indirecta.?*

Por otro lado, la carta magna de Surinam establece que el Estado velara por
la creacion de condiciones que permitan la dptima satisfaccion de las necesi-
dades basicas de trabajo, alimentacion, salud, educacion, energia, vestido y
comunicacién.®® En este sentido se reconoce el derecho a la alimentacién como
una necesidad basica, esquema similar al empleado por Brasil, aunque este
ultimo lo incorpora como una necesidad que se alcanza a través del salario.
Mientras, el articulo 4 del cuerpo legal surinamés conviene la preocupacion
del Estado en asegurar los medios de subsistencia para toda la nacién, una

30 | ey No. 04 de 1992. Aprueba la adhesién de la Republica al Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, adoptado durante el XXI Periodo de Sesiones de la
Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, en la Cuidad de Nueva York,
el 16 de diciembre de 1966, disponible en https://www.pj.gov.py/images/contenido/secre-
tariadegenero/marcolegal/LEY-4-1992.pdf

31 Constitucion Politica de Perd (1993), articulo 6, § 2, disponible en https://www.congreso.

gob.pe/Docs/constitucion/constitucion/index.html

32 Ibidem, articulo 55, y articulo 56, § 1.

33 |dem, “Provisiones Finales y Transitorias”, § 4.

34 pert, ademas de ser signatario de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y del

PIDESC, aprueba mediante Resolucién Legislativa No. 13282, los derechos contenidos en

estos instrumentos juridicos internacionales.

35 Constitucién de Suriname (1987), articulo 24, disponible en https://www.dna.sr/wetgeving/

surinaamse-wetten/geldende-teksten-tm-2005/grondwet-suriname/
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muestra de reconocimiento implicito. Si bien se puede encontrar referencia
a la firma por el presidente y la aprobacidn por parte del Congreso de los
Tratados Internacionales para su entrada en vigor, no se hace alusion a la
jerarquia que estos adquieren en el orden nacional.*® Se aprecia una proteccion
general al derecho a la alimentaciéon como necesidad basica, pero no existe
una regulacién expresa y carece de un apartado que clarifique sobre el orden
jerdrquico de los tratados internacionales, en especial en temas de derechos
humanos, dentro de la pirdmide normativa.

Mientras tanto, en la Constitucién de Trinidad y Tobago no hay una alusién
directa al derecho a la alimentacidn. En su predmbulo se regula que la nacién
se basa en el respeto a los derechos humanos fundamentales y la dignidad
humana. De la misma forma, la parte preambulatoria establece que el funcio-
namiento del sistema econdmico debe dar lugar a que los recursos materiales
de la comunidad se distribuyan de forma que sirvan para el bien comuny que
haya medios de subsistencia para todos.?” Es conveniente resaltar que mas alla
de las interpretaciones que resultan de esta Constitucidn, no hay suficientes
elementos que fundamenten la regulacidn directa o indirecta del derecho a
la alimentacion.

En Uruguay, no se menciona directamente en la Constitucion el tema objeto
de estudio. No obstante, se reconoce en el articulo 7 el derecho a la vida de
todos los habitantes, y en relacién con el articulo 72 alude que la enumera-
cion de derechos, deberes y garantias hecha por la Constitucidon no excluye
los otros que son inherentes a la personalidad humana o se derivan de la
forma republicana de gobierno.?® Esta ultima previsidén legal ofrece una
garantia juridica al reconocimiento del derecho a la alimentacién en Uruguay.
Conviene destacar que la carta magna en cuestidon, mas alld de expresar el
claro derecho a la vida de los ciudadanos, fortalece la proteccién a otros
derechos humanos no codificados pero esenciales para el desarrollo de la
vida y la dignidad humana.

El derecho a la alimentacién en la Ley de leyes de Venezuela no encuentra
una alusidn expresa, aunque varios preceptos sirven de fundamento para su
realizacion. El articulo 19 reconoce la obligacién del Estado de garantizar el
goce de todos los derechos humanos basado en los principios de progresivi-
dad y no discriminacién. Continua el citado articulo reconociendo el caracter
irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos humanos vy el

36 |pidem, articulo 103.

37 Constitucion de la Republica de Trinidad y Tobago (1976), Predmbulo, § a, § b, disponible
en https://rgd.legalaffairs.gov.tt/laws2/Alphabetical_List/lawspdfs/1.01.pdf

38 Constitucion de la Republica del Uruguay (2004), articulos 7 y 72, disponible en https://
parlamento.gub.uy/documentosyleyes/constitucion
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respeto y garantia por parte del Estado, siguiendo la Constitucién, los tratados
internacionales suscritos y ratificados y las leyes de desarrollo.? De interés
resulta la férmula legal empleada en el articulo 22, que al igual que en Colombia
enuncia que la regulacion de un grupo de derechos en la Constitucion y los
ratificados en los tratados internacionales no niegan el ejercicio de otros
inherentes a las personas. De forma clara concluye que la no existencia de
norma complementaria sobre los derechos no regulados expresamente no
menoscaba su ejercicio. Se debe agregar que se reconoce jerarquia constitu-
cional, al igual que en Argentina, a todos los tratados, pactos y convenciones
relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados.*® Al mismo tiempo, se
reconoce en la Constitucidon venezolana la promocién de la agricultura sus-
tentable, brindando un concepto de seguridad alimentaria y la produccion de
alimentos como interés nacional.*

Se puede concluir que en las Constituciones de Bolivia, Ecuador, Guyana, Brasil
y Surinam se evidencia una proteccién directa al derecho a la alimentacion.
Mientras, en Argentina, Chile, Pery, Paraguay, Colombiay Venezuela, mediante
la aplicacion del Derecho internacional en el Derecho nacional, con distinto
rango jerarquico en el ordenamiento interno, permite proteger el derecho
objeto de estudio. Especial atencién merece el caso de Colombia, Uruguay y
Venezuela, que lo protegen a través de la provision especial, reconociendo
plena validez de los derechos humanos no regulados, mas alld de la norma
constitucional. En la Constitucion de Trinidad y Tobago no se encuentran fun-
damentos suficientes que garanticen proteccion al derecho a la alimentacion.
Cabe destacar la relevancia que tiene para la realizacion del derecho a la ali-
mentacidn, la regulaciéon de los términos seguridad y soberania alimentarias
en las Constituciones de Bolivia, Ecuador y Venezuela.

111.2. Las tendencias en América Central y el Caribe

En América Central y el Caribe se analizan nueve Constituciones correspon-
dientes a Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua,
Panama, Republica Dominicana y Haiti. Se tienen en cuenta los mismos indi-
cadores empleados en el proceso comparativo anterior. Sobre el derecho a
la alimentacidn en la Constitucién costarricense no hay referencia directa,
salvo la regulacién del articulo 82, que reconoce la obligacion del Estado
de proporcionar alimentos a los escolares indigentes. Sobre el tema, otra
alusion indirecta se encuentra en el articulo 50, cuando refiere la obligacion

39 Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela (2009), articulo 19, disponible en
http://www.cne.gob.ve/web/normativa_electoral/constitucion/indice.php

40 ybidem, articulos 22 y 23.
41 |dem, articulo 305.
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del Estado de procurar el mayor bienestar posible a todos sus habitantes.*?
De especial interés sobre el tema es el rango jerdrquico constitucional que se
le brinda a los tratados y convenios internacionales debidamente aprobados
por la Asamblea Legislativa. Si bien el articulo 7 no menciona expresamente
el rango jerdrquico normativo, si deja claro de forma expresa que seran de
rango superior a las leyes, lo que deduce el rango constitucional de estos.
Sobre el tema debe entenderse que se ofrece una proteccion al derecho a
la alimentacidn a través de la aplicacidn y reconocimiento con rango consti-
tucional de los instrumentos juridicos internacionales que lo regulan y que
Costa Rica ha aprobado.*

En el caso de la Constitucidon de El Salvador, no existe mencién del derecho
analizado, pero hace una referencia a la calidad de los productos alimenticios
para la proteccion de la salud humana. No obstante, al igual que en Costa
Rica, hay referencia directa a la validez de los tratados internacionales en el
ordenamiento juridico interno, en este caso se le reconoce rango de ley.*
Se evidencia un reconocimiento indirecto al derecho a la alimentacidn, pero
gue garantiza una proteccion juridica para su realizacién a través de las leyes
del Estado. Caso contrario sucede en la norma suprema de Guatemala, que
reconoce en su articulado la obligacién del Estado de velar por la alimenta-
ciény la nutricién de la poblacidn siguiendo estandares minimos de salud. De
igual forma se reconoce la importancia de la alimentacidn para los ancianos
y nifios y la obligacidn que asume el Estado en su proteccidn. Mas alla de la
declaracién expresa del derecho a la alimentacidn, se ofrece mayor seguridad
juridica cuando el articulo 46 dispone la preminencia del Derecho interna-
cional en materia de derechos humanos sobre el Derecho interno.*” En este
caso, Guatemala, al igual que Costa Rica y El Salvador, admite la validez de los
tratados internacionales en el ordenamiento interno, aunque varia el orden
jerdrquico reconocido en cada Estado. Lo anterior es muestra del reconoci-
miento y proteccidn expresa del derecho a la alimentacién.

De este estudio exegético se obtiene que la Constitucién de Honduras no
hace mencidn expresa, pero si tacita, al derecho a la alimentacién. Se presta
especial interés a la obligacidn de los padres de asistir y alimentar a sus hijos,
aligual que dispone en el articulo 347 como objetivo principal de la produccién

42 Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica (2009), articulo 82 y articulo 50, § 1,
disponible en http://www.asamblea.go.cr/sd/PublicacionesaTextoCompletoRevistas/
ConstitucidnPoliticadelaRepublicadeCostaRica,ReglamentodelaAsamblealegislaiva.pdf

43 Ibidem, articulo 7.

44 Constitucion de la Republica de El Salvador, (1983), articulo 69, § 2, y articulo 144,
disponible en https://www.asamblea.gob.sv/sites/default/files/documents/decre-
tos/171117_072857074_archivo_documento_legislativo.pdf

4> Constitucién Politica de la Republica de Guatemala (1986), articulos 99, 96, 51 y 46, dispo-
nible en https://www.congreso.gob.gt/marco_legal
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agropecuaria, la satisfaccion de las necesidades alimentarias de la poblacion
hondurefia. Se puede encontrar en el mismo articulo alusién indirecta a la
dimension de la seguridad alimentaria sobre el acceso fisico y econédmico de
los alimentos. A la vez se admite la validez de los tratados internacionales en
el Derecho interno sin dejar claro su orden jerarquico, aunque aclara que en
caso de contradicciones entre el tratado y la norma juridica nacional preva-
lecerdn los principios del tratado.*® Si bien no hay una referencia expresa, si
se puede afirmar que existe una proyeccion a la proteccion del derecho a la
alimentacién en Honduras. Por otro lado, en la Constitucidon de Nicaragua se
puede encontrar una referencia directa cuando reconoce el derecho de sus
ciudadanos a estar protegidos contra el hambre y la obligacién del Estado
de asegurar disponibilidad y distribucion equitativa de alimentos. En este
ultimo caso existe una proteccidn expresa que garantiza el reconocimiento
constitucional del derecho a la alimentacién, aunque su alcance se ve limitado
a garantizar minimos de alimentos para evitar el hambre, dejando fuera la
alimentacién sana y adecuada.”

Es de destacar que la Constitucién de Panama regula la obligacién del Estado
en garantizar el derecho a la alimentacidn de los nifios y a su vez reconoce que
le corresponde desarrollar politicas en materia de alimentacién y nutricion que
aseguren un Optimo estado nutricional para toda la poblacion. En el mismo
cuerpo legal se protegen algunos pilares de la seguridad alimentaria como la
disponibilidad y el consumo sobre la base de las necesidades bioldgicas para
una alimentacidn adecuada. El tema se refuerza cuando reconoce el deber
fundamental del Estado de garantizar el ambiente sano donde los alimentos
satisfagan los requerimientos del desarrollo adecuado de la vida humana.*®
En este caso se evidencia un reconocimiento manifiesto del derecho a la ali-
mentacion. De igual forma, la Constitucidén de la Republica Dominicana admite
claramente la obligacién del Estado de garantizar la seguridad alimentaria de
la poblacidn, con especial interés en ciertos grupos etarios. Se puede encon-
trar como forma de interpretacion de los derechos fundamentales en la carta
magna dominicana, la aplicacidn con rango constitucional de los tratados y
convenios internacionales en materia de derechos humanos.* De lo anterior

46 Constitucion de la Republica de Honduras (1982), articulos 121, 347, 16 y 18, disponible en
https://portalunico.iaip.gob.hn/portal/ver_documento.php?uid=MjEOMDIzODkzNDc2MzQ
4NzEyNDYxOTg3MjMOMg==

Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua (2014), articulo 63, disponible en https://
www.asamblea.gob.ni/assets/constitucion.pdf

48 Constitucién Politica de la Republica de Panama (2016), articulo 56, § 2; articulo 110, § 1;
articulo 118, disponible en https://ministeriopublico.gob.pa/wp-content/uploads/2016/09/
constitucion-politica-con-indice-analitico.pdf

47

49 Constitucion de la Republica Dominicana (2010), articulo 54; articulo 57, § 2; articulo 55, §

10, disponible en https://dominicana.gob.do/index.php/pais/2014-12-16-20-52-13
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se constata una doble proteccién al derecho a la alimentaciéon en la Republica
Dominicana y en especial a ciertos grupos etarios, como sucede en Panama.

La Constitucién de Haiti reconoce en su articulo 22 el derecho de todos los
ciudadanos a la alimentacidén. Siguiendo el mismo estilo de la mayoria de las
Constituciones analizadas hasta el momento, se reconoce que los tratados
internacionales aprobados y ratificados forman parte del ordenamiento juridico
interno y abrogan las leyes que sean contrarias a sus regulaciones.>® Al igual
gue sucede con la Constitucién de Republica Dominicana, en Haiti se le ofrece
una doble proteccidn a la regulacién de los derechos humanos, en especifico
al derecho a la alimentacion. De igual forma, en la Constitucidn de los Estados
Unidos Mexicanos se reconoce en el articulo 4, reformado, el derecho de toda
persona a una alimentacién nutritiva, suficiente y de calidad,*! lo que evidencia
una proteccidn expresa al derecho objeto de andlisis en estos dos paises.

De las Constituciones analizadas se evidencia una tendencia a la proteccion
expresa del derecho a la alimentacién, como sucede en Guatemala, Nicaragua,
Panama, Republica Dominicana, Haiti y México. Una tendencia que de igual
forma marca un punto de regulacion indirecta del derecho objeto de estudio
es la basada en la aplicacion de los instrumentos juridicos internacionales en
materia de derechos humanos en el ordenamiento juridico nacional, en este
caso se manifiesta en Costa Rica, El Salvador y Honduras. Esta sistematizacion
demuestra la importancia que se le concede al derecho a la alimentacion en
la regidn y sus tendencias de constitucionalizacion.

IV. Sentido y alcance del derecho a la alimentacion en Cuba:
evolucidén y contexto

Sobre el proceso de constitucionalizacidn del derecho a alimentacién en Cuba
debe hacerse referencia al reconocimiento ofrecido en la Constitucion de
1976 a un grupo etario determinado. En su articulo 9, inciso b), cuarta pleca,
se regulé la obligacion del Estado cubano de garantizar la alimentacién de los
nifios; elemento que si bien no contenia en su mayor expresién al derecho a
la alimentacidn, si constituia un paso juridico importante en su positivizacion
después del triunfo revolucionario de 1959.52

50 Constitution de la Republica de Haiti (1987), articulo 22, articulo 276, § 2, disponible en
https://observatoriop10.cepal.org/sites/default/files/documents/la_constitution_de_1987_
amendee.pdf

51 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (2021), articulo 4, Diario Oficial
de la Federacion, disponible en http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf_mov/
Constitucion_Politica.pdf

52 Cfr. articulos 1y 9, incisos a) y b) de la Constitucién de la Republica de Cuba de 1976, Gaceta
Oficial de la Republica de Cuba, edicion Extraordinaria No. 7, del primero de agosto de 1992.

158



CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO A LA ALIMENTACION EN AMERICA LATINA...

El inicio de la década de 1990, con la caida del campo socialista” trajo para
Cuba nuevos retos para el desarrollo y realizacién plena del derecho a la ali-
mentacidn. Durante esta etapa, denominada oficialmente “Periodo Especial”,
ocurrié una desestructuracioén total de la economia, que afecté la industria y
la produccién agropecuaria, incidiendo negativamente en la distribucion y el
acceso a los alimentos por parte de la poblacidn.>® A su vez, el Estado cubano,
mediante normas juridicas, impulsé cambios en la estructura de la tierra, diri-
gidos hacia el cooperativismo y la agricultura familiar como medidas paliativas
ante el momento dificil que se vivia, resultando insuficientes para incentivar la
produccion de alimentos a los efectos de satisfacer la demanda de la poblacion.®

Otro elemento que influyd, e influye, negativamente en la realizacion del
derecho ala alimentacién en Cuba es la presién politica de los Estados Unidos,
reflejada en la existencia de un bloqueo econémico y financiero, desde 1961,
gue impide la adquisicion de suministros y materias primas necesarias para el
desarrollo de la industria alimentaria, cortando las cadenas de suministros y
sancionando a las empresas que comercian con el pais caribefio.>® A pesar de
las circunstancias anteriores, el Estado cubano ha implementado acciones en
pos de garantizar el derecho a la alimentacion de los grupos en condiciones
de vulnerabilidad, un claro ejemplo lo constituye el Sistema de Atencién a la
Familia, surgido en 1996° y concebido para complementar la alimentacion a
adultos mayores, personas con discapacidad, embarazadas con alto riesgo y
casos sociales criticos, con insuficiencia de ingresos y carentes de familiares
obligados en condiciones de prestar ayuda.>’ La atencién diferenciada que

53 Vid. ANAYA, B. y A. GARCIA, “Dinamismo del sector agropecuario: condicidn necesaria para
el desarrollo cubano”, revista Economia y Desarrollo, vol. 153, No. 1, 2015, pp. 159-177.

54 El 10 de septiembre de 1993, la direccién del pais dio a conocer, mediante acuerdo del

Burd Politico del Partido Comunista de Cuba, una propuesta de estrategia consistente
en un profundo e irreversible cambio estructural del sector agrario. Entre las medidas se
encontraba el Decreto-Ley No. 142 de 1993, para la conversidn de las antiguas granjas
estatales en nuevas cooperativas de produccién agricola, denominadas Unidades Basicas
de Producciéon Cooperativa (UBPC), asi como la entrega de parcelas en usufructo para el
cultivo de determinados productos.

55 Vid. Informe de la Republica de Cuba contra el Bloqueo, presentado a la Asamblea General de

las Naciones Unidas, disponible en https://www.cubaminrex.cu [consultado el 5 de febrero
de 2020].

Vid. Resolucion Econdémica del V Congreso del Partido Comunista de Cuba, implementada dos
afios después a través de la Resolucién No. 398 de 28 de diciembre de 1998, del Ministerio
de Comercio Interior, la cual describia la Cadena de Atencién a la Familia. Posteriormente
fue modificada por la Resolucién No. 40 de 2007. Disponible en https://www.gacetaoficial.
gob.cu/es/gacetas-oficiales-1990-2008 [consultado el 18 de febrero de 2020].

57 Vid. Resolucién No. 96 de 2017, 10 de mayo de 2017, del Ministerio de Comercio Interior
(MINCIN), relacionada con la Resolucion No. 137 de 2016, del Ministerio de Finanzas y
Precios, que fija los precios minoristas de los productos agricolas que se destinan para
las dietas médicas y el Sistema de Atencidn a la Familia. Publicado en Gaceta Oficial de la
Republica de Cuba, edicién Ordinaria No. 30, de 18 de julio de 2016, GOC-2016-623-030.
Informacién disponible sobre el SAF en https://www.mincin.gob.cu/familia

56
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brinda el Estado cubano a la alimentacion y nutricién de la mujer embarazada
y del nifio posibilité la declaracién de Cuba como pais libre de desnutricion
infantil, segun el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (Unicef).>®

Enelaifo 2011, el derecho a la alimentacién deviene expresion de la voluntad
politica dentro de los Lineamientos de la politica econdmica y social del Partido
y la Revolucidn, en un primer momento, entre 2011-2016, y su posterior modi-
ficacién para el periodo comprendido entre 2016-2021, donde se proyecta la
produccién de alimentos para garantizar el acceso de ellos a la poblacién.*® En
2016 fueron aprobados dos documentos politicos que refuerzan la importancia
y necesidad de la alimentacién en el pais, el Plan de Desarrollo de la Nacién
hasta 2030y la Conceptualizacion del Modelo Econémico y Social Cubano de
Desarrollo Socialista.®® De ello deriva que la produccidn de alimentos para
garantizar la alimentacién de la poblacién se reconoce como una linea de
trabajo permanente y prioritario en Cuba.

La nueva Constitucién cubana, aprobada en referendo popular en 2019, regula
de forma expresa en su articulo 77 el derecho de todas las personas a una ali-
mentacién sanay adecuada, resaltando la obligacién del Estado de fortalecer
la seguridad alimentaria de la poblacion.®! Esta regulacidn constituye un salto
cualitativo al establecer los estandares de alimentacién sana y adecuada. El
legislador cubano no regulé el derecho fundamental a estar protegidos contra
el hambre, que garantiza el minimo de alimentos para la subsistencia, sino
incrementd el sentido y alcance del derecho a la alimentacion. La regulacion
de este derecho entraia varios retos en el panorama juridico y factico, pues
obliga al Estado a tomar medidas que vayan dirigidas a su pleno complimiento.

%8 Vid. Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), 2015, La desnutricion infantil,
disponible en https://www.unicef.org/Informe_La_desnutricion_infantil.pdf [consultado el
4 de diciembre de 2019].

59 Ellineamiento No. 157 establece: “Desarrollar una politica integral que estimule la incorpo-
racién, permanencia y estabilidad de la fuerza laboral en el campo, en especial de jévenes
y mujeres, para que simultaneamente con la introduccion de las nuevas tecnologias en la
agricultura, garanticen el incremento de la produccion agropecuaria”. El Lineamiento No.
173, en su contenido, sin mencionarlo expresamente, hace mencidn a la soberania alimen-
taria: “Continuar desarrollando el autoabastecimiento alimentario municipal, apoyandose
en el Programa Nacional de agricultura urbana, suburbana y familiar, aprovechando los
recursos locales y la traccién animal”. Cfr. Lineamientos de la politica econémica y social del
Partido y la Revolucidn, pp. 28 y 31, disponible en http://www.granma.cu/file/pdf/gaceta/
Lineamientos%202016-2021%20Versi%C3%B3n%20Final.pdf

Objetivo Especifico No. 9 del eje estratégico Recursos naturales y Medio Ambiente: “Mejorar
los suelos con la aplicacion de una agricultura sostenible, incluyendo un enfoque de Manejo
Sostenible de Tierras, como via para contribuir a alcanzar la seguridad y soberania alimen-
taria del pais”. Cfr. Plan Nacional de Desarrollo Econémico y Social hasta el 2030: Visién de
la Nacion, Ejes y Sectores Estratégicos, p. 18, disponible en http://www.granma.cu/file/pdf/
gaceta/%C3%BAItimo%20PDF%2032.pdf

Cfr. articulo 77 de la Constitucion de la Republica de Cuba, 2019, Gaceta Oficial de la Republica
de Cuba, edicion Extraordinaria No. 5, de 10 de abril de 2019.
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No es menos cierto que este derecho de corte econdmico y social tiene un
cardacter progresivo marcado en un orden ascendente para su plena realiza-
cidon, aunque de este tema deriva el principio de no retroceso. El no retroceso
distingue a los derechos econdmicos y sociales y va dirigido a mantener y
superar lo que cada Estado lleve a cabo en materia alimentaria, nunca se
puede, en principio, tomar medidas o politicas que impliquen detrimento a
lo alcanzado hasta el momento.

De la regulacién constitucional emanan dos elementos fundamentales para
ser analizados, la palabra ‘sana’ y la palabra ‘adecuada’. Esta definicidn per-
mite delimitar el sentido y alcance que le ofrece la norma suprema del Estado
cubano al derecho a la alimentaciodn:

— Del andlisis etimoldgico de la palabra ‘sana’ se entiende que se hace refe-
rencia a aquello que es bueno para la salud, es seguro y sin riesgos.®? Este
concepto, ya relacionado con la alimentacién, ubica el acceso —fisico y
econdémico— por parte de la poblacidn, a alimentos en consonancia con los
requerimientos dietéticos y nutricionales de cada persona, considerando su
grupo etario y patologias asociadas. En este punto resulta valido relacionar
el articulo 78 de la propia Constitucién, que regula que todas las personas
tienen derecho a consumir bienes calidad que no atenten contra su saludy su
trazabilidad.®® La inocuidad alimentaria y el conocimiento de su trazabilidad,
desde la granja al tenedor,®* son parte integrante del derecho a la alimenta-
cién en Cuba e imponen retos elevados para su cumplimiento.

— Continuando el mismo esquema de estudio anterior, la palabra ‘adecuada’
etimoldgicamente se refiere a aquella cosa o accidn apropiada para las
personas.®® Cuando se contextualiza la palabra en el marco de la alimenta-
cién, se puede entender que es aquella relacionada con la nutricién dirigida
a mantener la salud de los seres humanos. Una alimentacion adecuada
necesita la ingesta de alimentos en cantidades ordenadas, segln el gasto

62 DRAE, 2021, Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, disponible en www.

dle.rae.es/sana

63 Cfr. articulo 78: “Todas las personas tienen derecho a consumir bienes y servicios de calidad

y que no atenten contra su salud, y a acceder a informacion precisa y veraz sobre estos,
asi como a recibir un trato equitativo y digno de conformidad con la ley”. Constitucidn de
la Republica de Cuba, 2019, Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, edicién Extraordinaria
No. 5, de 10 de abril de 2019.

Desde la granja al tenedor o desde la granja a la mesa, From Farm to folk, es la traduccién
literal de una frase empleada para entender el proceso de los alimentos, desde la produccién
en la granja hasta la mesa de los consumidores finales. Promueve y estimula la produccién
de alimentos libres de quimicos y aditivos acortando los intermediarios en las cadenas pro-
ductivas. La Unidon Europea es ejemplo de la aplicacidn de estos principios a través del “Farm
to fork strategy for sustainable food”, aprobado como politica por la Comisién Europea.
Disponible en http://www.fao.org/family-farming/datail/en/c/1263699/

DRAE, Diccionario..., ob. cit.
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de energia de las personas, de acuerdo con su trabajo y profesién dentro
de la sociedad. Este término incluye comer variado y de forma personali-
zada. Desde 1999, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
explicaba el sentido y alcance de una alimentacidon adecuada incluyendo:
disponibilidad de alimentos en cantidad y calidad suficientes para satisfa-
cer las necesidades alimentarias de los individuos, sin sustancias nocivas,
y aceptables para una cultura determinada.®®

Se constata que la Constitucién cubana de 2019 amplia el sentido y alcance
del derecho a la alimentacién y obliga al Estado a crear garantias juridicas y
materiales suficientes para permitir una efectiva realizacidon de este. Como
retos para la fundamentacion y realizacién en Cuba de este derecho se debe
tener en cuenta el empleo de las plataformas educacionales existentes y
crear nuevas en la promocién, desde edades tempranas, de una cultura de la
alimentacién. No es suficiente un aumento en la produccion agroalimentaria
si no existe una politica organizativa que supere los cultivos estacionales y
promueva la variedad productiva. El derecho a una alimentacién sana y ade-
cuada no puede observarse y erigirse sobre la abundancia de alimentos de
forma fisica en calidad y cantidad, sino que, ademas, esos alimentos deben
ser variados, teniendo en cuenta las necesidades nutricionales por edad, can-
tidad de energia consumida por cada tipo de trabajo, preferencias religiosas
y culturales, considerandose a su vez la inocuidad alimentaria.

En la actualidad, el derecho a la alimentacién, la soberania y la seguridad
alimentarias se consideran marcos tedricos de un mismo sistema alimentario
global, donde son esenciales la nutricion adecuada y la equidad en la salud.
Se presentan varios desafios para el Estado cubano ante la nueva regulacion
constitucional del derecho a una alimentacidn sana y adecuada, en medio de
un contexto alimentario global complejo, que tiene una alta influencia en el
ordenamiento juridico interno.

V. Conclusiones

El derecho a la alimentacion constituye un pilar fundamental para el desa-
rrollo de la vida y la dignidad humana. La regulacién constitucional de este
derecho humano es la primera garantia juridica para asegurar su realizacién.
Desde 2004, para los Estados miembros de la FAO se convirtié en una meta
a lograr la introduccion del derecho objeto de estudio en los ordenamientos
juridicos nacionales. Se constata que Latinoamérica se encuentra en la delan-
tera en la proteccion y regulacion del derecho a la alimentacién. Muestra de
lo anterior son las 22 Constituciones analizadas que regulan, a través de un

6 Documento E/C.12/1999/5, de 12 de mayo de 1999..., ob. cit.
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reconocimiento claro, a través de un reconocimiento implicito entre otros
derechos humanos, a través de los principios generales del Estado o de la
aplicacion directa del Derecho internacional al Derecho nacional, este derecho.
Es de resaltar dos puntos cruciales que resultan del estudio, y son las clau-
sulas de proteccion constitucional para los derechos humanos no regulados
expresamente en Colombia, Uruguay y Venezuela y el reconocimiento a los
términos seguridad y soberania alimentaria, que, en si, son de contenido mas
social y econdmico que juridico.

Cuba es uno de los paises latinoamericanos y caribefios que recientemente ha
incorporado de forma expresa el derecho a la alimentacién en su Constitucion.
Se puede evidenciar que antes de la regulacion constitucional existian politicas
y provisiones legales que amparaban de una forma indirecta este derecho
humano. La regulacién del derecho analizado en Cuba no es casualidad, sino
resultado de un conjunto de compromisos contraidos a nivel internacional y
en el ambito nacional a través de las politicas publicas implementadas para
su realizacion. Es de destacar la forma ampliada que se le reconoce a este
derecho al adicionar la necesidad de una alimentacidon sana y adecuada y
la obligacion del Estado cubano de garantizar la seguridad alimentaria. El
pais caribefio se suma a la lista de paises latinoamericanos que se dirigen a
la creacion de sistemas alimentarios basados en la soberania alimentaria y
los principios de la seguridad alimentaria, para asi alcanzar la realizacidon del
derecho a la alimentacidn.
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Regulacidn juridica de la energia en Cuba:
valoracion critica para su perfeccionamiento

José Grabiel Luis CORDOVA*

l. Introduccion

El estudio de la energia es esencial para la comprension de fenédmenos que
constituyen verdaderos hitos en diversos campos de la ciencia y la tecnologia,
en la industria, el comercio, la agricultura, la biologia y la quimica, asi como,
especialmente, en la propia historia de la humanidad. Se puede incluso afirmar
gue lademanda de energia ha acompanado a la humanidad desde sus origenes;
aunque en épocas anteriores de la historia, no se comprendia la magnitud de
esta cuestion, reduciéndola a formas y manifestaciones elementales que, poco
a poco, se fueron haciendo mas complejas a medida que se intensificaban las
necesidades de la sociedad.

Los recursos energéticos se utilizan para lograr el confort y mejorar la calidad de
vida, principalmente en los paises industrializados, donde los indices de consumo
son mayores. Especialmente desde la Revolucién Industrial, esto implica un uso
excesivo de los combustibles fosiles, hasta el punto de que “la mayor parte de
la estructura de suministro de energia primaria se basa en el petréleo y el gas,
en casi un 90 % en todo el mundo”.? Este porcentaje muestra inmediatamente
gue el modelo de desarrollo actual se basa en fuentes de energia no renovables,
lo que también ayuda a explicar que el mundo contempordneo se enfrente a un
periodo de crisis energética, ya que estas fuentes son por definicién limitadas.

La mayoria de los paises tienen politicas energéticas cuyo objetivo principal
es lograr la maxima eficiencia en la distribucién y el consumo de los recursos
energéticos, reduciendo asi los riesgos socioeconémicos y medioambientales.
Sin embargo, este enfoque no es suficiente: la reduccién de la disponibilidad de
los recursos energéticos y el continuo crecimiento de la demanda mundial de
energia exigen una nueva respuesta publica reguladora y organica, ajustada a
la nueva percepcidn de las dimensiones y caracteristicas reales de la situacién
energética actual y prospectiva.

* Profesor de Derecho de la Energia del Departamento de Derecho de la Universidad Central
Marta Abreu de Las Villas (Villa Clara). Investigador Asociado del Centro de Derecho
Econdmico y Gobernanza, Universidad Libre de Bruselas (VUB), Bélgica. Email: jgluiscordova@
gmail.com https://orcid.org/0000-0001-9779-3382

VAzQuEz, Emiliano Javier, “Crisis Energética: Qué es, causas, consecuencias y soluciones”,
en Ecosiglos. La ecologia de forma segura, 2017, disponible en https://ecosiglos.com/
crisis-energetica-causas-consecuencias-y-soluciones/
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La importancia de la energia para la humanidad es irrefutable. Algunas cues-
tiones asociadas a este elemento vital tienen especial relevancia juridica, como
la produccidn, la distribucion, el consumo de energia y la solucidn de posibles
conflictos. Estos elementos deben ser regulados de forma 6ptima para pro-
porcionar seguridad juridica y, al mismo tiempo, evitar ambigliedades, vacios
legislativos, insuficiencias y obsolescencia normativa, leyes contradictorias y
uso incorrecto de las categorias.

El sistema juridico-energético no debe ser el resultado de la suma de una serie
de medidas relacionadas con las politicas sectoriales o el resultado de la pre-
valencia de intereses especificos. Por el contrario, la respuesta normativa al
escenario energético debe pasar por la adopcion de instrumentos juridicos que
establezcan una conducta publica y privada de forma coherente, articulada y
uniforme. Por ello es imprescindible delimitar adecuadamente las relaciones
juridico-energéticas mediante el establecimiento de principios, instituciones,
procedimientos y mecanismos de defensa de los derechos, asi como un ade-
cuado asesoramiento en la materia.

En el dmbito internacional, numerosos autores se han ocupado de este tema.?
Por el contrario, en Cuba existen pocos antecedentes bibliograficos sobre la
energia desde la perspectiva de la Ciencia del Derecho.? Debido a la relevancia
del tema que se analiza y a que Cuba no escapa de la crisis que atraviesa el
mundo contemporaneo, es necesario contar con una legislacion vigente, lo
mas acabada posible, para propiciar principalmente el ahorro. Por estas razo-
nes, la presente investigacion tiene como objetivo evaluar el marco juridico
cubano de la energia y sus principales deficiencias, a partir del andlisis de la
legislacidn en este sentido.

2 PACHAURI, Shonali et al., “Pathways to Achieve Universal Household Access to Modern Energy

by 2030”, Environmental Research Letters 8, No. 2, June 1, 2013, 024015, disponible en
https://doi.org/10.1088/1748-9326/8/2/024015; LORMENTEAU, Blanche, “Chaleur et Droit”,
Université de Nantes, 2014, disponible en http://archive.bu.univ-nantes.fr/pollux/show.
action?id=d27cf670-4f91-409f-af52-61130f81cla2; SOvAcooL, Benjamin K. and Michael H.
DWORKIN, Global Energy Justice. Problems, Principles, and Practices, Cambridge University
Press, Reino Unido, 2014; BRADBROOK, Adrian, “Energy and Law-Searching for New Directions
Imagining Law: Essays in Conversation With”, 2016, pp. 13-33, disponible en https://doi.
org/10.20851/essays-gardam-02

DOMINGUEZ SANTIAGO, Niubis, “Estudio comparado de la cogeneracion y propuesta de fun-
damentos juridicos para su regulacién en Cuba”, Universidad Central Marta Abreu de Las
Villas, 2010; MuNoz ALFONSO, Yisel et al., Aspectos Juridicos de Tres Temas Medioambientales
Cubanos, vol. lll, Editorial Samuel Feijéo, Santa Clara, 2014; DELGADO TRIANA, Yanelys y
Ernesto Yoel FARINAS WONG, “Derecho de Acceso a La Energia. Proteccién Constitucional
en Cuba”, Caribefia de Ciencias Sociales, 2016, disponible en https://www.eumed.net/rev/
caribe/2016/04/energia.html; PENA PUPO, Leonardo et al., “Quality of Energy, Energy Access
and Law within the Cuban Hydropower Context”, Global Jurist 20, No. 3, October 22, 2020,
disponible en https://doi.org/10.1515/gj-2020-0012
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Il. La energia como objeto de regulacidn juridica

Encontrar una definicion juridica de energia, analizada desde la perspectiva de
la Ciencia del Derecho, no es una tarea facil, a pesar de que se define desde mul-
tiples perspectivas.* La energia podria considerarse como un motor de la pro-
duccidn de bienesy servicios en todos los sectores econdmicos y del desarrollo
social, lo que explica que su regulacidn esté centrada en estos aspectos,
generalmente ligados a los costes, la accesibilidad y la tecnologia y a lograr
una interrelacién entre ciencia, técnica y sociedad.

En las diferentes formas de organizacién social, quienes pretendian ejercer
influencia sobre el aparato institucional tenian el objetivo estratégico de
dominar el sector energético. Varios ejemplos (histéricos) pueden ilustrar esta
afirmacién, como el agua y los molinos de viento, vinculados a prerrogativas
de los sefiores feudales, ademas del uso de la lefia, hoy también llamada “el
aceite de los pobres”, que solia ser regulada comunitariamente en los fueros
y/o era objeto de una regulacion consuetudinaria de cardacter publico.®

La disponibilidad de energia en el mayor nimero posible de unidades, segun las
formas de uso de la tecnologia disponibles en cada momento puede, ademas,
contribuir a garantizar la supremacia de unos grupos humanos sobre otros.

Para el Derecho, la energia constituye un sector industrial. Asi, se entiende
por “industria” toda actividad econdmica relacionada con la generacidn,
transformacidn, distribucidn y aplicacion de la energia mecanica, quimica,
eléctrica, térmica o nuclear. En muchas jurisdicciones, como la cubana, este
sector industrial se trata en una parte especial del Derecho administrativo.
Para una eficiente organizacidon administrativa de este sector se considera
necesaria la existencia de un ministerio especifico en muchas de estas juris-
dicciones. En el caso de Cuba, se trata del Ministerio de Energia y Minas,®

4 VARIS, Ozge, “International Energy Investments: Tracking the Legal Concept”, Groningen
Journal of International Law 2, No. 1, March 30, 2018, p. 81, disponible en https://doi.
org/10.21827/5a86a7ec7323e

MARTIN MATEO, Ramdn, Nuevo Derecho Energético, Instituto de Estudios de Admistracion
Local, Madrid, 1982.

“MINEM Sitio web oficial - Ministerio de Energia y Minas de La Republica de Cuba”, disponible
en https://www.minem.gob.cu/ [consultado el 25 de julio 2021]. El MINEM cuenta con un
organigrama institucional que permite el adecuado cumplimiento de sus objetivos. Cuenta
con tres entidades adscritas, que son la Oficina Nacional para el Control del Uso Racional de
la Energia (ONURE), el Instituto de Geologia y Paleontologia (IGP) y la Oficina Nacional de
Recursos Minerales (ONRM). Asimismo, tiene tres entidades subordinadas denominadas:
el Profilactorio Nacional Obrero, la Escuela Ramal del MINEM y el Centro Nacional para
la Certificacion Industrial. También cuenta con un sistema empresarial integrado por el
Grupo Empresarial del Niquel de Cuba, la Unidn Eléctrica, la Unidn Cuba-Petrdleoy el Grupo
Empresarial Geominero Salinero (GEOMINSAL).
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gue tiene encomendadas las funciones de ordenacién, planificacién, control
y gestidn de la energia en sus diversas formas.

Tanto en el ambito juridico como en el econémico, al referirse a la energia y
a las normas creadas para su regulacién se hace referencia a la energia como
recurso natural capaz de producir trabajo o cambios en otros organismosy a
todos los mecanismos de explotacion, transformacién y aplicaciones derivados
de ellos. Desde la perspectiva de la politica econdmica, es importante destacar
el papel de sus instrumentos juridicos, que actian en un espacio territorial
determinado y, dado que existen necesidades humanas ilimitadas frente a
recursos escasos, este ambito geoecondmico influye en la riqueza o pobreza
de un pais. En este contexto, el Derecho trata de proteger y regular el acceso a
los recursos energéticos, ya sean renovables o no renovables: agua, biomasa,
petréleo, carbdn, etc. Todos ellos se encuentran en el medio ambiente y son
protegidos por el Estado, no solo en Cuba, sino en muchas partes del mundo.

Esta facultad de los Estados ha sido conquistada y reconocida por el Derecho
internacional publico, que alcanzé legitimidad en la comunidad internacio-
nal en 1952, cuando la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobd la
Resolucion No. 626 VII.” Desde esa fecha hasta la actualidad, los diferentes
drganos constitucionales han ido incorporando los recursos naturales en los
articulos relativos al sector publico. Dicha proteccidn se basa en tres principios:

“...elderecho ala proteccion de los recursos naturales: reservas hidroeléc-
tricas, parques nacionales, monumentos naturales, reservas terrestres y
forestales; el derecho al uso racional de los recursos naturales a través de
instituciones como licencias, permisos, concesiones, limitaciones adminis-
trativas, etc.; el ejercicio del poder de policia administrativo que promueve
y controla las actividades econdmicas relativas a los recursos naturales.
Estos tres principios y su regulacidn constituyen areas sustanciales”.®

Las regulaciones energéticas deben estructurarse organicamente y crear asi
una estrategia que permita regular el uso de las diferentes fuentes de energia.
De esta manera, se puede moderar el consumo de recursos energéticos no
renovables y estimular la produccion de energia a partir de recursos renova-
bles, controlar la contaminacion ambiental y optimizar el uso de los recursos
escasos. Tal enfoque puede contribuir a la restriccion del gasto en divisas,
lo que representa un alivio para la economia de los paises. El suministro de
energia debe considerarse como un sistema nacional que busca integrarse. El
Derecho de la energia, aunque basado en categorias juridicas e instituciones ya
cohesionadas, tiene en este enfoque un sentido funcional que le permite una

7 “Resoluciones de La Asamblea General - 7° Periodo de Sesiones”, dispponible en https://

www.un.org/es/documents/ag/res/7/ares7.htm [consultado el 25 de julio 2021].

8 WITKER, Jorge, Introduccién Al Derecho Econémico, 4° ed., McGraw-Hill, México, D.F., 1999.
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mayor integracion frente a la anterior dispersién sectorial. La administracién
tiende asi a reagrupar sus unidades de intervencién y gestion, de planificacion,
de politicas de precios y de medidas de estimulo, con vistas a la conformacién
de un sistema energético estrechamente interrelacionado.

Dentro del sector energético, el sector eléctrico tiene una especial relevancia
econdmica, dado su caracter de condicion basica para el desarrollo. La electri-
cidad no puede almacenarse ilimitadamente; se produce y luego se consume
o se pierde. Por ello, una vez generada, se transporta y distribuye en funcién
de las necesidades de consumo inmediato, llegando a los lugares de uso final
a través de redes que la transmiten a una velocidad cercana a la de la luz.
Los sistemas eléctricos permiten realizar estas actividades simultdneamente,
asegurando el necesario ajuste instantdneo entre produccidn, transporte y
consumo. Para que este complejo proceso se desarrolle de forma eficiente
desde el principio hasta el final sin desperdiciar energia, es imprescindible
contar con un soporte normativo muy especifico para cada una de las fases
implicadas.

Estas peculiaridades tienen un determinado paralelismo y una dependencia
reciproca entre el desarrollo, por un lado, y la regulacion administrativa del
sector energético, por otro. En la medida en que la vida humana se ha vuelto
inconcebible sin el uso de la energia, puede serlo ain menos sin la electrici-
dad, lo que obviamente la convierte en un elemento clave dentro del sistema
socioecondmico.

La actuacién administrativa en el sector energético debe estar ciertamente
amparada por el principio de legalidad, que es uno de los dogmas mas tra-
dicionales y arraigados de los sistemas democrdticos liberales y que se ha
convertido en la manifestacion primaria y esencial del Estado de Derecho.’
La actividad energética se concibe como sometida a normas especificas, que
constituyen la base previa y necesaria para una accién, y en ausencia de dicha
autorizacién normativa, la accidn debe considerarse prohibida, ya que solo
puede llevarse a cabo valida y legalmente en la medida en que la legislacion
lo permita.

Cada accion u omision de la Administracion debe responder a una potestad
administrativa, un poder juridico conferido por la ley. Esta potestad administra-
tiva puede ser: “reglada”, cuando la ley especifica cada una de las condiciones
para el ejercicio de la potestad; o “discrecional”, cuando la ley define condi-
ciones para la realizacién de una actividad, pero permite un criterio subjetivo
de la Administracion. Este criterio subjetivo puede basarse en una integracién

® SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Fundamentos de Derecho Administrativo, Centro

de Estudios Ramon Areces, 1988, disponible https://books.google.com/books/about/
Fundamentos_de_derecho_administrativo.html?id=UoJOOgAACAA)
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de la situacion de hecho concreta o del contenido especifico dentro de los
limites legales de la decision aplicable.®

Por otro lado, en muchas partes del mundo, especialmente en la Unidn
Europea (UE), se ha producido una creciente liberalizacion del sector ener-
gético, pasando de un enfoque econdmico basado en el control estatal a una
economia de mercado, lo que va unido a una reduccién de la capacidad de
intervencidn directa o indirecta del Estado para garantizar el mejor funciona-
miento del mercado. En el seno de la UE, esto se ha traducido en directivas
emitidas por los Estados miembros como normas comunes, que coordinan
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas relativas al acceso
y al ejercicio de las actividades no asalariadas y de los servicios, garantizando
al mismo tiempo la libre circulacién de mercancias, personas, servicios y
capitales.’ Por otro lado, la ampliacién del interés general que legitima la
intervencién publica en el sector, mas alla de la realizacion del mercado comun
interior abierto y competitivo, sigue siendo una cuestion latente, con puntos
de interés relevantes relacionados con la promocién de la sostenibilidad del
crecimiento basado en la alta calidad de vida, la proteccién del medio ambiente
y la cohesién econdmica y social.

“La accidn publica se dirige a asegurar la eficacia del disefio normativo de
su organizacién y funcionamiento, articulado a través de las potestades
administrativas [...] y su objetivo es sin perjuicio de la posibilidad de pres-
taciones basadas en la autonomia de la voluntad, la oferta entendida como
sector publico en sentido funcional”.

Teniendo en cuenta la pluralidad de tendencias en la regulacidn juridica de la
energia, es imprescindible desarrollar un analisis valorativo de su naturaleza
juridica.

I.1. Naturaleza juridica de la energia

La energia es un bien esencial en la sociedad actual, dado que es necesaria en
todo tipo de actividades humanas: domésticas, productivas, de servicios o de
ocio; razones que hacen del sector energético un sector valioso para la econo-
mia, el desarrollo y la calidad de vida de la poblacién. Las formas de energia
convencionales, principalmente la electricidad y el gas, son una condicién de
los servicios esenciales, lo que ha llevado a declarar la provision (el acceso) de

10 GARCiA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomds-Raman Fernandez, Curso de Derecho Administrativo,
Thomson-Civitas, Madrid, 2006.

1 MuNoz MACHADO, Sa ntiago et al., Derecho de la regulacién econémica, vol. 11, lustel, 2009.
12 Mufioz MACHADO et dl., Santiago, Derecho de la regulacion..., ob. cit., pp. 203.
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energia como un servicio publico y como un servicio publico tipico que debe
ser regulado por el Estado.

La administracion publica entiende a la produccidn y distribucion de elec-
tricidad como una actividad industrial que forma una importante fuente de
ingresos y que exige cierta proteccién en favor de sus consumidores. En con-
secuencia, con lo anterior se ha desarrollado una intervencién administrativa
casuistica, sectorial y desordenada. El paso del tiempo, la complejidad de los
medios técnicos, la relevancia econdmica de esta actividad y el aumento cons-
tante del nimero de usuarios afectados, industriales y particulares, ademas,
hicieron que la Administracion principal tomara conciencia de la necesidad
de regular los servicios relacionados con la energia de forma global y unitaria,
mas alla de las concreciones singulares que representan las correspondientes
concesiones y autorizaciones.®?

Aungque los estudios doctrinales sobre |la naturaleza juridica de la energia no son
amplios, se considera a la distribucién de energia (todavia) como un servicio
publico. En este sentido, su finalidad general es la de satisfacer las necesidades
que dan lugar a las prestaciones a los particulares, individualmente o en su
conjunto, que son de interés publico y sirven al bien comun.

La determinacién de reconocer y asignar a una actividad concreta el cardcter
de servicio publico requiere unas condiciones objetivas: debe existir un com-
promiso con el bienestar general, por lo que se hace una exigencia de interés
publico; la administracion publica debe asumir la satisfaccién de las necesida-
des de que se trate, ya sea bajo control activo o dejandolo en manos del sector
privado, llevando a cabo un control indirecto; debe existir un régimen juridico
de Derecho publico que permita a quienes desarrollan dicho servicio atender
mejor la satisfaccion de las necesidades colectivas, a la vez que se dota a los
usuarios de mecanismos de proteccion juridica frente al comportamiento de
la administracion.

La actuacién del Estado es fundamental, ya que debe asegurar que el servicio
se preste en las condiciones establecidas, lo que no implica que esta funcién
sea exclusiva suya. De esta forma, el Estado puede recurrir a la figura de la
concesion, que lleva implicita la idea de que alguien preste el servicio en
nombre del Estado, en los términos acordados entre el prestador y el Estado,
alcanzados mediante la negociacién y la posterior ejecucidn de un contrato. La

13 OLIVARES GALLARDO, Alberto, “Servicio publico y sector eléctrico: evolucion en Europa desde
la experiencia espafiola”, Revista de Derecho (Valparaiso), No. 39, December 2012, pp. 437-
471, disponible en https://doi.org/10.4067/50718-68512012000200016

14 ZEGARRA VALDIVIA, Diego, “Concesidon administrativa e iniciativa privada”, THEMIS Revista
de Derecho, No. 39, June 1, 1999, pp. 99-119, disponible en https://revistas.pucp.edu.pe/
index.php/themis/article/view/10383
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concesion administrativa tiene por objeto organizar las actividades (conside-
radas de interés general) y apoyar su desarrollo.*® La concesidon administrativa
de un servicio publico es aquella en la que la Administracion publica otorga
a una entidad privada la facultad de realizar actividades que solo deberia
desarrollar el Estado. Un ejemplo es el servicio eléctrico, que es energia vy,
como tal, es un insumo fundamental en muchas actividades productivas a la
par de cualquier otra materia prima.

El servicio publico de energia suele ser oneroso: el usuario debe abonar una
cantidad en concepto de pago por el servicio prestado, pero no debe ser
lucrativo; lo que hay que hacer es cubrir una parte del coste del servicio pres-
tado. Sin embargo, también hay servicios prestados por la Administracion que
generan beneficios cuando la cantidad pagada por el usuario cubre el coste
del servicio, ademas de un porcentaje de beneficio a favor del proveedor del
servicio. Cuando se fijan las tarifas que los usuarios pagan como retribucién
por los servicios que utilizan, cabe esperar que se respete el principio de pro-
porcionalidad, lo que implica que las tarifas cobradas sean justas y razonables.
También debe haber consonancia con el principio de legalidad, entendido
como una forma de legitimidad, ya que dichas tarifas deben ser fijadas por la
autoridad estatal competente.

El servicio publico de energia estd sujeto a diferentes criterios de clasificacion,
que varian en funcidn de las particularidades de cada pais. Cuando el servicio
es prestado por el Estado, ya sea directamente o indirectamente a través de
entidades autarquicas o particulares, se clasifica como servicio publico. En el
caso de los servicios prestados directamente por el Estado, aparece como un
ejercicio de la prerrogativa administrativa. En cambio, en el caso de los servi-
cios que el Estado presta indirectamente a través de una entidad autarquica,
la prestacién de energia publica se convierte en una expresion de la funcidn,
o complejo de funciones, atribuida a dicha entidad. En el caso de que el ser-
vicio se realice a través de particulares, se convierte en un servicio publico
impropio, como es el caso de la cesidén a un particular de la facultad de prestar
el servicio a través de la figura de la concesion, o sin cesién de facultades, en
caso de un mero arrendamiento.*®

En cuanto a la titularidad del servicio, se trata de saber si el servicio es prestado
por el Estado o por entidades locales, lo que implica que puede ser clasificado
como servicio publico nacional, provincial o municipal. En lo que se refiere a

15 MATAS AXPE, Andrés, “Electricidad: servicio publico y empresa privada”, September
22, 2006, disponible en https://www.analitica.com/economia/electricidad-servicio-
publico-y-empresa-privada/

16 FERNANDEZ RuIzZ, Jorge , “Disertacidn Sobre El Servicio Publico”, Foro. Revista de Derecho,
No. 13, 2010, pp. 5-21, disponible en http://revistas.uasb.edu.ec/index.php/foro/article/
view/379
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la necesidad de su prestacién, puede clasificarse ademds como obligatorio y
necesario. En relacién con la naturaleza del suministro (publico) de energia,
puede considerarse un servicio esencial en la medida en que contribuye al man-
tenimiento y mejora de los Estados y de su poblacion en general. Teniendo en
cuenta la naturaleza de la necesidad, los servicios relacionados con la energia
son, ademas, permanentes, ya que no pueden interrumpirse.?’

Todos los servicios publicos, incluido el energético, presentan una serie de
notas caracteristicas o elementos constitutivos en su nocion conceptual; en
los que existe, aunque con algunas variaciones, acuerdo doctrinal en cuanto
a su determinacién. La presente investigacion se adscribe al criterio del sec-
tor que analiza la continuidad, la regularidad, la uniformidad o igualdad, la
generalidad y la obligatoriedad como caracteristicas.*®

La prestacidon de los servicios publicos debe ser continua, lo que implica
puntualidad y regularidad, ademas de eficiencia. La exigencia de continuidad
puede ser absoluta cuando se trata de necesidades permanentes que deben
ser cubiertas siempre, como ocurre en el suministro de agua, gas o electrici-
dad; mientras que la exigencia de continuidad puede ser relativa cuando se
atienden necesidades intermitentes.

La continuidad de los servicios publicos se asegura a través de diferentes
arbitrajes legales, entre los que destacan: la exclusién de la posibilidad de
huelgas y cierres patronales que suspendan o dificulten la prestacién del ser-
vicio; la ejecucion directa por parte de la Administracién publica en los casos
en que el servicio haya sido concedido a un concesionario que no lo preste
adecuadamente; laimposibilidad de admitir la ejecucidn forzosa de bienes que
estén afectados a la prestacion del servicio y cuya privacion pueda suponer
un perjuicio para este, entre otros.*

La caracteristica de obligatoriedad viene dada por el deber que pesa sobre
quien tiene a su cargo la prestacién de un servicio, ya sea la Administracién
publica o un concesionario, de prestarlo necesariamente cada vez que sea
requerido por cualquier usuario. La negativa a prestar el servicio puede cons-
tituir, en tal caso, una infraccién grave que debe ser sancionaday, en el caso
de los servicios concedidos, puede dar lugar incluso a la caducidad o rescision
de la concesion.

Todos los potenciales usuarios del servicio publico deben tener derecho a
exigir y recibir los correspondientes servicios en igualdad de condiciones. La

17 MATAS AXPE, “Electricidad: Servicio Publico...”, ob. cit.

18 posADAS CABRERA, Saul, “Caracteres de Los Servicios Publicos”, 2015, disponible en https://
www.academia.edu/16526790/Caracteres_de_los_servicios_publicos

13 ZEGARRA VALDIVIA, Diego, “Concesién administrativa...”, ob. cit.
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uniformidad o igualdad en los servicios publicos no es mas que el principio de
igualdad ante la ley, que se aplica en el caso de determinados servicios publicos
gue admiten, a partir de unas condiciones generales basicas, la posibilidad
de contratacion individual; mientras que el caracter de generalidad del ser-
vicio publico consiste en el reconocimiento de que todos los usuarios tienen
derecho a utilizarlos, dentro de las modalidades establecidas, negando asi la
posibilidad de exclusiones arbitrarias o indebidas.

lll. Marco juridico de la energia en Cuba

En Cuba existe una amplia perspectiva gubernamental hacia el uso racional de
la energia, su disponibilidad en todos los lugares del pais y laimplementacion
de las energias renovables. Para lograr estos propdsitos se han creado varios
cuerpos normativos, los cuales se estudiaran a continuacién con un criterio
jerdrquicoy, dentro de él, en orden cronoldgico, para lograr un analisis l6gico
de las normas y facilitar su comprension.

La Constitucidn de la Republica de Cuba de 2019 no menciona expresamente
la obtencién de energia, su uso racional o el derecho a esta; tampoco se con-
signa dentro de los fines esenciales del Estado. A pesar de ello, aborda temas
estrechamente relacionados con ella, como son:

El inciso f) del articulo 13, dentro de los fines esenciales del Estado cubano,
garantiza la plena dignidad de las personas y su desarrollo integral; al mismo
tiempo, en el articulo 40 del mismo cuerpo normativo, se considera un valor
supremo que sustenta el ejercicio de otros derechos y deberes. Los articulos
13 e) y 16 m) declaran que el Estado promueve el desarrollo sostenible de la
sociedad para asegurar la prosperidad y la dptima calidad de vida. El articulo
75 establece que el Estado protege el medio ambiente, los recursos naturales
del pais y el derecho de las personas a un medio ambiente sano y equilibrado,
duradero para las generaciones futuras, que sirven de base para el desarrollo
préspero y sostenible del pais. El articulo 76 se refiere al derecho al agua
potable y el articulo 90 j) se refiere al deber de todo ciudadano de cuidar los
recursos naturales y el medio ambiente en general.?®

La Ley No. 1287 de 2 de enero de 1975, Ley Eléctrica, establece la energia
eléctrica como una de las premisas fundamentales para la economia del pais,
marcando las pautas para su uso y explotacién. Aborda aspectos tan impor-
tantes como el concepto de reguladores y grupos técnicos, asi como la super-
visién de los transportistas de energia. Plantea expresamente la prohibicién

20 “Constitucion de la Republica de Cuba” (2019), disponible en https://www.gacetaoficial.
gob.cu/sites/default/files/goc-2019-ex5.pdf
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del despilfarro energético, dictando medidas técnicas y lo sitia como un pilar
fundamental de la economia para el desarrollo.*

La Ley No. 81, Ley de Medio Ambiente, especifica conceptos importantes,
como el desarrollo sostenible y el deber de los ciudadanos cubanos de cuidar
el medio ambiente, ademads de tener una previsidon sobre los recursos no
renovables y su disponibilidad para las generaciones futuras. Esta ley alude a
la utilizacidn de los recursos energéticos por parte de cualquier persona fisica
o juridica, asi como al uso de fuentes de energia renovables y de equipos,
tecnologias, medidas técnicas y organizativas que favorezcan la conservacion
y el uso eficiente de la energia. Establece los drganos y entes competentes
para dictar las estrategias que garanticen el uso de la biomasa como fuente
de energia y otras alternativas tecnoldgicas tendientes al uso eficiente de las
fuentes de energia y la reduccion de la contaminacién ambiental.?

El Decreto-Ley No. 345, “Del Desarrollo de las Fuentes Renovables y el Uso
Eficiente de la Energia”, reconoce el estrecho vinculo entre la energia y el
desarrollo econédmico y social sostenible y establece el propdsito de incre-
mentar la participacién de las fuentes renovables en la matriz de generacion
de energia eléctrica, con el objetivo de alcanzar una proporcién no menor al
24 % en el aio 2030. También ofrece una definicidon detallada de las fuentes
de energia renovable y enumera cada una de ellas en orden de prioridad.?®

El Decreto-Ley No. 345 tiene como objetivo favorecer la participacion de las
fuentes de energia renovables en lo que se refiere a “la generacidn de electri-
cidad, la sustitucion progresiva de los combustibles fdsiles y la diversificacion
de la estructura de los combustibles fésiles utilizados en la generacion de
electricidad”. Este Decreto-Ley permite estimular la inversidny la investigacion,
asicomo la produccidny el uso de energia procedente de fuentes renovables,
mediante el establecimiento de incentivos y otros instrumentos que estimulen
su desarrollo. Dentro de su dambito de actuacidn se encuentra la produccion
de equipos, medios y repuestos por parte de la industria nacional. Todo ello
con el fin de promover la eficiencia y el ahorro energético.

El Decreto-Ley No. 345 también establece la disposicion de la Unién Nacional
Eléctrica (UNE), principal ente generador del pais, de trabajar en la eficien-
cia de sus plantas y en la preparacién del Sistema Eléctrico Nacional, para

21 “Ley 1287/75: Ley Eléctrica” (1975), disponible en https://www.unionelectrica.cu/wp-
content/uploads/2018/11/ley-electrica.pdf

22 ey 81 ‘Ley Del Medio Ambiente’” (1997), disponible en https://www.gacetaoficial.gob.cu/
es/ley-81-de-1997-de-asamblea-nacional-del-poder-popular

2 “Decreto Ley 345 ‘Del Desarrollo de Las Fuentes Renovables y El Uso Eficiente de La
Energia’” (2019), disponible en https://www.gacetaoficial.gob.cu/es/decreto-ley-
345-de-2019-de-consejo-de-estado
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asimilar tecnologias de fuentes de energia renovables. En este contexto
concibe la producciéon de energia por parte de productores independientes.
Establece que todas las personas juridicas estan obligadas a contar con un
programa de desarrollo de fuentes de energia renovable y a utilizar racio-
nalmente la energia.

El mencionado instrumento juridico se acompafia de resoluciones comple-
mentarias para establecer las prioridades y normas que regiran este sec-
tor. Por ejemplo, la Resolucidon No. 123 de 2019, del MINEM, establece los
requisitos que deben cumplir en el desarrollo de las fuentes renovables las
organizaciones de alta direccién empresarial, los sistemas empresariales de
las administraciones provinciales y municipales, y las entidades presupues-
tadas.?* La Resolucién No. 124 de 2019, del MINEM, constituye normas para
elevar la gestidn, eficiencia y conservacién de la energia, asi como el control
de los sistemas de gestion energética en las grandes entidades consumidoras
de energia. La Resolucidon No. 141 de 2019 del Ministerio de Comercio Interior
(MINCIN) establece el procedimiento para la comercializacidn de equipos que
utilicen fuentes renovables y para el uso eficiente de la energia. La Instruccién
No. 6 de 2019 del Banco Central de Cuba (BCC) establece que los bancos
comerciales deben otorgar créditos a los particulares para la adquisicion de
equipos que utilicen fuentes de energia renovables.?

En cuanto al régimen juridico de la inversion extranjera, en 2014 se promulgé la
Ley No. 118, “Ley de Inversidn Extranjera”,?®y su reglamento complementario,
el Decreto No. 327.% Estos dos cuerpos normativos, ademas de la Resolucidn
No. 283 de 2014 del MINEM,? plantean los requisitos de eficiencia, conser-
vacion de la energia y uso de fuentes de energia renovable para la obtencion
de la licencia energética en el proceso de inversion.

24 Ministerio de Energia y Minas, “Resolucion 123” (2019), disponible en https://www.gace-

taoficial.gob.cu/es/resolucion-123-de-2019-de-ministerio-de-energia-y-minas; Ministerio
de Energia y Minas, “Resolucion 124” (2019), disponible en https://www.gacetaoficial.gob.
cu/es/resolucion-124-de-2019-de-ministerio-de-energia-y-minas; Ministerio del Comercio
Interior, “Resolucion 141” (2019), disponible en https://www.gacetaoficial.gob.cu/es/
resolucion-141-de-2019-de-ministerio-del-comercio-interior

25 Banco Central de Cuba, “Instruccién 6” (2019), disponible en https://www.gacetaoficial.gob.

cu/es/instruccion-6-de-2019-de-banco-central-de-cuba

%6 “| oy 118 ‘Ley de la Inversién Extranjera’ (2014), disponible en https://www.gacetaoficial.

gob.cu/es/ley-118-de-2014-de-asamblea-nacional-del-poder-popular

27 “Decreto 327 ‘Reglamento del proceso inversionista’” (2014), disponible en https://www.

gacetaoficial.gob.cu/es/decreto-327-de-2014-de-consejo-de-ministros

28 Ministerio de Energia y Minas, “Resolucidon No. 283: ‘Procedimiento para los permisos

requeridos en el proceso inversionista que se otorgan por el Ministerio de Energia y
Minas’” (2014), disponible en https://www.gacetaoficial.gob.cu/es/resolucion-283-
de-2014-de-ministerio-de-energia-y-minas
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Otro instrumento esencial es la Estrategia Ambiental Nacional.?® Esta ultima
esta dirigida principalmente a la busqueda de fuentes de energia renovables
y a su implementacién, con el fin de garantizar el desarrollo sostenible, la
proteccion del medio ambiente y una mejor calidad de vida para la poblacion
cubana. Entre otras resoluciones y érdenes ministeriales se encuentran la
Resolucién No. 136, “Reglamento Técnico de Eficiencia Energética para los
equipos de uso final de la energia eléctrica”,*°y la Resolucion No. 152 de 2018,
que consiste en una guia de inspeccién eléctrica de la ONURE.**

En cuanto al régimen legal para la importacidon de tecnologias para el uso
de fuentes de energia renovables, Cuba promulgd una serie de cuerpos nor-
mativos que facilitan este proceso y que, a su vez, establecen un conjunto
de exenciones e incentivos tarifarios. Entre las nuevas normas legales se
encuentran las Resoluciones 319,321y 322 de 2021, emitidas por el Ministerio
de Finanzas y Precios, que establecen exenciones arancelarias en este tipo
de importaciones tanto para personas naturales como juridicas del sector
publico y privado.3?

En cuanto a la compra de energia, en 2017 entré en vigor la Resolucién No.
435 y en 2018 la No. 215, ambas emitidas por el Ministerio de Finanzas y
Precios. La primera tuvo como objetivo establecer el precio de compra por
la UNE de la electricidad generada por el sector no residencial. La segunda
regula el precio de compra por la UNE de la electricidad generada por el sector
residencial con la instalacidon de sistemas de paneles solares fotovoltaicos.
El 23 de agosto de 2021 entrd en vigor la Resolucién No. 359 del Ministerio
de Finanzas y Precios, que unifica en un solo érgano regulador los precios de
compra de energia segun el tipo de productor.®

2% Tecnologiay Medio Ambiente de Cuba, Ministerio de Ciencia, “Estrategia Ambiental Nacional”,

July 22, 2021, disponible en https://www.citma.gob.cu/estrategia-ambiental-nacional/

30 Ministerio de la Industria Bésica, “Resolucion 136 ‘Reglamento técnico de eficiencia ener-

gética para los equipos de uso final de la energia eléctrica’ (2009), disponible en https://
www.gacetaoficial.gob.cu/es/resolucion-136-de-2009-de-ministerio-de-la-industria-basica.

31 Ministerio de Energia y Minas, “Resolucién 152 ‘Manual de Inspeccién a Los Portadores

Energéticos’” (2018), disponible en https://www.gacetaoficial.gob.cu/es/resolucion-
152-de-2018-de-ministerio-de-energia-y-minas
32 GoNzALEz FUENTES, Yisel, “Exenciones arancelarias e incentivos para el uso de energias reno-
vables en Cuba”, disponible en http://www.granma.cu/doble-click/2021-08-10/exenciones-
arancelarias-e-incentivos-para-el-uso-de-energias-renovables-en-cuba-10-08-2021-22-08-59
[consultado el 10 de agosto de 2021].

MONTES CALZADILLA, Ramses, “Aprobadas en Res359 del MFP tarifas para la compra de
la electricidad entregada a la red con la fotovoltaica, sector residencial 3 pesos/kWh y
no residencial 1.8 pesos/kWh”, Twitter, August, 25, disponible en https://twitter.com/
Ramses_Montes78/status/1430562093737156609
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IV. Deficiencias regulatorias de la energia en Cuba

La correcta regulacién de la energia es de vital importancia, y para ello se
analizan las deficiencias regulatorias de la energia en Cuba, con el objetivo de
crear bases firmes para la posterior elaboracién de normas juridicas que se
ajusten a la realidad imperante en el pais y que respondan a las necesidades
del sector energético y de la poblacién.

A lo largo de la historia, las Constituciones cubanas no han abordado el tema
del acceso a la energia como un derecho de las personas; sin embargo, solo
han introducido temas aleatorios, como el derecho a un medio ambiente sano
y cuestiones ambientales que pueden estar relacionadas con la energia o la
forma de obtenerla. Sin embargo, no definen el acceso a la energia ni lo tratan
como un derecho constitucional. Ejemplos de ello son la Constitucion de 1976
y la actual de 2019, que mencionan el desarrollo sostenible, la proteccion del
medio ambiente y los recursos naturales por parte del Estado en el articulo 27
y en el articulo 75, respectivamente, y los vinculan con el desarrollo econémico
del pais, sin mencionar exhaustivamente la regulacion juridica de la energia.?

En la Constitucion de 2019, la energia (el acceso a la energia) no se contempla
como garantizada por el Estado, ni se consigna como un derecho constitucional.
En cambio, en la doctrina extranjera se lo considera como un derecho humano
esencial para el pleno desarrollo de la dignidad, la personalidad y para que el
hombre se realice como ente social.

La Ley No. 1287, “Ley Eléctrica”, de manera similar, carece de una conceptua-
lizacién de la energia y es omisa en cuanto a la forma de obtenerla. Ademas,
debido a su antigliedad, no aborda cuestiones importantes, como la generacién
de energia a partir de fuentes renovables.** La Ley No. 1287 tampoco se refiere
a las cuestiones de inspeccidn y, ademas, existen problemas en su aplicacion
practica en el caso concreto de los contratos de compra-venta de energia. Este
cuerpo legal suprimiéd muchos de los requisitos legales para la creacion de clien-
tes de electricidad, como la necesidad de registro, la existencia de una cuenta
bancaria y de un banco de transformacién, que estan sujetos a inspeccion y
gue, aunque deberian estar, no estdn incluidos en el contrato.

No obstante lo anterior, Cuba carece de una ley expresamente dedicada a la
obtencidn de energia a través de los dos tipos de fuentes existentes. Algunas
leyes regulan las fuentes no renovables y su uso de forma aislada, mientras
gue otras ponen mas énfasis en las renovables, lo que implica que existe una
dispersion legal en materia energética, que sin embargo puede dificultar el

34 “Constitucion de la Republica de Cuba” (2019).
35 “Ley 1287/75: Ley Eléctrica” (1975).
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trabajo de quienes se dedican a dotar de electricidad a la poblacién, asi como
el desarrollo de las industrias energéticas.

El Decreto-Ley No. 345 dice en el articulo 8:

“Las personas naturales y juridicas podran adquirir equipos que utilicen
fuentes renovables y otros que permitan el uso eficiente de energia, y en
caso de requerirlo, aprovechar el crédito bancario, de acuerdo con los
principios de otorgamiento establecidos en la legislacion vigente” .3®

Por su parte, la Instruccion No. 6 de 2019, del BCC, establece:

“Los equipos que utilizan fuentes de energia renovable, para cuya adqui-
sicion se conceden créditos a las personas fisicas por parte de los bancos
son los siguientes: a) calentadores solares de agua, b) sistemas solares
fotovoltaicos”.*”

Ello demuestra que esta disposicién es muy restrictiva, ya que solo otorga
créditos para la energia fotovoltaica y la energia solar térmica, imposibilitando
a los usuarios el acceso a tecnologias que promuevan el desarrollo de otras
fuentes de energia alternativas.

El articulo 15.2 del Decreto-Ley No. 345 de 2019 establece:

“Unidn Eléctrica adquiere toda la electricidad generada a partir de fuentes
de energia renovable, producida por productores independientes, siempre
qgue cumpla con las normas técnicas establecidas. Se entiende por produc-
tores independientes, para lo dispuesto en el parrafo anterior, aquellos
productores de energia que no pertenecen a la Unidn Eléctrica”.®®

Al tratar el tema de manera tan general, el articulo 15.2 del Decreto-Ley No.
345 genera vacios legislativos, ya que solo se refiere a las normas técnicas, sin
especificar cuestiones importantes como, por ejemplo, en qué condiciones y
términos se realizara una compray el destino que se le dara a la energia adqui-
rida. Ademads, las Resoluciones No. 435/2017 y No. 215/2018 establecieron
precios bajos para la compra de energia. Para la energia eléctrica generada por
el sector no residencial, la tarifa de compra es de 0,06 CUP/kWh'y, en cambio,
para la energia eléctrica generada por el sector residencial, se establece un 1,5
CUP/kWh. La Resolucién No. 359 del Ministerio de Finanzas y Precios mejora
las tarifas de compra de la electricidad entregada a la red con fotovoltaica,
para el sector residencial, 3 pesos/kWh, y para el no residencial 1,8 pesos/kWh,

36 Decreto-Ley 345, “Del desarrollo de las fuentes renovables y el uso eficiente de la energia”.

37 “Instruccion 6”.

38 Decreto-Ley No. 345, “Del desarrollo de las fuentes renovables y el uso eficiente de la

energia”.
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teniendo en cuenta el reordenamiento monetario en Cuba;*® a pesar de que
estos precios no estimulan la implantacion de sistemas solares fotovoltaicos,
considerando los altos precios de este tipo de tecnologia en el mercado. En
la actualidad, no existen regulaciones especificas para la compra de energia
a partir de otras tecnologias de energias renovables.

Relacionado con lo anterior, la Resolucion No. 123 de 2019 del MINEM norma
lo siguiente:

“La Unidn Eléctrica debera adquirir toda la energia eléctrica entregada al
Sistema Eléctrico Nacional por productores independientes que generen a
partir de fuentes renovables, para cubrir la carga del sistemay que cumplan
con las normas técnicas establecidas en el contrato”.*

Esta norma no establece la modalidad contractual que regira el negocio juri-
dico a realizar entre la Unidn Eléctrica y los productores independientes, que
podria ser por naturaleza un Power Purchase Agreement (PPA).

Estos PPAs son contratos a largo plazo para la compray venta de energia limpia
de una fuente especifica a un precio fijo. Las partes del negocio legal pueden
ser un promotor de energias renovables y un consumidor —normalmente una
empresa que necesita grandes cantidades de electricidad— o un promotory un
comercializador de energia. La firma de un PPA puede entenderse como la venta
de un proyecto y sus atributos medioambientales. Esto constituye un compro-
miso que permite al desarrollador renovable tomar una decisién de inversion
bajo criterios de rentabilidad, teniendo en cuenta los riesgos que puedan existir
mientras se obtiene la financiacidn necesaria para ejecutar el proyecto.*

Asimismo, la Resolucién No. 123/2019 establece:

“Para establecer el precio de compra por parte de la Unién Eléctrica de la
energia producida a partir de fuentes renovables, se tiene en cuenta, entre
otros elementos, el costo evitado de generacidon con combustibles fosiles,
el establecimiento de tarifas diferenciadas que favorezcan la entrega de
esta energia durante las horas de mayor demanda del Sistema Eléctrico
Nacional y que éstas sean estimulantes para sus productores”.*?

Solo se tienen en cuenta los intereses de la administracion de forma unilateral a
la hora de fijar el precio de la energia adquirida. Por lo tanto, no basta con que
el pago estimule al productor independiente. Se trata de una correspondencia

39 Ministerio de Economia y Planificacién de Cuba, “Ordenamiento Monetario”, 2021, disponible

en https://www.mep.gob.cu/es/taxonomy/term/210

40 Ministerio de Energia y Minas, Resolucién No. 123.

Iberdrola S.A., “éSabes qué es un PPA de Energia?” 2020, disponible en https://www.iber-
drola.com/conocenos/contrato-ppa-energia.

41

42 Ministerio de Energia y Minas, Resolucién No. 123.
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con el principio de proporcionalidad, que implica que los pagos deben ser justos
y razonables. Ademas, “estimular” es un término muy amplio y ambiguo, que
parece implicar que se deben cubrir los costes de produccidn, asi como las
expectativas y beneficios que se obtendran del desarrollo de dicha actividad
comercial, lo que supone que el precio debe ser objeto de una negociacién
entre las partes. Tampoco seria adecuado un contrato de adhesidn, en el que el
precio estd preestablecido por la Administracidon. Deberian darse tratamientos
especiales a esta cuestidon para incentivar el desarrollo de estas tecnologias,
gue son costosas, dificiles de implementar y técnicamente complejas.

V. Conclusiones

La energia es esencial para la vida humana, ya que es la fuerza motriz de la pro-
duccion de bienes y servicios en todos los sectores de la sociedad, sin embargo,
solo adquiere relevancia juridica aquella energia que posibilita la interrelacion
entre el desarrollo tecnoldgico, econémico y social de una nacién, constitu-
yendo asi un sector industrial que es tratado por una parte especial del Derecho
administrativo en la medida que alcanza la categoria de servicio publico.

No obstante, el marco legal de la energia en Cuba es deficiente. Se carece de
un concepto integral y generalizado de energia, asi como de una designacién
explicita de la energia como derecho humano y constitucional. (El acceso a
la energia) no estd garantizado juridicamente por el Estado, ni esta incluido
entre los fines esenciales que este persigue. La obligacidn de cada individuo de
utilizarla de forma reguladay sin despilfarros es inexistente. La ausencia de un
cuerpo legal que se refiera a las formas de obtencion de energia tratadas en
nuestro andlisis genera dispersion legislativa. Este andlisis demuestra ademas
varias deficiencias normativas que existen en Cuba en el dmbito de la energia,
consistentes en la obsolescencia, la dispersidon y las insuficiencias legislativas,
acentuadas ademas por el limitado alcance de las normas, las lagunas juridicas
y las contradicciones entre dichas disposiciones. Estas carencias e imperfeccio-
nes legislativas hacen imprescindible encontrar una solucién prontay precisa:
no solo estan en riesgo las actividades que las personas necesitan para su vida
social, sino también el buen funcionamiento y desarrollo de la nacién, dado
el impacto que la energia tiene en la economia de un pais.

La normativa energética existente, ademas, se aplica de forma inadecuada.
Hay evidencias de obsolescencia normativa por ser excesivamente restrictiva
u omnicomprensiva, lo que provoca vacios legislativos y dificultades en su
aplicacion. Los procedimientos administrativos para la resolucion de conflictos
no son, por lo tanto, equitativos. El negocio juridico de la compra y venta de
energia no estd debidamente sistematizado. La matriz energética se basa en
fuentes de energia no renovablesy las energias alternativas no estan suficien-
temente desarrolladas.
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El principio de precaucion
en el Derecho ambiental cubano

Yarai TOLEDO BARRIOS*

I. Apuntes introductorios sobre el principio de precaucion
en Cuba

Ante la inexorable realidad que contempla una sociedad subordinada a los
avances de la técnica, los problemas que los riesgos tecnolégicos deparan
para el bienestar humano y para el ambiente en general se han convertido
en una cuestién de responsabilidad politica para el Estado, lo cual reclama
la necesaria intervencion de los poderes publicos, no con una orientacion
reparadora, sino de prevencion, reduccién y en lo posible, de eliminacion
de riesgos. La contemporaneidad depara retos ineludibles para el Derecho,
para los legisladores, para la Administracion Publica (AP) y para los érganos
jurisdiccionales y entre ellos se encuentra el de tener que decidir y aportar
soluciones audaces, ante la posibilidad de que evaluaciones cientificas del
riesgo no permitan determinar cuales pueden ser las consecuencias que para
el ambiente pueda traer consigo una actividad concreta. De tal suerte se ha
configurado el principio precautorio como un mecanismo de salvaguarda
del interés general en ambitos especificos como la salud y el ambiente,
donde se erige como punto de contacto entre ciencia y Derecho, al aportar
la solucidn juridica inmediata en la toma de decisiones ante situaciones de
incertidumbre cientifica.

En Cuba, el andlisis del principio de precaucion encuentra actualmente un
contexto favorable, propiciado por la predominante actuacion de la AP en
la proteccién del ambiente, al amparo de la funcidn publica que la habilita
para incidir en el ambito tanto de los particulares como en el del resto de los
entes publicos. A ello se suma el reconocimiento constitucional del derecho
al disfrute de un medio ambiente sano! y del derecho a la tutela judicial
efectiva,?lo que coloca el deber de velar por el ambiente no solo en la AP, sino
en los tribunales, por lo que cobra también validez el principio precautorio
en sede jurisdiccional. Por otro lado, los escenarios de conflictos ante riesgos

* Master en Derecho Constitucional y Administrativo (Universidad de La Habana). Profesora
de Derecho Ambiental de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana. E-mail:
yarai@lex.uh.cu. ORCID:0000-0002-6683-8434.

1 Vid. articulo 75, Constitucion de la Republica de Cuba, de 10 de abril de 2019, Gaceta Oficial
de la Republica de Cuba, edicidn Extraordinaria No. 5, de 10 de abril de 2019.

Vid. articulos 92 y 94, Constitucion de la Republica de Cuba.
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desconocidos ganan cada vez mayor terreno, lo cual aconseja el estudio del
principio de cautela, en pos de su eficaz aplicacién. Ejemplo de ello lo cons-
tituyen el uso de quimicos en la produccién agroindustrial, las emisiones de
radiaciones no ionizantes —plantas transformadoras de energia eléctrica,
campos electromagnéticos, antenas de telefonia movil-, el desarrollo de la
biotecnologia —industria alimentaria (organismos genéticamente modifica-
dos), farmacéutica y cosmética—, usos de la energia nuclear y, en general, las
situaciones de riesgo grave para la diversidad bioldgica.

En esta linea de razonamiento hay que destacar que en el Derecho ambiental
cubano, los estudios asociados a los principios que informan esta rama del
Derecho no han sido proliferos,® lo que evidencia un vacio tedrico sobre el
principio precautorio en el @ambito nacional. Los trabajos publicados,* general-
mente no tienen como centro de estudio al principio de precaucién, sino que
se trata de enfoques parciales sobre el tema, en funcidn de los objetivos del
investigador y vinculados a otras tematicas ambientales. Se aprecia una nocién
tedrica sobre el principio meramente descriptiva, que se limita a exaltar su
reconocimiento en el Derecho Internacional Publico (DIP) y a su positivacion
en el ordenamiento interno, sin adentrase en las cuestiones medulares que
desde el punto de vista tedrico atafien al principio y que repercuten en su apli-
cacion practica. Ello explica lo insuficiente de las bases tedricas en las que se
sustenta el principio de precaucidon ambiental, de lo que se deriva la necesidad
de argumentar los fundamentos para su adecuada proyeccion y realizacién.

Desde el punto de vista positivo, puede afirmarse que la precaucion ambiental
en Cuba cuenta con reconocimiento en la Ley No. 81/1997° al incluirse en el
inciso d) del articulo 4, dentro de los principios en los que se basan las acciones
de proteccién ambiental. De la letra de la norma se aprecia cémo no se hace
mencidn al principio en si, sino que se refiere al contenido que lo informa, sin
utilizar denominacién alguna, a lo cual se suma el hecho de que no se regula de
forma independiente, sino vinculado a la prevencién. Igualmente, al esbozar

Solo destaca un estudio de corte monografico en nuestro pais, que, de forma general, abordalo
relativo a los principios del Derecho ambiental. Vid. CARABALLO MAQUEIRA, Leonel, “El Derecho
Ambiental un instrumento de gestion eficaz para la conservacion de la diversidad bioldgica”,
Tesis en Opcion al grado cientifico de Doctor en Ciencias Juridicas, La Habana, 2002.

Vid. REY SANTOS, Orlando, Fundamentos del Derecho Ambiental, 22 ed., Ediciones ONBC, La
Habana, 2012; CARABALLO MAQUEIRA, Leonel, El derecho ambiental. Realidades y esperanzas,
Publicaciones Acuario, Centro Félix Varela, La Habana, 2014; VIAMONTES GUILBEAUX, Eulalia
(coord.), Derecho Ambiental Cubano, 2% ed., Félix Varela, La Habana, Cuba, 2007; REY SANTOS,
Orlando, Régimen legal para la seguridad de la biotecnologia en América Latina, Programa
de Naciones Unidas para el Medio Ambiente, México, D.F., 2005; AA.VV., Derecho y Medio
Ambiente, Pablo de la Torriente Brau, La Habana, 2012.

> Ley No. 81, de 11 de julio de 1997, Del Medio Ambiente, Gaceta Oficial de la Republica de
Cuba, edicién Extraordinaria No. 7, de 11 de julio de 1997.
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el principio, se hace referencia a situaciones de peligro y no de riesgos, con
lo que se evidencia que no existe claridad en cuanto a los elementos que lo
configuran, maxime cuando se refiere a la adopcidon de medidas preventivas
y no precautorias ante la falta de certeza cientifica.

Una revisién minuciosa de la abundante legislacion sectorial devela que no
es usual la incorporacion del principio especificamente en el ambito de las
distintas esferas de proteccion, lo que puede encontrar argumento en el
caracter marco de la ley ambiental cubana, por lo cual su contenido irradia al
resto del ordenamiento juridico ambiental.

La realidad tedrica y normativa del principio precautorio en el ambito patrio
incide en su operatividad en el sentido de que, al tratarse de un principio de
naturaleza controvertida, dados los escenarios de incertidumbre cientifica en
los que opera, tanto la AP ambiental como los érganos jurisdiccionales opten
por no invocar un principio juridico escasamente desarrollado en lo tedrico y
en lo normativo. Es asi que la escasa elaboracién tedrica respecto al principio
precautorio y suinadecuada configuracion normativa inciden en la proteccion
del ambiente, puesto que al no estar precisadas las situaciones en las que
opera, a partir de la determinacién de sus elementos esenciales, asi como los
determinantes de las medidas y sus efectos, no se logra aquiescencia en su
utilizacion, lo cual puede inducir a su incorrecta utilizacién tanto por defecto
COMO POr excesos.

De ahi que el presente articulo esté encaminado a valorar la proyeccién
tedrica y normativa del principio de precaucién en el Derecho ambiental
cubano, en funcién de proponer pautas generales que permiten perfeccionar
su configuracién normativa, de manera que se fortalezca la actuacién de la
AP, asi como la de los érganos jurisdiccionales en pos de la proteccidn juridica
del ambiente y se garantice, en mayor medida, el derecho al disfrute de un
ambiente sano.

Il. El principio precautorio: una aproximacion a su evolucion
histdrico-normativa en Cuba

En lo que a la precaucidon se refiere, desde una perspectiva histdrica, se
hace imprescindible significar determinados momentos esenciales en su
articulacion como principio juridico en Cuba, ya que estos constituyen un
referente obligado para la comprensién de sus fundamentos como tal. Si
bien no se pretende abordar desde el punto de vista histdrico la gama de
matices que han influido en su iter evolutivo —lo cual excede los objetivos
de la investigacién—, resulta de gran utilidad precisar ciertos elementos en
torno a sus lineas evolutivas, a los fines de lograr una mayor comprensién
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sobre su configuraciéon actual. Como afirma JORDANO FRAGA: “En el mundo
del Derecho, al igual que en otros ambitos, es necesario conocer el pasado
para alcanzar una comprension mas exacta de nuestro presente”.®

En tal sentido, cuando se aborda el estudio de cualquier tematica propia del
Derecho ambiental desde una perspectiva histdrica, hay un punto de partida
qgue no se debe perder de vista: la juventud que caracteriza a esta rama del
Derecho. Recordemos que la idea de proteccién del ambiente que hoy dia
se defiende y ante la cual se ha esgrimido el Derecho como un instrumento
relativamente eficaz, no siempre estuvo presente, sino que encontrd sus
inicios en la segunda mitad del siglo XX y no precisamente en los ordena-
mientos nacionales, sino en la arena internacional, a partir de la celebracién
en Estocolmo, el 5 de junio de 1972, de la Conferencia de Naciones Unidas
sobre el Medio Humano.’

Ademas de la juventud propia del Derecho ambiental, otro elemento matiza
el surgimiento y evolucién del principio de precaucidn, no solo en Cuba, y es
el hecho de que la primera manifestacidon normativa del principio en cuestién
data de 1974, en Alemania, en la Ley Federal de Control de Emisiones.® Ello
indica que cualquier intento por encontrar antecedentes histéricos no solo en
Cuba, sino en otro ordenamiento interno antes de la década del setenta del
pasado siglo, puede resultar forzado e incluso innecesario, maxime cuando,
luego de ese primerisimo reconocimiento normativo a nivel de Derecho
interno, su evolucidn recayd eminentemente en el DIP, para luego irradiar a
los ordenamientos juridicos internos a partir de 1992, dada la repercusion de
la Cumbre de la Tierra. A ello se suma el hecho de que la forma en que cada
Estado prevé la proteccion ambiental es diferente, teniendo en cuenta los

6 JORDANO FRAGA, JesUs, La proteccion del derecho a un medio ambiente adecuado, J. M. Bosch

Editor, Barcelona, 1995, p. 127.

Conocida como Conferencia de Estocolmo, significé un parteaguas en lo que a proteccién
ambiental concierne, marcando el surgimiento del Derecho ambiental. Si bien hay que
reconocer el marcado caracter antropocéntrico de esta Conferencia, en ella no solo se
ventilaron los disimiles problemas que aquejaban al medio humano, sino que se adopté la
Declaracidn de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano, en la cual quedaron perfilados
veintiséis principios que se erigieron punto de partida y guia en la busqueda de soluciones
para la proteccion del ambiente en el plano internacional y nacional. Esta Declaracién puede
encontrarse en: http://www.upv.es/contenidos/CAMUNISO/info/U0579218.pdf [consultado
el 5/6/2021].

La mayoria de la doctrina suele situar la consagracion del principio de precaucién en Alemania
en la Bundes-Immissionsschutzgesetz. Vid. LARRERE, Catherine, “Le principe de précaution
et ses critiques”, en Innovations, Cahiers d’économie de I'innovation, No. 18, 2003, p. 9,
disponible en http://www.cairn.info/revue-innovations-2003-2-page-9.htm [consultado el
3/2/2021]; FEMENIAS SALAS, Jorge A., “El principio precautorio y su aporte a la responsabilidad
por dafio ambiental en Chile”, en Daniel Bartlett Burguera (coord.), Itinerario latinoameri-
cano del Derecho Publico Francés. Homenaje al profesor Franck Moderne, tirant lo blanch,
Valencia, 2019, pp. 489 y 490; PACHECO FIORILLO, Celso A., Curso de Direito Ambiental
Brasileiro, Saraiva, Sdo Paulo, 2013, p. 70.
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distintos momentos histdricos por los que transcurre esa tutela del ambiente
y dependiendo de la institucionalidad en cada periodo. En tal sentido conside-
ramos que una breve caracterizacion de las etapas por las que ha decursado el
Derecho ambiental patrio resulta fructifera a los fines de entender la ausencia
del principio de precaucién en ellas, sumado ello a los elementos antes expli-
cados, los cuales, a pesar de ser factores externos, influyeron directamente
en nuestro Derecho.

I.1. Comentarios necesarios en torno a la proteccion del ambiente
en Cuba hasta la primera mitad del siglo xx

Dado el papel que desempefié Cuba para la metrépoli espaiola en términos
de explotacidon econdmica, no resulta dificil percibir que la mayoria de las
actividades que representaron grandes ganancias para los colonizadores
estuvieron vinculadas a la explotaciéon desmedida de los recursos naturales
delalsla. Ello trajo consigo que las primeras legislaciones estuvieran dirigidas
a la mineria, la caza, los montes, los suelos, las aguas, entre otras. Tal y como
afirman GONZzALEZ NOvO y GARCIA Diaz:

“En la época de la colonia, se emitieron 43 legislaciones con efectos
medioambientales, que cubrian seis materias bdsicas para el desarrollo
socioecondmico del pais en ese momento: minas, montes, aguas, caza,
puertos y suelos: las cuales tuvieron distintas jerarquias juridicas, con un
predominio de las drdenes reales, reales érdenes, reales decretos y real
cédula. El periodo de mayor actividad legislativa fue el comprendido entre
1868 y 1895, donde se emitié 88 % del total de la legislacién de la época,
lo que coincidié con la Guerra de los Diez Afios de 1868 a 1878 y el inicio
de la guerra de 1895 a 1898".°

Las concepciones utilitarista y economicista fueron las que primaron en la
legislaciéon emitida durante la colonia, al no ser relevante la proteccion de
los recursos naturales por su valor per se, sino por el beneficio que repre-
sentaban para las actividades domésticas y para el desarrollo econdmico. Un
ejemplo de ello lo constituye la entrada en vigor de la Ley de Caza espafiola
de 1879, hecha extensiva a Cuba por Real Decreto de fecha 30 de julio de
1884, en la cual quedaron relacionados los animales utiles que debian ser
protegidos y los animales dafiinos para la agricultura que podian ser cazados
sin restriccion alguna.

%  GoNzALEz Novo, Teresita e Ignacio GARCiA DiAz, Cuba, su medio ambiente después de medio

milenio, Editorial Cientifico-Técnica, La Habana, 1998, p. 32.

10 Segunda Ley de Caza, de 10 de enero de 1879, Gaceta de Madrid, No. 13, lunes 13 de enero
de 1879, pp. 118-119.
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En este periodo, los montes cubanos fueron de los mas afectados, pues se
defendia la idea de que estos constituian un recurso inagotable, que por mas
que fueran talados seria materialmente imposible que el desmonte pudiera
afectarlos.' Mucha razén le asiste a COSCULLUELAS al afirmar que: “El gobierno
no podia comprender en aquellos tiempos de ignorancia cientifica el papel
que llegarian a desempefiar algin dia los montes”.!? Ciertamente se trata de
un periodo donde no se concebia la proteccién de la naturaleza mds alla de
la utilidad que pudiera reportar, por lo que resulta imposible encontrar algin
vestigio de proteccién basado en la ciencia o encaminado a un enfoque sisté-
mico, lo cual quedd reflejado no solo en el dafio causado a los bosques, sino
a las especies y en especial a las aves que en ellos habitaban.

El desarrollo legislativo durante la intervencién norteamericana (1898-1902)
con incidencia en el ambiente, a pesar de la corta duracién de la ocupacién,
no fue escaso. De forma general quedaron reguladas las materias coinciden-
tes con las ya reguladas en la colonia, con la inclusion de la sanidad vegetal
sustitutiva de lo relativo a los montes. En este sentido se legisld sobre la acti-
vidad minera, el maltrato animal, las lidias de gallos, el registro pecuario, la
caza, la sanidad, la higiene, las cuarentenas, los servicios de aguas, la pesca,
los suelos, la veterinaria, entre otras materias.’® Sin embargo, a los fines de
la proteccidon ambiental, mas alld de un criterio cuantitativo, esta legislacion,
dado el momento histdrico en que nace, no representa logros significativos
para el ambiente, sino que ello resultd la base legislativa suficiente que le
permitié apoderarse y explotar al maximo los recursos naturales cubanos, sin
tener en cuenta su proteccion.

En lo que a la Republica prerrevolucionaria respecta (1902-1958), puede
decirse que esta se caracterizé por ser una etapa prolifera en la legislacion
relacionada con los recursos naturales. Se puso énfasis en aspectos fundamen-
tales como flora, fauna, sanidad vegetal, ordenanzas sanitarias, en la mineria,

1 Vid. COSCULLUELAS, J. A., 4 afios en la Ciénaga de Zapata, Comisién Nacional Cubana de la
UNESCO, 1965, p. 205.

2 1bidem, p. 204.

13 Vid. BENITEZ Y CARDENAS, Rogelio, Reformas en nuestra legislacién. Compilacién de las prin-
cipales drdenes publicadas en Cuba durante el periodo de la intervencion del gobierno de
los Estados Unidos de América, 2° ed. aumentada, Imprenta y Papeleria de Rambla y Bouza,
Calle del Obispo Nos. 33y 35, La Habana, 1905, pp. 112y 113; Coleccion Legislativa de la Isla
de Cuba, Recopilacidon de todas las Disposiciones publicadas en la “Gaceta de la Habana”,
Ao 1900, t. segundo, Establecimiento Tipografico Teniente Rey 23, La Habana,1 905, pp.
31, 369; Coleccion Legislativa de la Isla de Cuba, Recopilacion de todas las Disposiciones
publicadas en la “Gaceta de la Habana”, Ao 1901, t. segundo, Establecimiento Tipografico
Teniente Rey 23, La Habana,1905, pp. 7, 240, 315, 328, 363; Coleccion Legislativa de la Isla
de Cuba, Recopilacion de todas las Disposiciones publicadas en la “Gaceta de la Habana”,
Afio 1902, t. primero, Establecimiento Tipografico Teniente Rey 23, La Habana, 1905, pp.
78, 238, 254, 262, 276, 342, 352, 353, 359, 367, 393, 535, 624, 708.
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gue, hasta ese momento, era la materia que mayor atencién habia recibido
desde el punto de vista legislativo, asi como aguas, trabajo, caza, puertos,
pesca, turismo, sanidad animal y salud publica.**

En este periodo, la Ley de Caza de 1884 es derogada por la Ley de Caza de
1909, la cual, siguiendo la préctica de su antecesora, relacioné en sus Apéndices
tres categorias de animales atendiendo a su utilidad y aprovechamiento tanto
desde el punto de vista econdmico como ornamental y los animales dafiinos.
En este sentido se reconocieron los animales de verdadera utilidad y para los
gue quedaba prohibida su destruccidn o apresamiento en cualquier época del
ano, prohibicién esta también extensiva a los animales no aprovechables. Una
segunda categoria comprendia a los animales dafiinos, los cuales era posible
cazarlosy destruirlos en cualquier época del afio y una tercera categoria com-
prendid a las aves canoras o de adorno, cuya destruccién no estaba permitida,
pero que podian ser apresadas vivas.’ Llama la atenciéon cédmo en esta Ley
cambio el criterio de animales Utiles y dafiinos, pues la cotorra, el guacamayo
y el sinsonte, que habian sido considerados dafiinos en la Ley de Caza de 1884,
ya en la de 1909 no fueron considerados dafinos, sino Utiles desde el punto
de vista ornamental, y la lechuza y el cernicalo pasaron de Utiles a dafiinos,
cuestion esta que evidencia que los criterios tenidos en cuenta para tal cla-
sificacidn son totalmente utilitaristas y economicistas, alejados de principios
de proteccion ambiental y de criterios cientificos, sin medir las consecuencias
para las especies y los ecosistemas.

En este contexto resulta trascendente la creacién de areas bajo régimen de
administracién especial, como consecuencia de una tendencia internacional
de conservar reservas naturales, con distintas categorias de manejo, lo cual
evidencia un avance en lo que a proteccién de las especies y ecosistemas
concierne. Ejemplo de ello lo son el Parque Nacional Sierra Cristal,*® el Refugio
Nacional de Cazay Pesca, en la Ciénaga de Zapata, entre otros. Sin embargo,
tal y como apunta ALVAREZ CONDE: “Su existencia es practicamente desconocida
o ignorada por la generalidad de la poblacién, aun en las propias localidades,
asi como por las autoridades responsables del cumplimiento de la legislacién
correspondiente”.®® Ello, sin lugar a dudas, es una pequefia muestra de la escasa

14 GonzALEz Novo, Teresita e Ignacio GARCIiA Diaz, Cuba, su medio ambiente..., ob. cit., p. 43.

15 Ley de Caza de Cuba, de 22 de enero de 1909, contenida en Decreto No. 67 de 18 de enero

de 1909, Imprenta, Papeleria y Encuadernacion de Rambla y Bouza, Calle del Obispo Nos.
33y 35, La Habana, pp. 17, 18 y 19.

16 pecreto Presidencial No. 487, de 24 de abril de 1930, Gaceta Oficial, Afio 28, No. 4 de 24
de abril de 1930.

Decreto Presidencial No. 1370, de 21 de marzo de 1936, Gaceta Oficial, edicion Extraordinaria
No. 159, de 21 de mayo de 1936.

ALVAREZ CONDE, José, Historia de la Botdnica en Cuba, Junta Nacional de Arqueologia y
Etnologia, La Habana, 1958, p. 119.

17

18

187



YARAI TOLEDO BARRIOS

capacidad de hacer cumplir las normas vigentes y la debilidad institucional que
en materia ambiental imperaba en aquella época, donde lo legislado constituia
letra muerta para latifundistas y poblacién en general.

El tratamiento juridico dado a los elementos del ambiente en estas etapas es
consecuente con las concepciones que en este momento primaron sobre la
proteccion de estos y es que no fue hasta la segunda mitad del siglo xx que
se comienza a perfilar un Derecho ambiental con principios y reglas propias,
dando al traste con la proliferacién de las primeras Constituciones y leyes
gue recogian estos contenidos desde otra perspectiva y disefiaban estructu-
ras administrativas dedicadas a la gestién del ambiente. Para entender ello
es necesario apoyarnos en el pensamiento de MEIER, cuando, al referirse al
Derecho ambiental y a las relaciones entre sociedad y naturaleza en el mundo
contemporaneo, distingue dos etapas anteriores al surgimiento de esta rama
del Derecho: recursos naturales regulados por el Derecho civil y el Derecho
regulador de los recursos naturales;'® etapas estas que no tuvieron como
centro de proteccion a la diversidad bioldgica por su valor per se, sino que
esta valia por la utilidad y el beneficio econémico que reportara.

Conlo anteriormente expuesto se ha querido significar que resulta casiimposible
la existencia de marcos legales estructurados sobre principios juridicos ambien-
tales en etapas tan tempranas como las analizadas. De igual forma, los estudios
cientificos en nuestro pais sobre el ambiente y su proteccidn no datan de esta
etapa, lo que es consecuente con el momento histérico y las concepciones impe-
rantes en esta época en relacidn con el tratamiento juridico dado a los elementos
del ambiente. Ciertamente, la naturaleza ha sido objeto de apropiacion por el
ser humano desde épocas inmemoriales, sin embargo, solo es posible hablar
de una rama del Derecho destinada a la proteccién del ambiente a partir de la
década del setenta del pasado siglo, con el surgimiento del Derecho Ambiental
Internacional (DAI) y su recepcidn en los ordenamientos juridicos nacionales.

11.2. La proteccion ambiental en Cuba a partir del triunfo
revolucionario de 1959

A pesar del panorama econémico-social al que se debié enfrentar el gobierno
revolucionario al triunfar la Revolucion, en estos primeros afios el ambiente
no fue un elemento olvidado. Si bien se continud materializando la proteccidn
de los recursos naturales sobre las concepciones utilitaristas y antropocentris-
tas, acordes con el pe