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PRÓLOGO.

El libro que se presenta en esta oportunidad por el colectivo de autores de la asignatura Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad de la Habana, el cual, -en parte- adhiere y complementa temáticas tratadas en el anterior “Estudios de Derecho Administrativo cubano” agregando nuevos, tiene el objetivo básico de ser útil a los estudiantes de la carrera, operadores jurídicos e interesados en ampliar su cultura jurídica.

Se pretende, a través de un prisma didáctico, explorar las facetas de organización y actividad de la Administración pública, así como el marco regulatorio que se erige como legitimador de tales.

A su vez, la sistematización científica que pretende la obra, pasa por su adecuación a los cursos de Derecho Administrativo que se enseñan a los futuros juristas de nuestro país; por ello se ha intentado un lenguaje consecuente con la técnica jurídico-administrativa.

A partir de la perspectiva enunciada, se incursiona en la dogmática especializada, con la pretensión de ofrecer las consideraciones de los autores que reflejan las características de la sustancia tratada en el ámbito del ordenamiento jurídico cubano.

El empeño del plan expositivo lleva implícito un ordenamiento racional, lógico y conceptual que tiende a un acercamiento al Derecho Administrativo estructurado a través de instituciones, muchas de ellas nacidas a partir de la escuela realista del Derecho en Francia tratadas por los maestros de la época, subsiguientes en el tiempo y los propios maestros cubanos de la materia.

De este mismo modo, se basifica el contenido en los correspondientes principios de la ciencia jurídica analizada, como soportes teóricos y prácticos de la misma.

Todo parece indicar que en la última década el Derecho Administrativo cubano, debido al esfuerzo de muchos estudiosos habilitados por las grandes posibilidades de superación que abre nuestra sociedad, ha azotado las bridas del corcel en el que cabalga su desarrollo. Aún hay mucho camino por recorrer, sobre todo en una ciencia jurídica cuya característica singular es su mutabilidad en adaptación constante.

La pauta ha quedado marcada, resta que con el esfuerzo de estudiantes, profesores y estudiosos se mantenga y fortalezca tal incursión.

Sirva el presente como un tributo a todos nuestros estudiantes, que en realidad son la razón de la existencia de nosotros, los profesores, quienes no tendremos mejor satisfacción que expresarnos a través de sus labios.

Los Autores.

Nociones generales acerca de la Administración Pública, como objeto de estudio y regulación jurídica del Derecho Administrativo.

Dr. Armando Castanedo Abay.

I. Nociones generales acerca de la Administración Pública, como objeto de estudio y regulación jurídica del Derecho Administrativo. I.1. Interrelación  entre los conceptos de Administración Pública y Derecho Administrativo. I.2. Administración Pública y Derecho. I.3. Lo circunstancial en la Administración Pública. I.4. La Administración pública como persona jurídica. I.4.1. Corrientes contemporáneas sobre la noción de la Administración Pública. I.4.1.A. Concepción jurídica. I.4.1.B. Concepción de productividad. I.4.1.C. Concepción burocrática. I.4.1.D. Concepción política. I..4.1.D. a) Principios del Derecho Administrativo. I.4.1.D.b) Principios de Organización y Actuación de la Administración pública. 2. Concepción organicista y subjetiva de la Administración Pública. 3. La Administración Pública y el principio de autoridad. 4. De la autoridad administrativa al poder administrativo y de este a la actividad administrativa legítima. 5. La teoría de las autolimitaciones de la Administración Pública.

I. Nociones generales acerca de la Administración Pública, como objeto de estudio y regulación jurídica del Derecho Administrativo. I.1. Interrelación entre los conceptos de Administración Pública y Derecho Administrativo.

GARCÍA DE ENTERRÍA Y TOMÁS RAMÓN FERNÁNDEZ afirman que. “ la más simple y tradicional definición  del Derecho Administrativo lo considera como el Derecho de la Administración Pública, realidad política radicalmente ajena a las administraciones privadas, al menos desde el punto de vista jurídico, por más que, desde la perspectiva neutra de las técnicas de organización o de los métodos de trabajo ambas clases de administraciones puedan considerarse bajo un prisma unitario (tampoco nunca totalmente abstracto e intercambiable) por la llamada ciencia de la Administración”.  

De un modo menos descriptivo y abarcador como la conceptualización de ENTERRÍA FERNÁNDEZ, aborda el tema el profesor de la Universidad Nacional Autónoma de Méjico Miguel Acosta Romero cuando se refiere a la Administración Pública como “la parte más dinámica de la estructura estatal, actúa en forma permanente, sin descanso y sin horario”.

La esencia dogmática, en cuanto a la relevancia e importancia de la Administración Pública, se refleja claramente de la fusión de las concepciones de Colmeiro y F. De Baecque, al determinar – el primero – a la Administración Pública como acompañante del hombre desde su nacimiento hasta su desaparición de la vida terrestre
 y, el segundo, al enmarcar a la Administración Pública de un país en la historia del mismo, tradiciones y por las tendencias políticas así como las nuevas necesidades que ella entraña.

Creo que hasta este punto es fácil percatarse de la amplitud del término que estamos intentando enmarcar en su justa naturaleza jurídica.

Queda claro que las instituciones jurídicas – como ocurre en cualquier aspecto de la vida humana – solo es posible naturalizarlas en un contexto histórico sociológico y político –económico.

Pero además, delinear de un modo nítido los contornos de un instituto como el de Administración Pública nos llevaría a asumir una descomunal tarea la que – por los fines didácticos que nos hemos propuesto- no es nuestra intención por el momento, sería como definir, estudiar, analizar y finalmente explicar cada acorde de alguna sinfonía de la música clásica, y luego la relación entre todas las notas musicales que la componen.

Sólo para que se tenga una idea, recordemos que estamos analizando el funcionamiento estatal efectivo en cuanto al logro de la satisfacción de las necesidades sociales.

Luego de este breve pero necesario paréntesis para intentar acotar nuestra intención, continuemos matizando y aclarando nuestra perspectiva.

I.2. Administración Pública y Derecho.

ROBERTO DROMÍ, viabiliza un poco la delimitación de la noción de Administración Pública desmembrando su naturaleza jurídica cuando expone que: “El Derecho Administrativo es el conjunto de normas y principios que rigen el ejercicio de una de las funciones del poder, la administrativa. Por ello, podemos decir que es el régimen jurídico de la función administrativa. Trata sobre el circuito jurídico del obrar administrativo. En cuanto al contenido, el régimen jurídico de la función administrativa comprende las formas jurídicas y los principios jurídicos.

Las formas jurídicas son los modos de exteriorización o el continente jurídico de la función administrativa. La Actividad de la Administración se canaliza en forma de acto, hecho, simple acto, reglamento y contrato administrativo. Los principios jurídicos son aquellas pautas pétreas del ordenamiento jurídico administrativo que imperan en todo modelo de Administración Pública y explicitan el contenido de la función administrativa. 

Como es posible precisar  la posición doctrinal de los autores que se han citado o parafraseado hasta ahora, es de destacar el carácter englobador de la Administración Pública en cuanto a la exteriorización de la voluntad Estatal. Ello, sin dejar de reconocer – desbrozando el camino inductivo  - que el Estado  asume otras funciones como la Legislativa, Política, Jurisdiccional y Ejecutiva, esta última estrechamente vinculada con la administrativa.

I.3 Lo circunstancial en la Administración Pública.

Señalado el carácter englobador de la Administración Pública en relación con las funciones estatales es preciso afirmar – por otro lado – su circunstancialidad.

El que la Administración Pública se organice de una u otra manera y actúe siguiendo uno u otros cánones y principios de actuación, depende en gran medida de la perspectiva estatal de cómo satisfacer las necesidades públicas o sociales.

Los esfuerzos que ha realizado la doctrina especializada en cuanto a definir el objeto de estudio del Derecho Administrativo, pasan inexorablemente por las circunstancias políticas, ideológicas, morales, sociales y económicas que determinan las acciones y disposiciones estatales, el modo de ser organizadas y los objetivos que se prevén.

La característica implícita de mutable, según  las circunstancias objetivas coadyuven a esta, de la actividad administrativa, hace imposible conceptuar a la Administración Pública y elegir un concepto – fórmula para la misma cuando el tema es analizado.

Lo que sí es factible es definirla a grandes trazos como persona jurídica especificando su carácter organizativo estructural – orgánico y funcional, es decir, como se prepara esta para establecer su ámbito competencial y como teje la madeja de centros que permiten su actividad y el ajuste de la misma a las circunstancias del desarrollo económico, político, social y jurídico.

Y, con este último fin, indicar los principios que rigen su actividad en cuanto a su adaptación a los correlativos intereses sociales a cumplimentar por el Estado.   

I.4 La Administración Pública como persona jurídica.

Una larga, pero imprescindible cita de GARCÍA DE ENTERRÍA Y TOMÁS FERNÁNDEZ, nos sirve de base preliminar a nuestro análisis sobre tema tan importante; veamos: 

“Esquemáticamente, podemos precisar los caracteres más específicos de la Administración del Estado como persona jurídica.

Es una personalidad jurídica originaria, no derivada, quiere decirse, no creada por ningún otro sujeto, ni dependiente de la voluntad  de jurídicamente de la Constitución como acto fundacional de un ordenamiento. En cuanto  a no depender de la voluntad de ningún otro sujeto, se comprenderá en cuanto precisemos inmediatamente que sus órganos superiores son a la vez órganos políticos comisionados del poder soberano; es una nota que la distingue de las demás Administraciones menores, que en algún sentido dependen precisamente de la del Estado (obvio es decir que esta independencia es subjetiva, pero en modo alguno respecto de la Ley y del Derecho).

Es una persona jurídica superior. Esta nota hay que referirla, en primer término, a los demás sujetos no públicos del ordenamiento, a los ciudadanos y personas jurídicas privadas, respecto de los cuales la Administración estatal ostenta supremacías (general o especiales) operantes, como la posibilidad jurídica de crear las normas vinculantes, obligaciones y deberes, sometimientos, incluso de sacrificar eventualmente sus propios derechos; en una palabra, poder público.

En fin, la Administración del Estado está al servicio de éste como unidad política. De lo cual derivan para ella una serie de notas dignas de resaltarse:          

En la Administración del Estado se sitúa, por lo pronto, la conexión entre la organización administrativa y los órganos supremos del Estado, conexión que ha de explicarse así: Los órganos superiores (Gobierno, ministros) lo son a la vez del Poder Ejecutivo como poder constitucional y de la Administración en su condición de organización personificada.

De este modo, a través de este desdoblamiento funcional, se instrumenta el fenómeno de apropiación del poder (HAURIOU) en que consiste el ejercicio de la soberanía, puesto que tales órganos superiores, en su condición de órganos constitucionales, son, con unas u otras técnicas, en todos los sistemas políticos, comisionados del soberano. Por debajo de esos órganos superiores político-administrativos, el aparato administrativo es esencialmente tecnificado y burocrático y sometido a dependencia.

La Administración del Estado, sin embargo, no se identifica con el Estado entero  como bien sabemos, ni con la comunidad o grupo social en función de la cual la estructura política que llamamos Estado se forma; es una organización en servicio de esa comunidad o de ese Estado, o de ambos a la vez (puesto que el segundo es una simple estructura instrumental del primero), y por eso asume la ejecución de los fines propios del grupo político. La realización de esos fines será su misión propia. Por el mismo motivo, deberá encomendarse a la Administración el sostenimiento de las demás organizaciones estatales distintas de la estrictamente administrativa (órganos políticos, legislativos, judiciales) y sobre la Administración recaerán, en definitiva, todas las consecuencias patrimoniales del funcionamiento de esos órganos, incluyendo en ella la responsabilidad patrimonial por daños (responsabilidad por hecho de las Leyes, o por funcionamiento irregular de los órganos judiciales).

Por último: la Administración del Estado es una persona jurídica territorial”.

Está claro que la Administración Pública, para ser cualificada como persona jurídica, interesa de una esfera de actuación delimitada.

No obstante, tomaremos como punto de partida las diversas corrientes contemporáneas sobre la noción de  Administración Pública que compiló Acosta Romero
 , para visualizar de un modo más claro la adaptación de estas a nuestra concepción actualizada. 

I.4.1. Corrientes contemporáneas sobre la noción de  Administración pública.

I.4.1.A Concepción Jurídica. 

Ha sido en Europa, especialmente en la escuela administrativa alemana, en donde han florecido las ideas más pródigas sobre el Derecho Administrativo, a partir de supuestos relativos al Estado de Derecho, con el objeto de salvaguardar los derechos subjetivos contra la injerencia de los poderes públicos, procurando un equilibrio entre libertades constitucionales, por una parte, y las prerrogativas de la Administración Pública, por la otra.

La concepción jurídica, parte de un análisis de la Administración Pública que ya dejaba entrever la escuela realista del Derecho en la Francia posterior a 1789, con su concepción - consecuente por cierto -   de que si la Administración venía a servir a los intereses públicos, no se correspondía con ello que, abusando de su poder, desconociera derechos subjetivos reconocidos como legítimos.

También parte de la concepción del Derecho Administrativo como las normas jurídicas limitantes del poder público.

Ello basado en que si el Derecho Administrativo sustantivo y adjetivo regulan hasta donde puede ser ejercido el poder público, pues se desprende de ello la existencia de normas procedimentales que permiten a los administrados  instar al propio Estado cuando consideren no reconocido un derecho legítimo que les asiste.

En síntesis, la escuela alemana y otras como la francesa , recurren a los orígenes del Derecho Administrativo para adoptar  la posición de que la regulación jurídica de la actuación de la Administración Pública, no es más que acotar los derechos del Estado frente al administrado y la posibilidad de este de reclamar ante aquel.

De esta manera infieren una fórmula básica de balance de derechos y deberes de ambas partes con un centro de gravedad ubicado en la satisfacción del interés público. 

I.4.1.B. Concepción de productividad.

 En el Derecho Administrativo positivo anglosajón se ha partido de las ideas sobre organización de empresas privadas, trasplantándolas a la técnica de la Administración Pública.

En realidad el Derecho Anglosajón, con su esfera de Derecho consuetudinario y Derecho positivo, este último tomando relevancia en las últimas décadas, se inclina a la participación de la Administración Pública dentro del conjunto de catalizadores vinculados al desarrollo de la actividad económica privada.

De ahí, las corrientes neoliberales de desregulación y privatización de los servicios públicos que han proliferado en la última década del siglo XX y los primeros años del XXI.

Esta concepción se basa en la utilización de la actividad administrativa económica en cuanto al fomento con sus subsidios y rebaja de aranceles, a la prolija utilización de arrendamientos, autorizaciones y de capital financiero de transnacionales, buscando “efectividad” en la gestión de la Administración Pública.

La veta inconsistente e incongruente de esta tesis estriba en que se aparta en lo fundamental del enriquecimiento ideológico, espiritual y multifacético de quienes resultan ser los destinatarios de la acción administrativa y – por ende - de las normas que  regulan y sustancian a la vez al Derecho Administrativo.

I.4.1.C. Concepción burocrática.

Cuando nos referimos a la llamada concepción burocrática referida a la noción de Administración Pública debemos, de todas formas, hacer un llamado histórico a la tesis Weberiana
 acerca de que la sociedad  se desenvuelve de manera ordenada en tanto sea burocratizada para un más efectivo control.

Por tanto esta posición pretende una relación sinérgica entre desarrollo social y burocracia, que determine -en fin de cuentas- la eficiencia de la actuación administrativa.

Luego de más de dos siglos de bregar doctrinal, científico y práctico, se ha llegado a la determinación de la inutilidad de insistir en la burocratización de la Administración Pública.

Burocracia, en tanto efectiva de modo contingente y variable – como lo es la propia Administración Pública – puede permitirse; pero solo hasta el punto en que su aumento cuantitativo inefectivo comience a entorpecer el cometido fundamental de la función administrativa, en tanto la real y efectiva satisfacción de los intereses públicos o sociales.

Hay que reconocer que la concepción que se analiza también reconoce otros factores como elementos esenciales en la noción de Administración Pública como es la determinación estructural y funcional de su aparato; pero al focalizar el control administrativo en el tratamiento burocrático de sus tramitaciones y decisiones tiende a ubicar a la función  administrativa – de modo peligroso – en un lugar distante de la movilidad decisoria de sus agentes.

De igual modo debemos apuntar que una Administración Pública realmente eficiente,  dista de aquella que decida en la lejanía de la situación destinataria que provoca su actuación. Si pensamos en eficiencia administrativa, debemos vincularla con la actuación directa, inmediata y circunstancial en el propio momento y lugar que reclama la satisfacción del interés público.

Además, una adecuada ciencia de Administración – en cuanto a definir modos y medios de efectividad – requiere agilidad que, generalmente, no apoya la más perfecta burocracia.

I.4.1.D. Concepción Política.

Queda claro que el funcionamiento y desarrollo de la Administración Pública de que se trate guarda indiscutible relación con la política de orden público interno e internacional que adopte el Estado en cuestión.

Ahora, filtrados a través de esta política pública se incorporan a la Administración Pública y a su normativa reguladora el Derecho Administrativo, todo un conjunto de principios jurídicos y de actuación que marcan las pautas por las cuales deberá cursar la actividad administrativa en la consecución de sus trascendentales finalidades.

De esta manera se determinan los principios fundamentales – sin excluir la existencia de muchos otros – del Derecho Administrativo y los de la organización y actuación de la Administración Pública.

Hasta el momento se han definido como tales en la realidad cubana los siguientes:

1.4.1.D a) Principios del Derecho Administrativo.

Por tales, se entienden aquellos principios que rigen el nacimiento, interpretación, aplicación y operatividad de las normas jurídicas que regulan las distintas facetas en que se desenvuelve la Administración Pública. A saber, los fundamentales pueden ser considerados los que a continuación consignamos:

I. Principio de Autotela: Tomando en consideración el mismo, la Administración Pública es competente para crear sus propias normas tomando como base su potestad reglamentaria, define como ejecutivos y ejecutorios sus actos administrativos presumiéndose  en principio su legitimidad, es capaz de interesar ante la jurisdicción la lesividad de un acto administrativo emitido por ella misma, asumir el rescate de los bienes de su patrimonio objeto de transacciones contractuales, reconocer derechos legítimos invocados ante ella, balancear la situación financiera con sus contratistas debido a  factum principis
 o mutación de las circunstancias reales, condicionar el cumplimiento de los efectos jurídicos de sus actos administrativos, emitir instrucciones que coadyuven el cumplimiento de regulaciones jurídico administrativas precedentes, establecer un control interno y permitir el externo en relación con cada una de sus decisiones, producir alianzas entre sus organismos y órganos para regular determinada actividad administrativa; además de otras acciones que tienden a legitimar su actuar.

Nos dicen los catedráticos GARCÍA DE ENTERRÍA Y T. RAMÓN FERNÁNDEZ, en relación con el principio de autotutela: “la Administración está capacitada como sujeto de derecho para tutelar por sí misma sus propias situaciones jurídicas, incluso sus pretensiones innovativas del statu quo, eximiéndose de este modo de la necesidad, común a los demás sujetos, de recabar una tutela judicial. Es este principio de autotutela el que es capaz de explicar en unidad todo ese complejo sistema posicional. Pero esta tutela administrativa tiene rasgos singulares que la separan de los fenómenos de autotutela privada que conoce el ordenamiento”.

Los autores mencionados en su trascendental obra Curso de Derecho Administrativo trabajan con particular delineación la técnica jurídico administrativa al deslindar varios tipos de presentarse la autotutela administrativa

De este modo se refieren a la : 

· Autotutela conservativa: La cual “protege una situación dada, resiste a la pretensión de un tercero de alterar dicha situación, propugna, por tanto, una omisión”.

· Autotutela activa o agresiva:  Que “tiene por contenido una conducta positiva y por resultado una mutación en el actual estado de cosas, aunque actúe en protección de una situación previa”. Se refiere a la “satisfacción de un derecho preexistente”.

· Autotutela declarativa:  Esta “desplaza, pues,   la carga de accionar a la otra parte, gravada con la necesidad de poner en movimiento una acción impugnatoria para destruir la eficacia inmediata que, por sola fuerza, alcanzan las decisiones administrativas, pero esto no indica que se dé un desplazamiento paralelo de la carga de la prueba, carga esta última que con normalidad corresponde a la Administración, incurriendo en un vicio legal el acto que la desatiende en este supuesto”.

· Autotutela ejecutiva: “Supone el paso al terreno de los hechos, del comportamiento u operaciones materiales, concretamente al uso de la coacción frente a terceros”. Por su intermedio se faculta a la Administración “ para el uso directo de su propia coacción sin necesidad de recabar el apoyo de la coacción judicialmente administrada; Puede referirse, y es normal, a la ejecución forzosa de los propios actos administrativos (cualificación del autor) cuyos destinatarios resistan el cumplimiento”.

· Autotutela en segunda potencia o reduplicativa: Se refiere a “tres técnicas concretas: en primer término, a la interposición preceptiva de vías administrativas previas antes de permitir el acceso a los tribunales de quienes pretendan impugnar las declaraciones ejecutivas o las ejecuciones coactivas de la Administración; en segundo lugar, a la construcción de una potestad sancionatoria directa de la Administración, con la que esta puede reaccionar frente al incumplimiento por los administrados de las obligaciones que tienen hacia ella misma sin necesidad de recabar esta sanción de los tribunales....; finalmente, al principio solue et repete, en virtud del cual se condiciona la posibilidad de recurrir contra los actos administrativos que declaran (por vía tributaria o sancionatoria, especialmente) una deuda pecuniaria de un particular frente a la Administración al previo pago de la cantidad importe de dicha deuda”.
II. Principio de legalidad: Tal principio, como lo afirma IGARTUA SALAVERRIA, se presta en su contexto al significado de la expresión “conforme a la Ley y al Derecho”, la cual se entiende acumulativamente como : a) lo que resulta compatible con la Ley y el Derecho; b) lo expresamente autorizado por la Ley y el Derecho; c) lo predeterminado por la Ley y el Derecho. 
   

En cuanto a la compatibilidad con la Ley y el Derecho, sería contrario al principio de legalidad toda acción u omisión de los poderes públicos que contravengan lo regulado en la normatividad jurídica y, por otro lado, sería legítima su actuación en tanto no estuviese prohibida por las reglas jurídicas. De esta última manera el principio se erige como límite negativo de la actuación administrativa y, en realidad, dista de nuestra aceptación.

La conformidad con la Ley y el Derecho, si analizamos el sentido técnico legal de la expresión, pues  se refiere a que el poder público, cuando actúa conforme a la Ley y al Derecho, lo hace tomando como base lo permitido por la norma; y lo permitido expresamente por esta. Por lo tanto, sus actos deben contar con la autorización expresa según Derecho.

Ello se encuentra en estricta consonancia con nuestra apreciación del propio Derecho Administrativo como acotador y delimitador del poder político.  

Y, aún más, el principio de legalidad no trasluciría su completa sustancia si no le incorporamos la disciplinariedad del ejercicio del poder público.
 

Con fundamento en el análisis precedente, el principio de legalidad se conforma a partir del cumplimiento de lo regulado expresamente por la Ley, enmarcado en la disciplina de su ejercicio prevista en la misma. 

Cerremos y abramos pues, esta sencilla incursión por el tema del principio de legalidad, con la audaz reflexión del primer administrativista que lo trabajó de un modo peculiar y muy atinado; así sentenció BALLBE: “La conexión necesaria entre Administración y Derecho y la máxima que lo cifra – quae non sunt permissae prohibita intelliguntur (lo que no está permitido ha de entenderse prohibido, por diferencia, dice el mismo autor en otro lugar, del principio que rige la vida privada: permissum videtur in omne quod not prohibitum: ha de entenderse permitido todo lo que no está prohibido) implica, ... que toda acción administrativa concreta, si quiere tenerse la certeza de que se trata de una válida acción administrativa, ha de ser examinada desde el punto de vista de su relación con el orden jurídico; y sólo  en la medida en que pueda ser referida a su precepto jurídico, o partiendo del principio  jurídico se pueda derivar de él, puede tenerse como tal acción administrativa válida... Para contrastar la validez de un acto no hay, por tanto, que preguntarse por la existencia de algún precepto que lo prohíba, bajo el supuesto de que ante su falta ha de entenderse lícito; por el contrario, hay que inquirir si algún precepto jurídico lo admite como acto administrativo para concluir por su invalidez en ausencia de tal disposición”.
 

Cuando, al comenzar el cierre referido, se refiere además una apertura, se hacía para dejar un tema, que aunque no tratable ahora por no ser el objetivo, dejaría poco completa la perspectiva aludida acerca del principio analizado.

Hay que dejar claro, que el principio de legalidad referido a la actuación administrativa, guarda estrecha y consustancial relación con la existencia de las potestades administrativas,  sobre todo con la discrecional, coercitiva, sancionatoria y reglamentaria; por tanto todo estudio de las mismas debe tener por base el recurrente llamado y sustento del principio de legalidad.

III. Principio de objetividad normativa: En cuanto a este trascendental principio del Derecho administrativo es imperativo relacionarlo con la mutabilidad de las normas jurídicas que regulan la actuación de la Administración pública.

El Derecho Administrativo es la ciencia jurídica que se lanza como una flecha tras el desarrollo de la sociedad, cambiando y adaptándose a esta y a sus últimos requerimientos. Por tanto, la incongruencia de la realidad con la norma lo hará – claro está – inoperante, conduciendo a una Administración pública sobresaturada de normas y correlativamente entorpecida en su funcionamiento.

Si una materia jurídica debe estar constantemente actualizándose, esta es el Derecho Administrativo, pues ofrece la imprescindible nota de la seguridad jurídica frente al poder público y, por otro lado, contempla la actualización de las potestades administrativas, y los consiguientes recursos de los destinatarios de gran cantidad de normatividad frente a estas.

Otros principios del orden jurídico administrativo serán analizados cuando sea este el único tema a tratar,   pues tratarlos en este contexto pudiera derivar en un desprendimiento conceptual. Hemos solo tratado estos tres que entendemos medulares para comprender las bases primordiales del funcionamiento de la Administración pública como objetivo central.
1.4.1.D.b)  PRINCIPIOS DE ORGANIZACIÓN Y ACTUACIÓN DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA.

Toda vez que este tema ha sido tratado con destreza por el profesor Garcini Guerra, en su texto “Derecho Administrativo, Segunda edición, 1986 nos limitaremos a comentar rasgos de los mencionados principios que inciden directamente en la evolución de la Administración Pública.

Los mencionados principios se presentan – para la Administración pública – como sus bases, su guía organizativa y funcional; y, como tales, vinculan cada acción de la Administración estatal a la consecución de objetivos y finalidades concretas.

La existencia clara y determinada de estas líneas rectoras de la acción del poder público, tienen una destacada incidencia en uno de los cometidos más importantes de todo ordenamiento jurídico, el establecimiento – a partir de sus normas – de la llamada seguridad jurídica.

Cuando nos referimos a la seguridad jurídica, de inmediato se plantea el problema de la interpretación de la normatividad jurídica. Mientras más claros sean los puntos de referencia que deben ser utilizados para otorgarle una u otra significación, uno u otro sentido, a cada regla jurídica, así de clara, precisa y concisa será la seguridad social en cuanto a la aplicación de estas reglas legales.

Por tanto, no sólo la concepción, sino la claridad en el reflejo de estos principios, toda vez que el sistema legal haga nacer reglas de comportamiento en el orden jurídico administrativo, indicará su más estricta adecuación a las finalidades de la clase dominante.

De este modo hay que indicar también que cada uno de los principios, por sí solo, no representa, ni aporta a la seguridad jurídica  de mención; sino su estructuración como sistema y su reflejo tanto en la organización administrativa, como en la actividad de la Administración pública.
Otro de los indicadores básicos de la operatividad jurídico-funcional de los principios del actuar de la Administración pública, lo constituye el necesario balance que ha de encontrar la Administración pública entre el logro de los objetivos estatales que le ha sido confiado, y el respeto a las garantías jurídicas de quienes resultan los llamados administrados.

Ello quiere decir que la Administración pública y su orden jurídico corren con la carga de asegurar los recursos necesarios para que los administrados cuenten con una verdadera tutela jurídica efectiva ante las posibles incursiones de la actividad administrativa en el terreno de las extralimitaciones de su poder. 

2. Concepción organicista y subjetiva de la Administración Pública.

Aún en la tercera década del siglo pasado – durante los intentos de institucionalización y sistematización del Derecho Administrativo en Latinoamérica -  se presentaba el concepto y la ejecución del servicio público, de conjunto con una concepción puramente organicista, como la esencia del fenómeno socio-económico y político: Administración Pública.

De este modo nos comentaba PAREJA que “ La Administración, que idealmente es un acto del Estado, pues está constituida por el conjunto de organismos mediante los cuales el Estado satisface las necesidades públicas, comprende, no solamente los organismos estrictamente públicos u oficiales, sino todos los que, con un criterio de interés público o interés social, prestan servicios a la colectividad, bajo el control del Estado.

Y continúa .......... la administración pública la forman, pues, las siguientes actividades:

1. Los servicios públicos prestados directamente por el Estado, comprendiéndose los nacionales, los departamentales y los municipales (nacionales y locales.... nota del autor); 

2. Los servicios públicos que prestan los particulares por concesión oficial;

3. Los servicios públicos autónomos o descentralizados socialmente, llamados también establecimientos públicos  que son los creados por el Estado, por Ley o por Reglamento, y

4. Las instituciones de utilidad común o establecimientos de utilidad pública, aunque sean creados por particulares y se sostengan con fondos privados, los que, por el fin social que persiguen, están bajo el control del Estado”.

No obstante esta concepción, basada en el criterio esencial del servicio público, también se podía vislumbrar desde ya una transferencia de la concepción francesa que abría el camino a ofrecer importancia singular a las garantías del interés público o social.

En la concepción organicista referida resulta notable la incongruencia entre destacar a la Administración Pública como conjunto de organismos solamente y luego hacer trascender estos hacia la satisfacción del interés general o público, sin pasar por la necesaria actividad o ejecución administrativa, las decisiones que contiene nacidas de actos administrativos y luego su conexión con la función social de la Administración Pública.

Destacando los sujetos y el fin de un modo absoluto, se obvia la actividad que en realidad es la que se erige en localizadora y ejecutora de los propósitos estatales, y más aún, se soslaya la representación de los agentes de la Administración Pública que, en definitiva, la personifican. Por ello esta es una tesis organicista, más que subjetivista.

Son varios los elementos esenciales que comprenden la noción de Administración Pública; esto esta claro, pero dentro de ellos no se puede prescindir – sin que la concepción se desnaturalice – de los factores actividad administrativa y personificación ejecutiva.

La actividad administrativa, además de que presupone una organización y estructuración adecuada de funciones y competencias completa la idea de la Administración Pública en movimiento, y la mutación de tal movimiento en aras de su adaptación a las circunstancias objetivas y su desarrollo como tal.

Por su lado, la personificación ejecutiva encierra la imprescindible concepción de responsabilidad de la Administración por la extralimitación en el poder que le ha sido conferido por el Estado, en tanto la mencionada Administración Pública actúe congruentemente en cuanto a la satisfacción del interés público o social.

Aclarada la tesis organicista de la Administración Pública en aspectos clave, intentemos lo mismo con la concepción subjetiva de sus normas reguladoras puesta muy de moda hoy en día. Veamos incluso como existen entre ellas puntos de inflexión que las interconectan de algún modo.

A través del prisma profesional de GARCÍA DE ENTERRÍA “la Administración Pública no es tampoco para el Derecho Administrativo un complejo orgánico más o menos ocasional. La relación estructural entre la realidad constituida por la Administración Pública y el ordenamiento jurídico no se efectúa por la consideración de la misma como un conjunto de órganos, sino a través de su consideración como persona. Para el Derecho Administrativo, la Administración Pública es una persona jurídica.

Esta de la personificación es el único factor que permanece siempre, que no cambia como cambian los órganos y las funciones, y por él se hace posible el Derecho Administrativo. Todas las relaciones jurídico – administrativas se explican en tanto la Administración Pública, en cuanto persona, es un sujeto de Derecho que emana declaraciones de voluntad, celebra contratos, es titular de un patrimonio, es responsable, es justificable, etc. La personificación de la Administración Pública es así el dato primario y sine qua non del Derecho Administrativo”.

Según ORTEGA ÁLVAREZ esta concepción de GARCÍA DE ENTERRÍA “tiene la virtualidad de dotar de precisión técnica a las tesis organicistas, pues éstas, en sí mismas, no podían responder a la determinación de cuales eran los órganos de la Administración. La tesis subjetivista, delimita y reúne dichos órganos en torno al concepto de la personalidad”.

Sigamos entonces la conclusión en el tema que expresa el profesor MUÑOZ MACHADO cuando refiere que “el hallazgo de estas corrientes doctrinales es de primera magnitud, sobre todo por lo que tiene de importante como factor de estabilización de la disciplina; así parece quedar superado el obstáculo que la movilidad de la materia administrativa suponía para intentar perfilar un modo de administrar.

3. La Administración Pública y el principio de autoridad.

No obstante la sabia y conciliadora conclusión de MUÑOZ MACHADO en el tópico anterior –congruente por demás con la posición que consignamos con anterioridad – aún queda por dilucidar si es el elemento de la actividad administrativa o el de la autoridad administrativa el verdaderamente conformador de la noción de Administración Pública.

Partamos pues de una afirmación que parece demasiado absoluta de TREVES cuando afirmó  que “el elemento común (del Derecho Administrativo) es la referencia a la autoridad administrativa. Sería menos fácil y más indirecto buscarlo en la actividad administrativa. La actividad de la Administración tiene una disciplina singular, no porque sea actividad administrativa sino porque tal actividad proviene de la Administración Pública incluso si no es administrativa, sino legislativa o jurisdiccional. La autoridad y no la actividad es el eje en torno al cual se ha constituido el Derecho Administrativo como Derecho propio de la autoridad administrativa, según las exigencias del Estado moderno”.
 

No es necesario alarmarse, no estamos volviendo al punto de partida sino todo lo contrario, lo estamos aclarando y fortaleciendo.

Es obvio que TREVES al incluir en el debate el instituto autoridad administrativa, lo hace conduciendo de la mano también al Derecho Administrativo, despojándolo de sus elementos procesales y reglamentarios, o, lo que es lo mismo, intentando reducir la misma noción de Administración Pública en cuanto a lo que es trascendente a la aparición de sus normas regulatorias.

Se debe de llamar la atención de modo inmediato al abordar este tema, sobre todo de la manera en que TREVES lo hace, pues no cabe duda de que roza con la peligrosa burocracia administrativa; y, asimilar esta a la noción de Administración Pública, podría  retardar su movilidad y conducirla a una ineficiencia sin salida alguna. Ya lo hemos planteado con anterioridad en el presente.

Una vez más, tenemos que recurrir a los orígenes de las tesis y a las propias raíces de estas para no caer en la tentación de “modernizarlas” y “actualizarlas” tanto que equivoquemos la llave de solución del problema doctrinal.

“Es, con toda seguridad, MAX WEBER el punto de referencia obligado, si se quiere observar el tránsito hacia la formalización de la autoridad como una noción legal. Primero, porque al abordar el eterno tema de la justificación del poder, coloca – frente a la tradicional, la carismática – la legitimación nacional del mismo. Aunque los interpretes no nos hayan logrado aclarar aún cual es el sentido exacto de su apelación a la racionalidad
; MAX WEBER señala que en este tipo de legitimación se obedece, no a la persona en virtud de un derecho propio sino a la regla estatuida, la cual establece al propio tiempo a quién  y en qué medida se deba obedecer”.

Ahora si debe quedarnos claro que la noción de Administración Pública se asienta, jurídicamente hablando, en la organización administrativa, su personificación jurídica y su actividad real y efectiva; y, si se quiere, esa actividad se basa en el principio de autoridad administrativa con el respaldo del principio de legalidad, toda vez que ella se encamine a la satisfacción de los intereses de la colectividad, asimilando estos al interés público o social.

4. De la autoridad administrativa al poder administrativo y de este a la actividad administrativa legítima.

Desde la perspectiva de una construcción sencilla, y a la vez un tanto simplista de la concepción de la autoridad administrativa que hemos abordado en el epígrafe anterior, la autoridad administrativa – reconocida en el ordenamiento jurídico – tiene su basamento en el poder administrativo.

Poder este que se encuentra limitado por sus dos extremos básicos – si así lo queremos llamar -  , por un lado lo limita su fin último en cuanto a la protección y realización del interés social; y por el otro, encuentra la propia regulación de la norma, la cual no extralimitará, al menos legalmente, y, de hacerlo, se deberá enfrentar al poder los recursos legales administrativos que reconoce el Estado de Derecho frente a la vía de hecho administrativa o extralimitación del poder administrativo.

Si vamos un poco a la historia en el tema anunciado, y nos remontamos a la Revolución Francesa de 1789 y, consecuentemente al primer y fructífero intento de institucionalización del Derecho Administrativo como régimen de la Administración Pública, nos encontramos con que “la solución adoptada fue la de que el propio ejecutivo se juzgara, se autojuzgara. El ejecutivo destruiría sus actos cuando los considerara viciados de ilegalidad. Los particulares lesionados por dichos actos en sus derechos debían pedirle su anulación. Para cumplir acertadamente esta función, el gobierno encargó al Consejo de Estado, uno de sus órganos asesores – creado por la Constitución del año VIII -, que dictaminara sobre la legalidad o ilegalidad de los actos del Ejecutivo impugnados por los particulares.   El Consejo de Estado proponía a los órganos decisores del Ejecutivo la destrucción o la conservación de aquellos actos que entendía estaban  o no viciados de ilegalidad. El Consejo de Estado llevó a cabo esta misión con tal ecuanimidad y rigor jurídico que años más tarde recibió la facultad de decidir por sí mismo la anulación o no de los actos del Ejecutivo.

Nótese que de esta manera el poder administrativo del Ejecutivo quedó entonces subordinado a la ley y con ello al principio de legalidad; por tanto el poder administrativo – y desde entonces – se encuentra limitado por el ordenamiento jurídico.

Al decir de BOQUERA OLIVER, “como consecuencia de la Revolución de 1789 nació una nueva clase de poder público que pronto comenzó a denominarse poder administrativo y a sus manifestaciones actividad administrativa o administración”.
 

Evidentemente, el poder administrativo manifestado en la actividad de la Administración Pública corría el riesgo de ser omnipotente con su correspondiente carga de impunidad al ejercitarse inadecuadamente desconociendo derechos subjetivos.

Por tanto, de su propia acepción y ejercicio se originó la necesidad de dotar a los destinatarios de tal poder y actividad administrativa de los recursos legales necesarios para instar judicialmente a la propia Administración Pública en tanto entendiesen extralimitado el poder administrativo frente a sus legítimos derechos.

Cuando en el título del presente epígrafe referimos el término de actividad administrativa legítima, pensamos en el principio de legalidad al que se sujeta la misma y también en el control, en cuanto a la misma, ya sea interno o externo, ya sea administrativo a través de relaciones de jerarquía o jurisdiccional con la utilización de lo contencioso -  administrativo.

De modo evidente, ello conduce a la idea de la limitación del poder administrativo, garantía del Estado de Derecho en relación con los derechos subjetivos de quienes resultan destinatarios de la actividad decisoria de los agentes depositarios de la representatividad subjetiva de la Administración Pública.

No caigamos en la misma trampa de la absolutización conceptual buscando extremos definitorios y veamos la “otra cara de la moneda” al exponer de ALESSI cuando, en relación con este tema explicita su punto de vista de la siguiente manera: “todo esto, por otra parte, no conduce absolutamente a la consecuencia de tener que considerar que la Administración no sea más que una ejecución de la Ley. Por un lado, en efecto, la ley frecuentemente no puede establecer más que las líneas generales de la acción administrativa, señalando en forma más o menos precisa los fines a alcanzar y los medios a adoptar, sin poder precisar los detalles de la actividad estatal. De aquí la existencia de la comúnmente denominada discrecionalidad administrativa de la que trataremos en su momento. En segundo lugar, también en los casos en que la actividad administrativa viene estrechamente vinculada por la ley, la autoridad administrativa no actúa en absoluto con el único fin de aplicar la propia Ley al caso concreto, sino más bien con miras a alcanzar un fin práctico, aunque el logro del mismo deba realizarse dentro de las líneas generales establecidas por la Ley. De tales observaciones debe deducirse la sustancial inadecuación de los términos poder ejecutivo, función ejecutiva y otros semejantes  habitualmente usados todavía hoy, tanto por la doctrina como por las mismas Constituciones para indicar la función administrativa y los órganos a los que esta está confiada”.
   

5. La teoría de las autolimitaciones de la Administración Pública.

Hasta el momento, nos hemos referido a los límites del poder y la autoridad administrativos, apoyados estos límites por determinado control que presupone la propia realización de la función administrativa.

Pero sobre todo en Alemania
 y Argentina, luego de la segunda mitad del siglo XX, se ha comenzado a trabajar la teoría de las autolimitaciones de la Administración Pública,  la cual sustancia su basamento en la contención que se exige de la actuación administrativa. Es decir, se refiere a la existencia de resortes, no contenidos en la ley, que regularmente limitan la acción ilegítima de la Administración Pública.

Algunos de estos resortes son:

a) La imposibilidad de predefinir una regulación particularizada y singular de la acción administrativa para cada caso que se presente a su consideración y decisión.

b) La necesaria visión unitaria de Administración Pública a partir de políticas trazadas que guían su actividad.

c) El desinterés de la Administración Pública en que se produzca un exceso de poder.

d) La existencia de la vía de hecho administrativa en relación con los derechos fundamentales reconocidos como tales.

e) La publicidad de la actuación de los agentes de la Administración Pública.

f) La existencia de conceptos jurídico-administrativos indeterminados.

g) La existencia de tratados y convenios internacionales que, a través del Derecho Internacional administrativo, inciden en los ordenamientos jurídicos administrativos internos.

h) Las decisiones judiciales trascendentales.

Pero,  además de la existencia de estos resortes, y, digamos como guías de autolimitación administrativa, se nos presentan los principios de imparcialidad y buena fe en relación con cada actuación de la Administración Pública.

“.... Ante el panorama de una corrupción peligrosamente extendida, ha resultado una exigencia especialmente enérgica en el funcionamiento de la Administración actual la de robustecer su objetividad e imparcialidad, la de su buena fe correlativa...”
 

De estos principios, tácitos o expresos, que deben guiar la actuación de los agentes de la Administración Pública cualquiera que sea el ámbito en el cual estos desarrollan sus cargos u oficios públicos,  ha aparecido en pleno siglo XX una nueva derivación institucional administrativa que tira en sentido opuesto al control – aunque se mantiene en determinados marcos regulatorios – de la actividad administrativa.

Tal nueva derivación se refiere a las denominadas Administraciones independientes lidereadas por gestores inmunes a las remociones e indicaciones imperativas por parte de los Gobiernos.

Ha aparecido tal concepción, para Europa, determinada por los artículos 107 y 108 del Tratado de Maastricht, por medio de los cuales todos los Estados de la Unión Europea deben aceptar el modelo de la Administración independiente para la organización y gestión de los respectivos Bancos Centrales.
 

Sin embargo en el caso italiano, y a partir de sendas leyes aprobadas en los años 1992 y 1993, el Derecho Administrativo italiano se ha fortalecido comenzando la cruzada contra la politización administrativa que les conducía a la partitocracia y la corrupción. 

A los políticos italianos se les dejó lindivizzo político e il controllo, al decir de ENTERRÍA pretendiendo la división y separación entre la política y la Administración.

En el continente americano también se ha incursionado en el terreno de la sutil neutralización política de la Administración Pública específicamente cuando en el año 1946, en los E.U.N.A. se aprobó la Federal Administrativa act (APA) que se erigió – y lo es aún – en la norma básica del Derecho Administrativo norteamericano.

Mediante esta ley se entiende muy cercano a lo judicial la actividad administrativa de adjudication, o de dictar actos administrativos que resuelven cuestiones de interés privados.

GARCÍA DE ENTERRÍA concluye el tema afirmando que “ de esta manera, una tendencia común en todos los Estados occidentales está llevando resueltamente a una verdadera separación entre Gobierno y Administración, al menos a la neutralización política de esta, cortando así, precisamente, el nexo que, en el sentir de la tesis que estamos combatiendo, legitimaría de manera especial en los actos de la Administración los orígenes democráticos del Gobierno”.

Comentarios sobre las fuentes del Derecho Administrativo cubano (excepto el reglamento).(
)
Lic. Andry Matilla Correa.

“(...) parece ser destino de todo lo humano

tener que hacer frente a hechos nuevos con

 ideas anticuadas (...).”

Walton Hamilton.
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1-) Aspectos generales.
El estudio a fondo de las fuentes del Derecho no es campo exclusivo de una rama en específico del sistema jurídico, sino que corresponde de lleno a la Teoría del Derecho, lugar donde se estudian los aspectos teóricos medulares y generales de la Ciencia Jurídica. No hay, ni puede haber, una rama que se halle de espaldas a los elementos que dicha Teoría analiza; ellas tienen en los aspectos que ésta involucra, su punto de partida y se apropian de los mismos para adecuarlos a sus singularidades. Por lo tanto, la teoría de las fuentes del Derecho no escapa a esas circunstancias y viene a ser tratada por las distintas ramas desde cada una de sus propias perspectivas.

El Derecho Administrativo, en cuanto sector del sistema jurídico, se apoya en la teoría general de las fuentes jurídicas para circunscribirse al estudio de aquellas que a él se refieren y que influyen en su ordenamiento.

La palabra fuente señala origen, inicio, causa, fundamento, lugar o centro donde nace o se origina algo. Esa expresión, si se aplica a un aspecto en especial, puede señalarnos el origen o fundamento de ese aspecto: así, se habla de fuente de vida, de luz, de calor, de energía en sentido general, de agua, de conocimientos, de felicidad, etc. Como tal, también ha sido trasladada al Derecho planteando entonces el problema de dilucidar dónde están o cuáles son las fuentes del ordenamiento jurídico.

Es ya clásica la definición, un tanto poética, que brindó Claude du Pasquier al afirmar que la voz fuente crea una metáfora feliz, porque remontar la fuente de un río es buscar el lugar donde sus aguas brotan de la tierra, del mismo modo, inquirir la fuente de una regla jurídica es buscar el punto por el cual ha salido de las profundidades de la vida social para aparecer en la superficie del Derecho.(
)
La expresión “fuentes del Derecho” no se ha empleado en un sentido lineal. Para hacerle el honor y estar a tono con los avatares de cualquier concepto jurídico, este que nos ocupa no tiene un único punto de referencia, sino que está revestido de varios, según sea el enfoque que se le quiera dar.

Los autores han hecho uso de la expresión en diversos sentidos, entre los que merece destacar los siguientes:

a-) fuentes materiales (denominadas también fuentes reales). Son aquellas que brindan el sustrato material o contenido del Derecho; desde esa perspectiva, vendrán a ser las fuentes materiales del sistema jurídico las condiciones de vida del hombre, sus necesidades materiales y espirituales, su comportamiento en la sociedad y las relaciones sociales que establece con sus semejantes en el marco de esa sociedad. En otras palabras: el hombre en cuanto ser social y lo que de ello se deriva, se erigen en la fuente material por excelencia de cualquier orden jurídico.

b-) fuentes de producción. Se refiere a quiénes o qué pueden tener la fuerza de crear o producir normas jurídicas. Estamos hablando aquí de los sujetos que tienen el poder o capacidad (potestas normandi) de originar normas de tal naturaleza, ya sea de forma originaria o derivada. Normalmente, la creación de una norma jurídica es un proceso de inteligencia que produce una regla de conducta de obligatorio cumplimiento, por lo que la fuente per se de producción normativa es el hombre. Sin embargo, por su naturaleza y considerado en sí mismo, no posee la potestad de vincular con sus designios a toda la colectividad, para eso se vale de los mecanismos, estructuras y entidades creadas a partir de la existencia de una comunidad políticamente organizada y representativa de intereses sociales clasistas. Así las cosas, el principal productor o autoridad productora de normas jurídicas es el Estado, como único ente que ostenta el poder público político; y dentro de él los órganos a los que se le atribuye la facultad normativa: Parlamento o Asamblea Nacional, órganos representativos locales, órganos administrativos centrales y locales, tribunales de justicia y otros. Además debe incluirse a la colectividad, en cuanto tal, como generadora también de reglas jurídicas (básicamente a través de los usos y costumbres). Es importante significar que algunos escritores emplean la frase fuentes materiales en el sentido de fuentes de producción que referimos y no con el significado que expusimos en las líneas precedentes.

c-) fuentes formales. Constituyen las formas, modos, maneras, medios de expresión o categorías principales con las que se revisten las reglas de conducta establecidas por los que poseen la potestad normativa. Son las formas en que se expresa o manifiesta el Derecho en el plano exterior de un ordenamiento jurídico determinado (Constitución, leyes, costumbres, jurisprudencia, tratados, etc.). La mayoría de los autores se refieren a las fuentes formales como fuentes en sentido técnico y cuando analizan las fuentes del Derecho Civil, Penal, Administrativo, u otros, emplean el vocablo genérico fuentes entendiéndolo como fuentes formales; es lo más común y generalizado.   

d-) fuentes de conocimiento. Llamadas también fuentes instrumentales, son los instrumentos o materiales normativos o teóricos que nos permiten conocer (nos movemos entonces en el plano de la cognición y no de la producción, sustanciación o formación jurídica) el Derecho anterior o el vigente. De ese modo, serán fuentes de conocimiento jurídico las leyes y las compilaciones antiguas, los repertorios de jurisprudencia, los tratados, manuales, estudios teórico-prácticos generales y específicos, etc.

Como la voz “fuentes del Derecho” es susceptible de varios significados será necesario siempre dejar entrever con cual la utilizamos; y de no hacerlo, tómese entonces siguiendo la línea trazada por los escritores hasta ahora: en sentido formal.

Circunscribiéndonos al Derecho Administrativo, podemos decir que al hablar de sus fuentes estamos hablando de las formas a través de las cuales se manifiesta dicho Derecho; de la expresión que revisten las reglas jurídicoadministrativas.

2-) Clasificación de las fuentes del Derecho Administrativo.
Varios han sido los criterios propuestos por la teoría administrativista para agrupar o clasificar las fuentes del Derecho Administrativo, ora partiendo de un aspecto distintivo general (aplicable a cualquier rama del Derecho), ora tomando un elemento clasificador de aplicación sólo al Derecho Administrativo.

Desde nuestro punto de vista y asimilando algunas opiniones planteadas, podemos clasificar las fuentes de la rama administrativa a partir de los siguientes criterios:

A-) el que distingue entre fuentes formales, de producción, de conocimiento y materiales, a tenor de las concepciones que expusimos anteriormente.

B-) desde el punto de vista de su escritura. Se distingue entre fuente escritas y no escritas del Derecho Administrativo considerando si requieren estar recogidas o no de forma escrita. En el segundo caso se cuentan principalmente la costumbre y los principios generales del Derecho. Esta distinción cobra dinamismo por el hecho de que, básicamente, el Derecho Administrativo es un Derecho escrito.

C-) desde el punto de vista de su eficacia jurídica. Aquí se destacan las fuentes directas (primarias, inmediatas) y las indirectas (secundarias, mediatas, subsidiarias, auxiliares). Las primeras son las que tienen plena fuerza obligatoria en materia administrativa, siendo aplicables directamente las prescripciones jurídicas que poseen, y pueden utilizarse para fundamentar cualquier pretensión en un proceso administrativo interno o externo. Por el contrario, las indirectas carecen de esa fuerza y eficacia inmediatas, y requieren de un acto posterior que les impregne ese carácter, constituyendo a su vez cimiento o soporte para la creación de normas jurídicas posteriores.

D-) desde el punto de vista de su procedencia o destinatario(
). Hay fuentes para la Administración, conteniendo específica o eventualmente disposiciones referentes, de una u otra forma, a ella; se plantea que son sólo para la Administración porque en sí mismas no son originadas por la acción administrativa. Tenemos igualmente, fuentes de la Administración, las cuales nacen en el marco de la actuación administrativa y, básicamente, de la potestad reglamentaria desarrollada por los órganos administrativos; por lo que, además, son fuentes para la Administración en la medida en que serán aplicadas por ésta. El reglamento y las disposiciones internas de la Administración son el ejemplo vivo de la última situación descrita. 

E-) desde el punto de vista del contenido o materia regulada(
). La clasificación que se realiza desde este prisma es en fuentes eventuales (ocasionales o subsidiarias) y fuentes específicas (exclusivas o propias). Las primeras serán las que, entre otras materias, pueden ser contentivas o contienen normas de Derecho Administrativo; su objeto de regulación puede abarcar diferentes aspectos jurídicos (civiles, procesales, administrativos, etc.). Las segundas son las que contienen normal o comúnmente materia administrativa. De aquéllas es ilustración la Constitución, la ley o la jurisprudencia; de éstas el reglamento.

F-) desde el punto de vista del ámbito territorial de validez o de la competencia territorial de la autoridad de la que emanan. Puede hablarse de fuentes generales del Derecho Administrativo, si rigen en todo el territorio nacional y normalmente emanan de las autoridades centrales; y fuentes locales del Derecho Administrativo, si su validez se circunscribe a los marcos de una localidad (provincia, departamento, municipio) y generalmente provienen de los órganos locales de poder o administración.

Ninguna de estas clasificaciones mencionadas es excluyente; todas se entrelazan y en gran medida nos dan una ubicación del origen, alcance, consecuencias y naturaleza de la fuente jurídicoadministrativa frente a la que nos encontramos.

3-) Enumeración de las fuentes del Derecho Administrativo Cubano.
El problema de determinar las fuentes del Derecho Administrativo cubano se subsume, en parte, dentro de la determinación de las fuentes del Derecho cubano en general.

Cuba ostenta dentro del resto de los ordenamientos jurídicos una posición sui generis: no existe una norma o precepto jurídico que establezca expresamente cuáles son las fuentes del ordenamiento nacional y a su vez la jerarquía que hay entre ellas. En efecto, una cuestión tan medular y necesaria como el sistema de fuentes del Derecho, erigida en uno de los elementos cardinales sobre los cuales se asienta la construcción jurídica de un país, no está resuelta positivamente en el caso cubano, trayendo consigo serios trastornos y dificultades para intentar cualquier sistematización teórica y práctica al respecto. Normas de trascendental papel como la Constitución o el Código Civil no incluyen ninguna preceptiva al respecto de manera expresa y precisa (aunque hay que decir que si bien formalmente no se hace, sí se establece en la Constitución en los artículos correspondientes los órganos con facultades normativas y el tipo de norma que crean), algo que, desde nuestra perspectiva, deja una fisura en las funciones jurídicas que dichas normas deben cumplir, e históricamente han cumplido, en el plano interno.

El hecho de que no haya una norma o precepto jurídico expreso al que podamos acercarnos para facilitarnos la enumeración de la fuentes del Derecho, y así despejar el espectro de las fuentes jurídicoadministrativas, hace mucho más pesado y dificultoso ese trabajo. Se nos impone entonces una suerte de navegación en disímiles disposiciones ( en origen y contenido), para poder llegar a conformar una enumeración feliz de las fuentes del Derecho Administrativo cubano; siempre arrastrando la falta de una opinión indubitada de nuestro legislador al respecto.

Así las cosas, enunciamos como fuentes del Derecho Administrativo cubano:

1-) Fuentes directas(
):

a-) la Constitución,

b-) la ley,

c-) el decreto-ley,

d-) el reglamento,

e-) los acuerdos, instrucciones y dictámenes del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, 

f-) las disposiciones internas de la Administración,

g-) los acuerdos y disposiciones de las Asambleas Provinciales y Municipales del Poder Popular.

2-) Fuentes indirectas:

a-) la jurisprudencia,

b-) el precedente administrativo,

c-) los tratados,

d-) las disposiciones del Partido Comunista de Cuba (PCC),

e-) la costumbre,

f-) los principios generales del Derecho.

4-) La Constitución. 

I-) Aspectos preliminares.
El análisis de la teoría de la Constitución es propio del Derecho Constitucional, por lo que su estudio no es exactamente campo del Derecho Administrativo; sólo aquellos aspectos más trascendentales que a éste importan son tratados por él, a tenor del papel que desempeña la Constitución dentro de su sistema de fuentes y por otros elementos que la vinculan a la esfera administrativa.

Varios han sido los ángulos desde los que se ha enfocado el concepto de Constitución, dándonos cada uno un punto de vista diferente. Debido a la finalidad de estas líneas no creemos oportuno perdernos en la referencia y en el estudio de todos ellos, pues esto corresponde a los especialistas de los temas constitucionales. Nosotros nos limitaremos a ilustrar tres enfoques de los más relevantes, para luego circunscribirnos al que realmente nos interesa a los efectos de este espacio.

Los teóricos han distinguido entre Constitución real –material o de facto- en sentido amplio (llamada materialidad en sentido sociológico), Constitución material (denominada materialidad en sentido jurídico) y Constitución formal o de iure.

Con la primera se designa a la situación fáctica de existencia de una organización social y una estructura de poder en un Estado dado. Se designa el hecho de que un Estado se encuentre organizado y estructurado social y políticamente, más allá de la presencia de alguna norma o documento que señale tal organización y estructuración de manera formal.

Con la segunda se refieren el conjunto de normas jurídicas que tienen como objeto regular los órganos superiores del Estado y la facultad y forma de crear reglas jurídicas que se le atribuyen a éstos.

En sentido formal, la Constitución viene a ser el cuerpo o documento normativo escrito, rodeado de determinadas formalidades, contentivo de un conjunto de preceptos jurídicos relativos a los principios básicos de estructura, organización y funcionamiento de los órganos superiores que ejercen el poder estatal; así como a la producción de normas jurídicas y a los principios sobre los que se asienta el sistema jurídico del Estado al que dicho cuerpo o documento se refiere.

En los estudios sobre Derecho resulta muy común emplear la palabra Constitución con el significado formal; por lo que de  igual modo lo utilizaremos nosotros aquí.

Diferentes criterios se han adoptado para distinguir las Constituciones que existen, a partir de ellos se han agrupado a las mismas en: otorgadas, pactadas e impuestas; escritas y no escritas; rígidas y flexibles; de primera, segunda o tercera generación; breves y largas, de aplicación directa o inmediata (preceptivas) y de aplicación indirecta o diferida (no preceptivas o norma principio); centralistas (unitarias) y federales; ficticias y reales; y otras más o menos trascendentes.

El esquema de un texto constitucional responde en líneas generales al siguiente modelo: preámbulo, parte orgánica (regula la estructura, funcionamiento y organización de los órganos estatales y el proceso de creación de disposiciones jurídicas), parte dogmática (abarca los derechos fundamentales y sus garantías) y la cláusula de reforma. Las partes orgánica y dogmática varían en su posición interna, según sea el criterio al que responda el esquema del mencionado texto; y pueden o no aparecer el preámbulo, la parte dogmática y la cláusula de reforma.

Ahora bien, en la vida de un país y en su ordenamiento jurídico, la Constitución desempeña funciones de diverso tipo y tocantes a diferentes esferas; las cuales van desde una función política hasta una jurídica, pasando por la económica y la social. El interés específico que aquí nos mueve es esbozar el papel jurídico que ella desempeña.

Dentro del sistema de Derecho, ésta se designa como Ley Fundamental, Lex Fundamentalis, Ley Suprema, Ley Superior, Lex Superior, Ley de Leyes, Ley Primera, Norma de Normas, Norma Superior, Norma Fundamental, Carta Magna. De tales calificativos se desprende su carácter de norma jurídica superior y de fuente primaria dentro de las fuentes del Derecho.

La fuerza jurídica superior de la Constitución, en relación con las leyes ordinarias, fue enunciada por vez primera en una sentencia de 1803 del juez Marshall, entonces Presidente del Tribunal Supremo de los Estados Unidos de América, perteneciente al caso Madison contra Marbury: “La Constitución es una ley suprema, inmodificable por los procedimientos ordinarios; o bien está comprendida en el mismo rango junto con los actos legislativos corrientes, y puede ser alterada cuantas veces desee hacerlo el Poder Legislativo (...) Si la primera alternativa es cierta, los actos legislativos contrarios a la Constitución no son leyes; y si la cierta es la segunda, entonces la Constitución no es más que una tentativa absurda hecha por el pueblo en la esperanza de limitar algo que en su propia naturaleza es ilimitable. Ciertamente todos aquellos que han hecho Constituciones escritas, las concibieron como leyes supremas y fundamentales de la Nación; y, por consiguiente, la teoría de todo Gobierno de Constitución escrita ha de ser que las leyes contrarias a la Constitución, son nulas. Esta teoría es parte esencial de toda Constitución escrita; y será considerada por este Tribunal, como uno de los principios básicos de nuestra sociedad.”(
)
Así las cosas, la Constitución como fuente primaria y superior del sistema jurídico, no responde exclusivamente a fundamentos técnicos. Dicha concepción traspasa ese umbral para insertarse dentro del principio de legalidad y convertirse en uno de los cimientos sobre los que se erige la construcción política y filosófica del Estado de Derecho como expresión más sublime de ese Estado moderno originado por las revoluciones burguesas. Su primacía representa un condicionamiento necesario y esencial de toda una concepción político-social, y de un ejercicio práctico, referente al actuar de los órganos estatales y su relación con los ciudadanos de una comunidad política dada. En su momento, fue arma esgrimida para enfrentarse a los poderes absolutos e ilimitados de los monarcas. Y por encima de tendencia políticas e intereses de clases, la preeminencia (al menos formal) de la Constitución es hoy una realidad que está presente en la mayoría de los ordenamientos jurídicos; constituyendo requerimiento indispensable de su diseño y desenvolvimiento.  

La primacía de la Constitución está dada por varias circunstancias, entre las que podemos destacar su fundamento y nacimiento; es decir, la fuente de producción de la que emana.

En contraposición con el resto de las normas del orden positivo, ella es obra de un poder constituyente y no de un poder constituido.(
)
Carl Schmitt definió al poder constituyente como la voluntad política cuya fuerza o autoridad es capaz de adoptar la concreta decisión de conjunto sobre modo y forma de la propia existencia política, determinando así la existencia de la unidad política como un todo.(
) En otras palabras, es el poder o potestad de crear una Constitución; y puede estar libre de sometimiento a norma jurídica o mecanismo de control alguno (poder constituyente originario) o liado a un procedimiento que la misma señala y limita, derivando no de la nada, sino de las prescripciones que ella  establece (poder constituyente derivado).

Al referirnos a él objetivamente, lo hacemos como la facultad o posibilidad de crear una Constitución. Subjetivamente, es el ente que origina la Constitución (Asamblea Constituyente u otro con facultades de esa índole).

Por lo visto, una de las razones de la preeminencia de la Constitución viene dada porque el fundamento de su creación está diferenciado del resto de las normas jurídicas. Es creada y justificada por el poder que, teniéndola como punto de partida, da origen al ordenamiento jurídico; del que también forma parte. Su creador es lo que encontramos en última instancia cuando hurgamos en la fuente de nacimiento y fundamentación del sistema normativo. Por lo tanto, su basamento radica en un poder que en su más puro estadio no se justifica con ningún tipo de disposición jurídica y que, a su vez, es el que genera los basamentos jurídicos de los poderes (entonces denominados constituidos) de donde emanan todas las otras disposiciones de esa naturaleza. 

Igualmente, la preeminencia de la Constitución está, además, en su función unificadora. Bobbio apuntó que partiendo de las normas inferiores y pasando por las que se encuentran en un plano más alto, llegamos por último a una norma suprema que no depende de ninguna otra norma superior, la norma fundamental en la cual reposa la unidad del ordenamiento, todo ordenamiento tiene una norma fundamental que da unidad a todas las normas; esto significa que la norma se esparce dando lugar a un conjunto unitario, que se puede denominar justamente <<ordenamiento>>. La fundamental es el término unificador de las normas que componen el ordenamiento jurídico.(
)
Al contener los principios primordiales sobre los cuales se fundamenta un Estado y su Derecho, la Constitución es el punto de inicio del resto de las normas. La unidad jurídica (elemento cardinal propugnado por los teóricos del Estado moderno) cobra expresión a partir de la sujeción de las normas de menor jerarquía a lo regulado en ésta, como portadora de tales principios. Todas las normas jurídicas deben converger en los preceptos constitucionales como sustrato de su validez (so pena de ser invalidados entonces) y como desarrollo jurídico de los intereses políticos y de clase que dominan una sociedad específica y que el texto constitucional concentra y resume.

Debido a su condición de norma jurídica, por revestir fuerza superior, por ser aunadora, por el contenido de sus preceptos y por lo que representa, la Carta Magna lleva en sí un carácter derogatorio en relación con todas aquellas disposiciones jurídicas anteriores a su vigencia y que se contrapongan a lo que ella regula. Como elemento unitario, debe brindar los mecanismos formales para garantizar que las normas vigentes estén en consonancia con ella, y la contradicción que pueda suscitarse se resuelve en su favor por su posición suprema. Es punto de partida y mecanismo director del resto del orden positivo, dotada de fuerza derogatoria para garantizar ese rol.

De igual modo, y en su función rectora, la Constitución señala, generalmente, cuáles son las fuentes del sistema jurídico que encabeza y cuál es el orden jerárquico que rige. Refrenda la gradación que deben presentar las normas jurídicas, estructurando, configurando, el orden normativo que ha de tener vigencia. Además, no sólo lo configura, sino que lo encabeza, al disponer que el resto de la normativa debe sujetarse a lo que la Ley de Leyes prefija.

Para los aspectos que no regula, la Constitución determina los órganos competentes que así lo harán y las líneas generales del proceso que hay que cumplir en la realización de esa producción normativa. Establece quiénes serán las fuentes de producción de las demás disposiciones jurídicas y los trazos globales de cómo procederán para efectuar esa producción.

Como norma de Derecho, a aquélla se le plantea la eficacia directa o indirecta de la preceptiva que contiene. Teniendo lo anterior como referencia, se propuso la clasificación de las Constituciones en norma de aplicación directa y norma principio. En el segundo caso se requiere de disposiciones jurídicas que desarrollen lo que se establece en la Lex Fundamentalis para que lo que en ella se disponga tenga eficacia directa; se hace depender su aplicación inmediata de un desarrollo normativo posterior de lo preceptuado. Cada país ha acogido el sistema que mejor se aviene a sus intereses, e incluso en un mismo texto constitucional hallamos unos preceptos eficaces directamente y otros de forma diferida; en ello juega un papel determinante el interés y la voluntad política del sector social dominante, que se amparará tras el hecho de dejar abierta o no la eficacia inmediata de las disposiciones constitucionales. Sin dudas, la eficacia normativa de la Constitución puede variar, pero lo que ella establece es de obligatorio cumplimiento; una violación de lo refrendado en su articulado por una norma inferior, abre las puertas a la declaración de inconstitucionalidad y la consecuente ineficacia de la norma jurídica violadora. 

A lo planteado hasta ahora puede sumársele otras observaciones que refuerzan sobremanera la idea de que la Constitución es una norma cualitativamente diferenciada del resto de las normas jurídicas y con una jerarquía superior. En ayuda de esa observación podemos recurrir a la presencia de procedimientos agravados que dificultan la  modificación o reforma del texto constitucional; ese proceso de reforma tiende a salvaguardar su articulado, su contenido y forma de regulación, como vía de proteger también los intereses políticos que refleja. No hay que perder de vista tampoco las cláusulas de intangibilidad, que se levantan como escollo insalvable para cualquier pretensión de cambio en aspectos esencialísimos de la vida y estructura del Estado. Al final, la Carta Magna se convierte en norma que se sale de los marcos formales que rodean a la legislación ordinaria. 

La Constitución, de igual manera, es apoyada por otras vías en su rol de Ley de Leyes. La creación y existencia de órganos y procesos con funciones de control de la constitucionalidad constituyen otra ilustración de su fuerza superior.

Es importante tener siempre a la vista que el planteamiento de que la Constitución constituye la fuente primaria del sistema jurídico, excede la fundamentación netamente de Derecho para revestir, sobre todo, basamento político.

En resumen, la Constitución se eleva a la cúspide del sistema de fuentes que rigen un ordenamiento jurídico determinado, en especial por su fundamentación y procedencia, por su contenido, por las formalidades y garantías que la rodean y por la función jurídica que desempeña.

II-) La Constitución como fuente del Derecho Administrativo.
En gran medida, comentar el rol de la Constitución en el sistema de fuentes del Derecho Administrativo, es retomar los criterios generales esbozados en líneas anteriores y aplicarlos a ese plano específico.

Para nadie es secreto, ni se hace difícil establecer, la estrecha vinculación que hay entre el Derecho Constitucional y el Administrativo, por lo que sus instituciones estarán también relacionadas. Pero es en el ámbito de puntos de partida y de legitimación en la actuación, en especial, que sectores propios de la rama administrativa se conectan con la Carta Magna; además de otros aspectos de interconexión Derecho Constitucional-Derecho Administrativo que no es nuestra pretensión incluir aquí.

Las Constituciones contienen preceptos que constituyen, en varios casos, verdaderas normas de organización o de comportamiento para la Administración Pública.

Al refrendar los órganos superiores del Estado, entre los que se encuentran los de administración (puede que se regulen tanto en la esfera nacional como en la local), se convierte en la fuente de origen o constitución de dichos órganos. Establece y legitima su existencia; y, dotándolos de las atribuciones y facultades principales que desempeñarán, construye el marco esencial de la competencia que los mismos tendrán en su actuar, encumbrándose a su vez como importante límite de su actuación. La Lex Fundamentalis nos brinda los elementos cardinales sobre los que se erigirá el esquema orgánico de la Administración Pública. En otras palabras, regula cuáles serán los más importantes órganos de la Administración Pública y sus facultades más relevantes. Señala los principios fundamentales sobre los que se debe asentar la estructura y funcionamiento de los órganos administrativos en los niveles superiores. 

De igual forma, la Constitución contiene prescripciones que tienen fuerza obligatoria para la Administración en su accionar, y por lo tanto se refieren a su comportamiento. No cabe dudas que una de las más destacadas en este sentido es la de atenerse en su acción a lo regulado en la normativa vigente (principio de legalidad). Ese presupuesto adquiere singular trascendencia para el Derecho Administrativo y es una garantía formal nada desdeñable con la que cuentan los administrados frente al ente administrativo; e incluso marca toda un forma de ser y de concebir al Estado.

La presencia del conglomerado de derechos fundamentales que se le reconocen a los individuos, así como las garantías con que son respaldados, impone a la Administración Pública una limitación en su actividad. La ubicación de aquéllos dentro del texto constitucional fortalece su existencia y crea un coto formal cualificado a la actividad administrativa. El imperativo de respetarlos y no lesionarlos con el desempeño ordinario de la mencionada actividad, adquiere un mayor peso por estar planteado en la norma cuya condición es la suprema dentro del ordenamiento jurídico. Esto se relaciona también estrechamente con el principio de legalidad.

La Constitución no sólo lleva en sí disposiciones limitativas del actuar de la Administración, en ocasiones es la norma superior autorizante de determinados actos que puede realizar ese ente (expropiación forzosa, requisición, concesiones, enajenaciones de bienes públicos, etc.), y que aparecen en ella por la trascendencia de los mismos para la vida estatal.

 Así las cosas, cierta parte del articulado de la Constitución desempeña la condición de límite jurídico de la actividad administrativa y otra la de legitimadora o autorizadora fundamental (implícita o explícitamente) de una específica forma de actuar de la Administración Pública. En unos casos será norma prohibitiva y en otros norma permisiva.

Otra arista desde la que puede enfocarse el tema que nos ocupa se halla en las concepciones político-sociales que se manifiestan en los preceptos constitucionales. En efecto, la Lex Superior es un reflejo, y a la vez expresión, de las concepciones políticas y sociales que dominan  la voluntad que la origina, por lo que será contentiva del pensamiento rector de tal voluntad en las mencionadas esferas; manifestando, en consecuencia, el papel que desempeñará la Administración Pública en cierta comunidad. A través de sus artículos la Constitución refleja y revela el rol que se le asignará a la Administración en el sistema político de que se trate; y podrá definirse también la mayor o menor amplitud que en él tendrá el alcance de la actividad administrativa. En la medida que la Norma de Normas sea más extensa en su contenido, esos elementos podrán apreciarse con mayor facilidad.

En consonancia con lo anterior, también aquélla marcará la perspectiva que adquirirá la prestación de los servicios públicos y el carácter de la participación de los particulares en su prestación. El texto constitucional viene a ser determinante en cuanto a la orientación que tendrá el desenvolvimiento de la actividad administrativa, los sectores que involucrará y la proyección que revestirá dentro del perímetro de la colectividad en la que se desarrolla. La Constitución, en fin, se convierte en norma básica que traza el carácter de la actividad de la Administración Pública, en estrecha vinculación con el pensamiento socio-político que domina la letra y el espíritu de la primera.

Finalmente, como la Lex Fundamentalis contiene, en la generalidad de los casos, la enumeración y determinación expresa de las fuentes del sistema jurídico, puede decirse que es además quien lo hace para el Derecho Administrativo, por ser éste parte de ese sistema. Tal determinación incumbe también a la rama administrativa como sección del todo sistémico y es allí donde hallamos prefijado su conjunto de fuentes. La Constitución realiza, al respecto, una declaración con carácter general, pero la misma se singulariza y aplica a cada sector integrante del ordenamiento jurídico. Ella estipula generalmente las manifestaciones de la reglas jurídicoadministrativas que tendrán fuerza vinculante y obligatoria para los sujetos que alcanzan; y, de idéntica forma, señala quiénes las generan y la jerarquía que observarán.

III-) La Constitución en el sistema de fuentes del Derecho Administrativo cubano.
La Constitución vigente en Cuba es la aprobada en el año 1976 y modificada en los años 1978, 1992 y  2002. Resulta llamativo percatarnos que en los materiales fundamentales que se han realizado sobre el Derecho Administrativo cubano desde 1959 hasta la fecha, y que tres de ellos llevan la impronta especial del desaparecido profesor Héctor Garcini Guerra (dos de los cuales fueron conformados de conjunto con otros profesores), no aparece un tratamiento directo y diferenciado de la Constitución como fuente jurídicoadministrativa de nuestro país(
); por lo que puede concluirse que los principales estudios nacionales del sector no la han analizado expresamente como parte del sistema de fuentes de la rama administrativa. Sin embargo, esa manera de proceder no es exclusiva de obras y teóricos cubanos, pues existen otros doctrinantes que a lo largo de los años han enfocado la situación en el Derecho Comparado de modo similar.

Muchos de los escritores aludidos inician sus análisis al respecto con el estudio general de la ley (incluyendo normalmente las aristas material y formal), para luego precisar su aspecto formal, todo ello vinculado al principio de legalidad como ponderador de la supremacía de la ley por encima de otras expresiones normativas. A partir de ahí, y haciendo una extensión de esos planteamientos a la Constitución, en cuanto ley material, podemos aplicar parte de los mismos a ésta e incluirla como referenciada dentro de las fuentes que aquéllos señalan, subsumiéndola en lo planteado. A pesar de ello, no le son aplicables todas las ideas que en ese marco se acotan, pues aunque puede considerarse ley material, no lo es formalmente y tiene sus singularidades que la cualifican y distinguen de una ley propiamente dicha. Sin duda alguna, esa manera de adentrarse en el tratamiento de las fuentes del Derecho Administrativo es muy global; tratadas así, se escapan las especificidades que concurren en determinado tipo de norma jurídica que determinan su diferenciado papel y se pueden llegar a identificar algunas que son distintas por sus características, además que impide observar el rol particular que desempeña la Constitución en los límites del ámbito administrativo.

Al no existir un tratamiento individual anterior del texto constitucional como fuente de la rama administrativa cubana, desde el punto de vista de nuestros estudiosos administrativistas (y nos atreveríamos a decir de otros especialistas con enfoque administrativo), afirmamos que por más de cuarenta años ha habido un vacío de ideas recogidas relativas al tema que nos referimos y nos ha faltado, en ese campo, la visión escrita de un administrativista. Por demás, hay que decir también que al asumirse el desarrollo doctrinal de las fuentes del Derecho Administrativo como hasta el momento se efectuaba, nos parece que se ha originado un enfoque que no es del todo exacto y preciso, y que urge enmendar en aras de perfeccionar la doctrina patria al respecto.

 Para ser consecuentes con las conclusiones precedentes, intentaremos romper un tanto con la forma tradicional e incluir expresamente a la Constitución dentro de la enumeración de las fuentes del Derecho Administrativo cubano y brindar algunas notas y comentarios al respecto.

A diferencia de otros ordenamientos jurídicos y al no existir una norma jurídica, ni siquiera la Ley Fundamental, que declare específicamente cuáles son las fuentes del orden jurídico nacional, toda respuesta deberá obtenerse, entonces, por un análisis detallado de los preceptos constitucionales y del resto de la normativa vigente. Con ese presupuesto, puede observarse que la Constitución no cumple la función, como sí lo hacen otras en el Derecho Comparado, de ser quien determina explícitamente esas fuentes – ante la inexistencia de tal determinación -; y, por tanto, no será el cuerpo normativo, por extensión,  que establezca directamente las formas a través de las que se manifiesta el Derecho Administrativo cubano.  

Tampoco podemos hallar un precepto constitucional que refrende formalmente la supremacía normativa y jurídica de la Carta Magna cubana, respecto a las demás disposiciones que integran el nuestro orden positivo. No se prefija expresamente en su letra el carácter superior que ostenta en relación con los otras manifestaciones normativas. Así las cosas, habrá que derivar su condición de disposición primaria de las funciones generales que cumple, de las formalidades que reviste y de la interpretación de sus artículos. 

En efecto, de la letra del texto constitucional se puede extraer implícitamente su cualidad de norma suprema; por ejemplo, al final del preámbulo se declara la voluntad de los ciudadanos cubanos de que la ley de leyes (nótese el calificativo) de la República esté presidida por este profundo anhelo, de José Martí: “Yo quiero que la ley primera de nuestra República sea el culto de los cubanos a la dignidad plena del hombre.”

Igualmente, puede obtenerse la preeminencia de la Constitución sobre la demás disposiciones, de las regulaciones de algunos artículos constitucionales u otros pertenecientes a otras normas, donde se establece que determinado aspecto se regirá por la Constitución y las leyes(
), o que es obligatorio el cumplimiento de la Constitución y las demás leyes.(
) Fíjese que en esos casos la mención de la Ley Fundamental precede, siempre que se hace, a la de las leyes. Por lo que tomamos esa redacción como una distinción tácita que realizó el constituyente cubano entre  nuestra Lex Superior y las otras disposiciones, y como un señalamiento implícito de la supremacía de la primera sobre aquéllas al colocarla delante en dicha redacción. Indirectamente nos está dando a entender su rango normativo sumo.

Atendiendo a su eficacia normativa, por la manera en que muchísimos preceptos constitucionales están redactados, se concluye que no es propiamente una norma de aplicación directa, sino una norma principio o de aplicación diferida, que requiere (y prefija) un desarrollo posterior en normas específicas de lo que disímiles de sus disposiciones regulan como principios o señalamientos básicos. Si nos adentramos en el articulado constitucional será muy frecuente hallar expresiones como: “en los casos y la forma en que prescribe la ley”, “es determinado por la ley”, “ la ley establece”; “la ley regula”; las cuales nos advierten que la eficacia normativa inmediata de varias de las preceptivas constitucionales dependerá de un despliegue legislativo subsiguiente que instrumente lo que se recoge como principio. El criterio de los especialistas cubanos, aún antes de la reforma constitucional de 1992 (la más trascendental desde el punto de vista sustancial de las hasta ahora acaecidas), es el de caracterizar a nuestra Carta Magna como norma principio. 

Para la profesora Martha Prieto: “(...) la Constitución de 1976 fue el resultado de la acumulación de los cambios que se habían producido en el país durante la provisionalidad, cambios que hacía falta declarar e institucionalizar para consolidarlos. Por tanto, el texto de 1976 tiene como función básica declarar para encausar, reconocer para reforzar.

La reforma de 1992 no tuvo como propósito la ruptura, sino adaptar, preservar, la continuidad sobre la base de la diversidad existente, manteniendo así la eficacia del texto constitucional (...).”(
)
Con independencia de su condición predominante de norma principio, que nos inclina hacia la eficacia normativa diferida, no debe pasarse por alto que ella constituye una disposición jurídica contentiva de preceptos esenciales para el Derecho Administrativo cubano, que conjugan su papel de legitimadores con el de disposiciones básicas en relación con ciertos aspectos concernientes a la Administración Pública.

Muy ilustrativo resulta el artículo 2 del Decreto-Ley No. 67, de la Organización de la Administración Central del Estado de 19 de abril de 1983, norma que fue modificada por el Decreto-Ley No. 147, de la Reorganización de la Administración Central del Estado de 21 de abril de 1994, el cual es muy claro al señalar que la función ejecutiva y administrativa, como manifestación del Poder del Pueblo, se rige por los principios consagrados en la Constitución de la República. Aquí hay una inequívoca alusión, y además afirmación, al carácter rector (como consagradora de los principios esenciales) de la Constitución en relación con la función administrativa.

La Lex Fundamentalis cubana nos apunta el carácter y proyección de la actividad administrativa nacional y las ideas que la guían. De su articulado se extrae una visión global del alcance que tiene dicha actividad y de la presencia de la Administración Pública en diversas relaciones jurídicas que se originan. Nuestro Estado, al asumir y garantizar funciones como la salud, la educación, la seguridad social y otras, y al estar presente el ente administrativo en campos que en el Derecho Comparado tradicionalmente pertenecen a otras ramas (vivienda, por ejemplo), extiende su accionar más allá de los límites que conocen otros ordenamientos, y ese perímetro de actuación es dibujado en sus líneas generales por la Constitución. Además, de esta última podemos derivar el acentuado papel intervensionista que se le asigna a la Administración cubana en la prestación de los servicios públicos y en la realización de otras actividades (determinado por los fundamentos políticos sobre los que descansa el Estado cubano), lo que condiciona su acción inmediata y  grafica la prevalencia de las formas de actividad administrativa directa por encima de las indirectas. 

Por demás, nuestro texto constitucional instituye, de modo general, quien es el máximo órgano administrativo central (el Consejo de Ministros) y sus atribuciones más relevantes; aunque remite otros elementos suyos a la determinación de la ley, así como el resto de los órganos, organismos, su número, denominación y funciones, que integrarán la Administración Central estatal. También se refiere a las Administraciones Locales, pero de manera menos precisa. Por este motivo, puede observarse que la Constitución se eleva a la cúspide de las normas jurídicas que regulan el complejo orgánico que conforma la Administración Pública nacional. Ese aspecto no es nada irrelevante, y para ejemplificar cuán significativo es su rol para la teoría orgánica de la Administración, traemos a colación una de las clasificaciones en que se agrupan esos órganos: atendiendo a su origen – y con ello a si se refrendan o no en la Ley Fundamental – éstos se distinguen en constitucionales y en no constitucionales. Dicha clasificación pudiera parecer trivial, pero significa la variada procedencia de los órganos administrativos, su rango y el carácter distinto que presentan.

La Ley de Leyes cubana únicamente no se limita a fijar los órganos administrativos superiores y sus facultades esenciales, sino que, en igual sentido, encierra preceptos que le señalan a la Administración Pública verdaderas reglas de conducta de forma imperativa. Quizás por su trascendencia para las relaciones Administración-administrado, para el actuar del ente administrativo, y por ende para el Derecho Administrativo, dentro de esos señalamientos el más relevante sea el de su artículo 10, que regula que todos los órganos del Estado, sus dirigentes, funcionarios y empleados, actúan dentro de los límites de sus respectivas competencias y tienen la obligación de observar estrictamente la legalidad socialista y velar por su respeto en la vida de toda la sociedad. 

La consagración del principio de legalidad en ese artículo es de marcada importancia para el papel que desempeña la Constitución como fuente jurídicoadministrativa; dicho principio es uno de los resortes primordiales que mueven y determinan la existencia de la rama administrativa. Es de destacar la presencia de tal principio dentro del capítulo I denominado “Fundamentos Políticos, Sociales y Económicos del Estado”, pues realza formalmente su fuerza y repercusión al elevarse a la categoría de fundamento político de nuestro Estado, por encima de una declaración de simple principio que rige el funcionamiento de los órganos estatales. Entendemos, con la inclusión del principio de legalidad en la letra del texto constitucional y la ubicación en el capítulo en que se encuentra, que se está exaltando y apuntalando la posición primordial de ese texto en el sistema de fuentes del Derecho Administrativo cubano. Al llevar en sí una disposición que impone a los órganos y agentes de la Administración una obligación de tal envergadura, no sólo está refrendando una conducta que ellos deben cumplir, sino también una garantía formal para evitar arbitrariedades en el actuar administrativo y para el respeto a los Derechos Fundamentales de los administrados frente a los mismos. Y por si fuera poco, se le está imprimiendo una condición superior a esa obligación por figurar dentro de la Norma Suprema y en el interior de un capítulo que, por su contenido, es cualitativamente relevante.

Por otro lado, la Constitución regula otros aspectos que importan inmediatamente a la rama administrativa, como las reglas que se refieren a los principios de organización y funcionamiento de los órganos estatales, y que expresan la obligatoriedad para  los órganos inferiores de las disposiciones de los órganos superiores y la responsabilidad de los primeros ante los segundos. Puede añadirse igualmente el derecho que se reconoce a los ciudadanos frente a la Administración Pública de dirigir quejas y peticiones y recibir la atención o respuestas pertinentes y en plazo adecuado, conforme a la ley (artículo 63); esto último encuentra su eco en el artículo 52, inciso r, del Decreto-Ley 67, de la Organización de la Administración Central del Estado, disposición modificada por el Decreto-Ley 147, de la Reorganización de la Administración Central del Estado, dicho precepto, al destacar los deberes, atribuciones y funciones comunes de los organismos de la Administración Central del Estado, prefija entre ellos el de prestar atención y dar respuestas pertinentes, dentro de un término de sesenta días, a las quejas y peticiones que le dirijan los ciudadanos, esforzándose para resolver correctamente las cuestiones en ellas planteadas y adoptar medidas para eliminar las deficiencias señaladas.

Siguiendo el sentido de esto último, hay que incluir el artículo 26 que refrenda que toda persona que sufriere daño o perjuicio causado indebidamente por funcionarios o agentes del Estado con motivo del ejercicio de las funciones propias de sus cargos, tiene derecho a reclamar y obtener la correspondiente reparación o indemnización en la forma que la ley establece.

Nuestra Carta Magna se convierte también en norma máxima autorizante y legitimadora de ciertas acciones que concluye el ente administrativo y que se traducen en afectaciones para los individuos. Así las cosa, autoriza la expropiación de bienes por razones de utilidad pública o interés social  y con la debida indemnización (artículo 25); la confiscación de bienes como sanción (artículo 60). Predetermina los bienes que constituyen propiedad estatal (artículo 15 incisos a y b) y su administración directa por parte del Estado (artículo 17 primer párrafo); la excepcionalidad de la transmisión parcial o total de los mismos, previa aprobación del Consejo de Ministros o su Comité Ejecutivo, cuando se destinen a los fines del desarrollo del país y no afecten los fundamentos políticos, sociales y económicos del Estado (artículo 15 párrafo segundo); además prevé  la transmisión de otros derechos sobre esos bienes a las entidades autorizadas, conforme a lo establecido legalmente (artículo 15 párrafo tercero), lo que permite entender que, en este último caso, se convierte en normativa superior permisiva de figuras como las concesiones administrativas o el arrendamiento. Igualmente establece la intervención directa del Estado en la actividad económica, el comercio exterior, la salud, la educación, el deporte, la cultura, la protección del medio ambiente, la seguridad social, etc.

Al reconocer la propiedad de las empresas mixtas y las asociaciones económicas que se constituyen conforme a la ley (artículo 23), está reconociendo y permitiendo formas de actividad administrativa como las empresas (sociedades) mixtas (joint venture) y los contratos de asociación económica.

De todo lo expuesto en este acápite, podrá derivarse lo que representa la Constitución cubana para el Derecho Administrativo nacional; y tomando como punto de partida ese influjo se hace necesario e imperativo no pasarla por alto al tiempo de intentar una sistematización de las fuentes de esa rama. La vida jurídica actual de la mayoría de los países se articula a partir de la Constitución, y si un análisis de las fuentes que informan un determinado ordenamiento jurídico no la incluye – y además no comienza por ella -, sería un análisis incompleto. Una forma de proceder como esa, equivaldría a pretender describir al sistema solar alienando por completo al Sol de esa descripción. 

5-) La Ley.

I-) Generalidades.

Como todo fenómeno, el fenómeno jurídico también tiene sus leyes; las que no se mantienen inmutables y vienen a estar condicionadas en su enunciado y existencia por ciertas circunstancias socio-histórico concretas.

Para la materia administrativa, al igual que para la mayoría de las ramas que conforman el Derecho Interno, la ley, luego de la Constitución, es cualitativamente la principal fuente formal.

El vocablo ley no es una palabra acuñada en la modernidad, sino que ha estado presente en el vocabulario técnico-jurídico desde la antigüedad. A modo de ejemplo podemos mencionar el siguiente planteamiento de Gayo: “Lex est, quod populus Romanus, senatorio magistratu interrogante, veluti consule, constituebat.”(
)
En la etapa medieval se continuó usando la voz ley y de allí data la definición que de la misma brinda Santo Tomás, considerada por varios autores como una de las definiciones más acabadas que de ella se han realizado a lo largo de la historia del Derecho: “Ordinatio rationis ad bonum commune et ab eo, qui curam comunitatis habet promulgata.”(ordenación de la razón hacia el bien común promulgada por quien tiene el cuidado de la comunidad).

Desde el punto de vista conceptual, la ley ha sido utilizada en diversos sentidos.

En una perspectiva amplísima ley es sinónimo de regla jurídica, cualquiera que sea su procedencia y características. Como se verá, este es un enfoque completamente extendido y extensivo.

En otro sentido, se emplea sólo para designar a toda norma jurídica escrita, en contraposición a las no escritas. También ha sido usada para nombrar a las disposiciones normativas que tienen su origen en órganos estatales; por ende, en este último caso designa a los normas jurídicas emanadas de aquellos órganos del Estado que tienen atribuida la potestad normativa.

Finalmente, en el enfoque más empleado por considerarse el más ajustado técnicamente, se denomina ley a la norma jurídica creada por el órgano estatal al que le corresponde la función legislativa siguiendo el procedimiento establecido al efecto en el ordenamiento jurídico.

Durante el medioevo la ley era, básicamente, expresión de la voluntad unilateral del Rey, respaldada por el aparato político que ese personaje lideraba y por la condición de representante divino que el Monarca poseía ante los ojos de sus súbditos. Sin embargo, con el surgimiento y evolución del pensamiento liberal burgués la esencia de la ley varió. En efecto, los liberales burgueses, ante la fuerza normativa de la voluntad real, la cual había adquirido el rango de fuente de producción jurídica principal, construyen el dogma de “la voluntad general del pueblo” como fuente primaria de producción del Derecho y le asigna el nombre de ley a la expresión normativa de dicha voluntad.

Jean-Jacques Rousseau fue la figura cimera que impulsó esta línea de pensamiento a partir de razonamientos como el siguiente: “Pero cuando todo el pueblo estatuye sobre todo el pueblo, no se considera más que a sí mismo, y si entonces se establece una relación, es del objeto entero, bajo un punto de vista, con el objeto entero, bajo otro punto de vista, sin ninguna división del todo, y la materia sobre la que se estatuye es general, como lo es la voluntad que estatuye, a este acto es a lo que llamo una ley.”(
)
Tocó a la Francia revolucionaria, en su calidad de ejercicio práctico inicial, ser la primera en materializar positivamente estas ideas al refrendar en el artículo 6 de la Declaración de Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789: “La Loi est l´expressión de la volonté générale”(
); camino continuado luego por el artículo 4 de la Constitución francesa de 24 de junio de 1793: “La Loi est l´expressión libre et solennelle de la volonté générale (...).”(
)
Gracias a tales concepciones, y desde ese momento, la ley se convirtió en una norma jurídica emanada del pueblo, a través del órgano que lo representa políticamente, y cuyo destinatario es el propio pueblo; por tanto, la acción de legislar puede traducirse en un acto de autonormación del grupo social, en un acto proveniente de él para sí mismo. Dicha norma adquiere entonces una fuerza jurídica superior (fuerza de ley) en relación con las demás expresiones normativas, derivada, principalmente, de las características del órgano que proviene (el órgano legislativo) y de los efectos que ella tendrá sobre los otros elementos integrantes del sistema normativo, del que pasará a ser su cúspide (principio de supremacía de la ley). De esa manera, el resto de las fuentes formales del Derecho se impregnan de un carácter de dependencia para con la ley y las disposiciones jurídicas que emanan directamente del conjunto estructural que conforma al Estado se encumbran definitivamente dentro del orden jurídico. A raíz de ello, las manifestaciones normativas que no tienen su punto de partida en el mencionado complejo orgánico tuvieron que pasar a depender en su validez del reconocimiento que la ley hiciera de ellas, para poder desplegar así sus efectos; con ello se inicia la era de los órganos estatales como fuente primordial de producción de reglas de Derecho, silenciando prácticamente del todo a otros mecanismos de creación que en una época anterior tuvieron plena existencia y a través de los cuales se hicieron decisivas aportaciones que contribuyeron a cimentar el sistema de Derecho que el Estado Moderno recibiría y desarrollaría desde su prisma.

Con ese telón de fondo, es sumamente importante no perder de vista que esa concepción de la ley como “expresión de la voluntad general” surge en circunstancias históricas en que venía como anillo al dedo para oponerla al poder individual cristalizado en el absolutismo. De tal modo queremos hacer ver que esas ideas no cubren toda la realidad objetiva que se esconde detrás de la ley, máxime cuando está hoy harto demostrado que realmente la ley está muy lejos de ser reflejo de “la voluntad general de la comunidad”; en verdad es una muestra irrefutable de los intereses clasistas que animan el accionar del sector social que ostenta el poder económico y que mantiene en sus manos el poder estatal. Esa expresión volitiva clasista pasa por la ilusión de ser la manifestación de la voluntad popular por el hecho de que el órgano que crea las leyes está integrado por los representantes elegidos por el pueblo y como tales las decisiones de ellos son tomadas como decisiones provenientes del pueblo, en virtud de los engranajes de la representación.  

Una vez referidas las cuestiones precedentes, es oportuno traer a colación un enfoque teórico de la ley que la divide en dos aspectos. En efecto, el gran artífice del Derecho Público alemán de finales del siglo XIX: Paul Laband, impulsó la división del análisis de la ley en dos sentidos: uno material y otro formal. Así las cosas, materialmente la ley es toda regla de Derecho (también destacada como toda regla de Derecho emanada del Estado por algunos receptores de esta teoría) y formalmente es la norma jurídica originada por el órgano legislativo en virtud de la función legislativa y cumpliendo el íter jurídico establecido con esa finalidad.

Esa dualidad material-formal de la ley tuvo desde el momento en que Laband la impulsa, y a lo largo de los años, sus defensores(
) y sus detractores(
); y hoy es un planteamiento superado a tenor de un tratamiento unitario de la misma (aunque se sigue utilizando por muchos autores).

Ahora bien, como resultado de un proceso de formación, la ley, para tener existencia efectiva en la vida jurídica, debe completar las diferentes etapas que el propio ordenamiento le establece y que en su alcance van desde el marco interno del órgano que las crea hasta los destinatarios de dichas disposiciones normativas.

La teoría determina como momentos de ese íter las siguientes: la iniciativa legislativa, la presentación de los proyectos de ley, la deliberación o discusión, la aprobación, la sanción, la promulgación, la publicación y la entrada en vigor.

II-) Las Leyes en el ordenamiento jurídico cubano.

El artículo 70 de la Constitución refrenda que la Asamblea Nacional del Poder Popular es el único órgano con potestad constituyente y legislativa en la República. De su regulación inequívoca se comprende que sólo a esa Asamblea le corresponde la facultad generadora de leyes y es exclusivamente ella, por ende, el órgano legislativo. En el artículo 75, incisos a, b y c del mencionado cuerpo normativo, que encuentra eco en el artículo 4, incisos a, b y c, y en el artículo 60, ambos del Reglamento de la Asamblea Nacional del Poder Popular de 25 de diciembre de 1996, se predetermina entre sus atribuciones que la Asamblea puede acordar reformas de la Constitución conforme a lo establecido en el artículo 137 de esa norma; aprobar, modificar o derogar las leyes y someterlas previamente a la consulta popular cuando lo estime procedente en atención a la índole de la legislación de que se trate; y decidir acerca de la constitucionalidad de las leyes, decretos-leyes, decretos y demás disposiciones generales.

La Asamblea Nacional del Poder Popular ostenta la condición de órgano supremo del poder estatal, de representante de la voluntad popular y es quien expresa esa voluntad. Está integrada por diputados elegidos por el voto libre, directo y secreto de los electores por un período de cinco años, de entre los que se elige al Presidente, el Vicepresidente y el Secretario. Se reúne en dos períodos ordinarios de sesiones al año y en sesión extraordinaria cuando lo solicite la tercera parte de sus miembros o la convoque el Consejo de Estado.

El artículo 75, inciso ñ, de la norma constitucional, complementado por los artículos 4, inciso q, 26, 27 y 29, incisos a y b, todos del Reglamento de la Asamblea Nacional, establece que ese ente tiene como atribución la de nombrar comisiones permanentes y temporales. Las comisiones de trabajo tienen como funciones, auxiliar a la Asamblea Nacional y al Consejo de Estado en la más alta fiscalización de los órganos del Estado y del Gobierno, elaborar los proyectos de leyes y acuerdos; dictaminar sobre los asuntos que se someten  a su examen, realizar los estudios que se les encomienden, y participar en la comprobación del cumplimiento de las decisiones adoptadas por la Asamblea Nacional y el Consejo de Estado que se programen en sus planes de trabajo. Las comisiones pueden ser permanentes, se crean en respuesta a la necesidad de un ámbito concreto de trabajo y se nombran para cada legislatura, o temporales, que responden a una necesidad circunstancial. A las comisiones les compete preparar proyectos de leyes, reglamentos y acuerdos; así como proponer las modificaciones que correspondan a la legislación vigente y ejercer la iniciativa legislativa; y elaborar dictámenes sobre proyectos de leyes, acuerdos e informes que se someten a su examen, entre otras funciones.

En Cuba, la iniciativa legislativa la tienen, por prescripción constitucional: los diputados de la Asamblea Nacional, los Consejos de Estado y de Ministros (en cuanto órganos colegiados y no cada uno de sus integrantes, aunque en el caso del primero sus miembros también son diputados, por lo que gozan individualmente de la iniciativa en tanto tales y no por ser integrantes del aludido Consejo); las comisiones de la Asamblea Nacional del Poder Popular; el Comité Nacional de la Central de Trabajadores de Cuba y las Direcciones Nacionales de las demás organizaciones de masas y sociales; el Tribunal Supremo Popular, en materia de administración de justicia; la Fiscalía General de la República, en materia de su competencia; y los ciudadanos, que, como requisito indispensable, deben ejercitarla diez mil ciudadanos, por lo menos, que tengan la condición de electores.

El procedimiento formal para la elaboración de las leyes se detalla en el capítulo V, Procedimiento Legislativo, del Reglamento de la Asamblea Nacional. En líneas muy generales puede ilustrarse, siguiendo lo dispuesto en la preceptiva vigente, señalándose que los que ostentan la iniciativa legislativa deben presentar los proyectos de leyes al Presidente de la Asamblea Nacional acompañados de una fundamentación en la que se exprese:

- las relaciones que son objeto de regulación jurídica, sus objetivos y los presupuestos económicos, políticos y sociales que aconsejen su aprobación; 

- las materias que se regulan y las soluciones que se proponen, con indicación de las modificaciones que se introducen en la legislación vigente; las disposiciones jurídicas que se ordenan o sistematizan y los antecedentes de la materia; 

- las consecuencias económicas previsibles que se derivan de la aplicación de la disposición jurídica propuesta; 

- la enumeración de las disposiciones jurídicas de igual o inferior jerarquía que se modifican, complementan o derogan; 

- la fundamentación del rango normativo de la disposición jurídica propuesta; 

- los resultados de las coordinaciones efectuadas con los órganos y organismos que deben cumplir o hacer cumplir las regulaciones propuestas; 

- las coordinaciones y mecanismos necesarios que garanticen la aplicabilidad, la efectividad, el cumplimento y el control de la disposición jurídica cuyo proyecto se presenta.

El Presidente de la Asamblea Nacional, al recibir los proyectos de ley, los pone en conocimiento de la comisión que corresponda de acuerdo con la materia que se pretende regular, para su consideración, estableciendo el término en que deben presentarse las recomendaciones con el objetivo de organizar la labor legislativa. Si se trata de un proyecto de la incumbencia de más de una comisión, el Presidente decidirá si lo estudiarán en conjunto o iniciarán por separado ese estudio.

Las recomendaciones de las comisiones deben contener las conclusiones siguientes: aprobar el proyecto con enmiendas o sin ellas, pudiendo además recomendar en qué período de sesiones se debe incluir y si se debe someter a consulta popular; devolver el proyecto, con las recomendaciones que estime procedentes con los aspectos que se deben considerar o subsanar; rechazar el proyecto, exponiendo sus argumentos al respecto. 

El dictamen desde el punto de vista de su concordancia con la Constitución y la técnica legislativa es facultad de la comisión que atiende los asuntos constitucionales y jurídicos, la cual podrá realizarlos simultáneamente con el dictamen que realiza la comisión especializada en un plazo no mayor de treinta días hábiles. Este dictamen se envía al Presidente de la Asamblea.

Cuando dicho Presidente recibe el proyecto de ley una vez analizado por las comisiones pertinentes, determina sobre su inclusión en el proyecto del orden del día. La Asamblea Nacional puede decidir la convocatoria a consulta popular del proyecto en cuestión, previamente al debate para su consideración según los requerimientos señalados. El Presidente de la Asamblea traslada a los diputados los proyectos legislativos con no menos de veinte días de antelación al período de sesiones, salvo que se tramite con urgencia, en cuyo caso el Presidente fija el término, pudiendo los diputados emitir por escrito sus opiniones y sugerencias, las que son remitidas a la comisión o  a las comisiones que le corresponda elaborar el dictamen. 

En la sesión de la Asamblea Nacional en que se discuta un proyecto de ley, quien haya ejercido la iniciativa legislativa designa al ponente que presentará el proyecto y dará respuesta a las preguntas que al respecto le formulen los diputados; luego la comisión o las comisiones presentarán su dictamen. El debate se desarrolla conforme al Reglamento de Sesiones de la Asamblea Nacional. Terminado el debate de un anteproyecto, se somete a votación en su conjunto, y resulta aprobado si a su favor vota la mayoría simple de los diputados presentes; esto último es reflejo del artículo 76 de la Carta Magna que destaca que las leyes y acuerdos de la Asamblea Nacional del Poder Popular, salvo cuando se refieran a la reforma de la Constitución, se adoptan por mayoría simple de votos. Al finalizar el debate, la Asamblea puede nombrar una Comisión de Estilo que en un plazo no mayor de quince días efectúe una redacción armónica que deje a salvo los acuerdos de la primera.

Una vez recibida la redacción definitiva, el Secretario de la Asamblea Nacional verifica que ésta es congruente con lo aprobado por la Asamblea y es firmada por su Presidente. Los originales de las leyes quedan bajo la custodia del Secretario. Dichas normas se publican en la Gaceta Oficial de la República y entran en vigor en la fecha en que en cada caso determine la ley (se considera que si la ley no hace referencia a la fecha en que entrará en vigor, su efectividad comenzará a correr desde el momento en que se publica).

Así las cosas, a los efectos del orden positivo cubano la ley es la norma jurídica emanada de la Asamblea Nacional del Poder Popular siguiendo el procedimiento formal que la Constitución y sus disposiciones complementarias le articulan para su elaboración. Es el instrumento normativo principal en rango del sistema de Derecho nacional y a ella se subordina el resto de la preceptiva que crean los entes que tienen la potestas normandi. Es una norma que sólo se somete a la Constitución y puede contener reformas a nuestra Lex Superior, en virtud de la facultad de reforma constitucional que se le atribuye por ese mismo cuerpo dispositivo al legislativo. 

A tenor de esa última idea expuesta, las leyes pueden dividirse en ordinarias y en leyes de reforma constitucional, que serán las que, evidentemente, contienen regulaciones encaminadas a reformar la Ley Fundamental.

III-) El principio de legalidad en el sistema jurídico cubano.

El artículo 10 de la Constitución es el precepto principal que consagra expresamente el principio de legalidad en el ordenamiento nacional. Su formulación no deja lugar a dudas en este punto, pues recoge que todos los órganos del Estado, sus dirigentes, funcionarios y empleados, actúan dentro de los límites de sus respectivas competencias y tienen la obligación de observar la legalidad socialista y velar por su respeto en la vida de toda la sociedad(
). Este artículo se  ubica dentro del capítulo I, denominado Fundamentos Políticos, Sociales y Económicos del Estado.

Si seguimos el hilo del articulado constitucional encontramos también en el capítulo VII, Derechos, Deberes y Garantías Fundamentales, la presencia de este principio al señalarse en el artículo 66 que el cumplimiento estricto de la Constitución y de las leyes es deber inexcusable de todos.

Otros artículos de la Constitución y de sus normas complementarias, refuerzan la existencia positiva del principio. Así, entre las atribuciones del Consejo de Ministros que refrenda el artículo 98, inciso k, de aquélla tenemos la de dictar decretos y disposiciones sobre la base y en cumplimiento de las leyes vigentes. En los incisos l, ll, m y n del mismo artículo 98 se le asigna a ese Consejo las atribuciones de revocar las decisiones de las Administraciones subordinadas a las Asambleas Provinciales o Municipales del Poder Popular, adoptadas en función de las facultades delegadas por los organismos de la Administración Central del Estado, cuando contravengan las normas superiores que le sean de obligatorio cumplimiento; de proponer a las Asambleas Provinciales y Municipales del Poder Popular revocar las disposiciones que sean adoptadas en su actividad específica, por las administraciones provinciales y municipales a ellas subordinadas, cuando contravengan las normas aprobadas por los organismos de la Administración  Central del Estado, en el ejercicio de sus atribuciones; revocar las disposiciones de los jefes de los organismos de la Administración Central del Estado, cuando contravengan las normas superiores que le sean de obligatorio cumplimiento; proponer a la Asamblea Nacional del Poder Popular o al Consejo de Estado la suspensión de los acuerdos de las Asambleas Locales del Poder Popular que contravengan las leyes y demás disposiciones vigentes, o que afecten los intereses de otras comunidades o los generales del país.

Continuando en esa línea, vemos que el artículo 3 del Decreto-Ley 67, de Organización de la Administración Central del Estado, disposición normativa que fue modificada por el Decreto-Ley 147, de la Reorganización de la Administración Central del Estado, establece que el Consejo de Ministros, los organismos de la Administración Central del Estado, sus dirigentes, funcionarios y demás trabajadores actúan dentro de los límites de sus respectivas competencias y tienen la obligación de observar estrictamente la legalidad socialista y velar por el respeto a la misma. El artículo 52, inciso a, del propio Decreto-Ley 67 regula que los organismos de la Administración Central del Estado tienen como deber, atribución y función común el cumplimiento de lo dispuesto en la Constitución de la República, las leyes, los decretos-leyes, los decretos y demás disposiciones de la Asamblea Nacional del Poder Popular, Consejo de Estado y el Consejo de Ministros y asegurar el cumplimiento de la legislación vigente.

Regulaciones similares en ese sentido se refieren a los órganos locales del Poder Popular y a las Administraciones Provinciales y Municipales. El Acuerdo 4047 de 4 de junio del 2001, Reglamento de las Administraciones Municipales y Provinciales del Poder Popular, del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros es claro al formular en el artículo 4 que los consejos de las administraciones municipales y provinciales, y las entidades que se organicen para la satisfacción de las necesidades locales, actúan dentro de los límites de sus respectivas competencias y tienen la obligación de observar estrictamente las Leyes, los Decretos-Leyes, los Decretos, los acuerdos del Consejo de Ministros, las disposiciones que dicten los jefes de los organismos de la Administración Central del Estado en asuntos de su competencia que sean de interés general y requieran ser regulados nacionalmente, y los acuerdos de las asambleas del Poder Popular a las que se subordinen. Igualmente el artículo 55, apartado 1, de la misma norma regula que las Direcciones administrativas provinciales y municipales tienen entre sus funciones comunes la de cumplir y hacer cumplir lo dispuesto en la Constitución de la República, la legislación vigente y demás disposiciones de la Asamblea Nacional del Poder Popular, los Consejos de Estado y de Ministros, las que dicten los Jefes de los Organismos de la Administración Central del Estado, en cumplimiento de sus facultades, y las emanadas de la Asamblea del Poder Popular y el Consejo de la Administración Provincial y Municipal correspondiente.

El Acuerdo 4047 del 2001 del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros especifica que el Consejo de la Administración Municipal y Provincial dirigen la actividad administrativa que corresponda al municipio y a la provincia respectivamente, por lo que, consecuentemente, sus funciones tienen como base los principios establecidos por la Constitución y la Ley (artículos 9 y 24). 

Para el caso de los Tribunales, la Constitución y la Ley de los Tribunales Populares son precisas al refrendar la independencia de los jueces en su función de impartir justicia y su obediencia exclusiva a la ley.

Por demás, corresponde a la Fiscalía General de la República, como órgano del Estado, el control y la preservación de la legalidad, sobre la base de la vigilancia del estricto cumplimiento de la Constitución, las leyes y demás disposiciones legales, por los organismos del Estado, entidades económicas y sociales y por los ciudadanos.

Como se podrá apreciar de toda la ilustración preceptiva que realizamos sólo con la finalidad de que se tenga una visión positiva preliminar de la regulación del principio de legalidad, éste se hace patente en los principales cuerpos normativos del ordenamiento jurídico nacional; ya apareciendo con una formulación que involucra exclusivamente a la ley como instrumento normativo (principio de legalidad en sentido estricto o formal), ya como referencia a todo el conjunto de normas vigentes lo que produce la extensión en el plano formal de sus consecuencias (legalidad en sentido amplio o principio de juricidad).

Retomando el articulado mencionado en los párrafos precedentes, debemos decir que la presencia expresa del principio de legalidad en los artículos 10 y 66, sobre todo, de la Carta Magna cubana representa la constitucionalización del mismo y su elevación a la categoría de precepto con rango superior por insertarse en el contenido de la disposición jurídica rectora del sistema de Derecho. Desde nuestra perspectiva, su ubicación en el interior de la Constitución realza formalmente la trascendencia jurídica del principio para el orden positivo vigente.

Es importante notar, en el caso del artículo 10 de la Lex Superior cubana, que en su redacción se menciona a los órganos estatales y a sus dirigentes, funcionarios o empleados; lo cual significa, como bien se observa por la presencia del vocablo todos, que el imperativo de la actuación conforme al principio que nos ocupa no se refiere a un conjunto específico de órganos sino a la totalidad de los que integran el aparato estatal. Es decir, que el deber de observancia de la legalidad que se impone alcanza y vincula, en este supuesto, a la generalidad de los órganos y agentes del Estado, ya sean los que cumplan la función legislativa, la de gobierno, la administrativa o la judicial. Resulta muy oportuno hacer ver que el artículo 10 nada más involucra a los órganos del Estado, elemento que añade un punto más en la manera en que es tratado aquí el principio de legalidad pues, al referirse única y exclusivamente a tales entes, está patentizado con mayor destaque el deber de observancia que especialmente se les impone; y a la vez es reflejo de la importancia formal que el contituyentista cubano le asignó a la necesidad de que esos sujetos cumplan con dicho principio como requisito indispensable para la buena marcha de la sociedad políticamente organizada. Súmele a esa valoración un aspecto que dice mucho, y es el hecho de que este artículo 10, y por ende el principio, no se incluye (ni tampoco se incluía antes de la reforma constitucional de 1992) dentro del capítulo destinado a los principios de organización y funcionamiento de los órganos estatales, sino que se coloca dentro del capítulo cuya finalidad es determinar los Fundamentos Políticos, Sociales y Económicos del Estado cubano; lo que puede traducirse en que formalmente va más allá de construir una idea directriz de necesario cumplimiento para el adecuado desarrollo de la vida estatal, para erigirse en fundamento político de esa vida, arista ésta que nuevamente cualifica su existencia y acentúa su repercusión jurídica.

Igualmente interesante es la ubicación del artículo 66 de la Constitución, regulador del deber inexcusable de cumplir estrictamente la Constitución y las leyes, en el capítulo de los Derechos, Deberes y Garantías Fundamentales, pues automáticamente catapulta al cumplimiento de la legalidad a la condición de deber y garantía jurídica formal fundamental de los derechos con ese carácter. Es una muestra de que nuestros constituyentes estaban conscientes de lo que ello representa para el pleno ejercicio, y la propia existencia, de los derechos fundamentales. El modo en que se ha redactado ese artículo 66 permite concluir que es mucho más general y abarcador de que al artículo 10, y sienta al principio de legalidad, no solamente como un principio de actuación del Estado, sino como principio que debe regir la conducta todos los actores de la sociedad cubana. Su presencia en el interior de la Ley Fundamental completa los dos sentidos de extensión subjetivos que éste puede tener: el sentido absoluto, que exige que todos los sujetos actúan conforme a las normas jurídicas vigentes; el sentido amplio que prefija ese proceder para los órganos del Estado; y el restringido que destaca tal deber para la Administración Pública en especial.

Por otra parte, la reiterada alusión (en la Carta Magna o sus disposiciones complementarias) a que las entidades que conforman la Administración Pública cubana (Consejo de Ministros, demás organismos centrales, sus delegaciones y direcciones territoriales y las administraciones locales) se comporten conforme a lo dispuesto legalmente, es también expresión de la necesariedad inquebrantable de que el ente administrativo se apegue estrictamente al principio de legalidad como mecanismo formal y práctico para evitar sus excesos de arbitrariedad y garantizar un desarrollo cabal de los individuos (en cuanto tales) y una satisfacción plena y adecuada de sus necesidades como integrantes de la colectividad.

Finalmente, debemos decir que la utilización de la voz general “leyes” (entendida materialmente, por la manera y sentido en que se emplea) o “legalidad” o simplemente cuando se hace referencia detallada dentro de un mismo artículo a la enumeración de la Constitución, leyes, decretos-leyes, decretos y otras disposiciones generales se está mostrando indubitadamente el otro enfoque que puede dársele al principio de legalidad (y que históricamente ha tenido): el del reinado de la ley como expresión normativa dentro del ordenamiento jurídico de la voluntad del Estado. A través de esas expresiones nuestro legislador muestra su adhesión a dicha línea de pensamiento y su uso en los principales cuerpos normativos dibuja indirectamente la jerarquía interna de las disposiciones jurídicas, colocando a la ley a la cabeza de ésta y relegando a un plano secundario y menos importante desde la óptica formal la influencia en el orden jurídico de otras manifestaciones normativas que no se generan propiamente en el proceso de creación estatal del Derecho: costumbre, principios generales y la jurisprudencia. En Cuba, el principio de legalidad puede entenderse también como principio que establece el predominio de cualquier manifestación normativa que sea originada por los órganos estatales a los cuáles se les atribuye expresamente por la legislación la potestas normandi.

6-) Los Decretos-Leyes.

De conformidad con el artículo 89 de la Constitución, el Consejo de Estado es el órgano de la Asamblea Nacional del Poder Popular (ANPPP) que la representa entre uno y otro período de sesiones, ejecuta los acuerdos de ésta y cumple las demás funciones que la Constitución le atribuye. Tiene carácter colegiado y, a los fines nacionales e internacionales, ostenta la suprema representación del Estado cubano.

La ANPP elige, de entre sus diputados, al Consejo de Estado, integrado por un Presidente, un Primer Vicepresidente, cinco Vicepresidentes, un Secretario y veintitrés miembros más. Dicho Consejo es responsable ante la ANPP y le rinde cuentas de todas sus actividades. El Presidente del Consejo de Estado es, por mandato constitucional, el Jefe de Estado y Jefe de Gobierno.

Ahora bien, entre las atribuciones que la Constitución le asigna al Consejo de Estado, en virtud del artículo 90, se encuentra regulada en el inciso c, la de dictar decretos-leyes, entre uno y otro período de sesiones de la ANPP. Los mismos son adoptados por el voto favorable de la mayoría simple de sus integrantes (artículo 91); y son firmados por el Presidente de dicho Consejo (artículo 93 inciso j), quien ordena su publicación en la Gaceta Oficial de la República, que es el medio destinado en Cuba para la publicación de las disposiciones generales de los órganos nacionales del Estado (artículo 93, inciso j, en relación con el artículo 77, segundo párrafo de la mencionada norma).

Partiendo de lo anterior, podemos definir al decreto-ley como una norma jurídica emanada del órgano que ostenta la representación de la ANPP entre uno y otro período de sesiones y la suprema representación del Estado cubano; es una norma jurídica que emana del Consejo de Estado.

La ANPP está facultada para revocar en todo o en parte los decretos-leyes que haya dictado el Consejo de Estado; y como decide también acerca de la constitucionalidad de las leyes, decretos-leyes, decretos y demás disposiciones generales, puede revocar los decretos-leyes de ese Consejo que contradigan la Constitución.

En el Reglamento de la ANPP de 25 de diciembre de 1996 se refrenda que las comisiones permanentes  de la Asamblea Nacional y los diputados, pueden promover la revocación en todo o en parte de los decretos-leyes; y el procedimiento para su tramitación, es en lo atinente, el establecido en el capítulo V del mismo Reglamento, que hace referencia la Procedimiento Legislativo (artículo 81). La ANPP debate las propuestas de revocación de los decretos-leyes, las que se aprobarán por mayoría simple de los votos según lo manifestado en el artículo 76 de la Constitución.

Luego de precisados esos elementos, es menester introducirnos en la jerarquía normativa de los decretos-leyes.

Las opiniones entre algunos de los estudiosos nacionales no han sido del todo unánimes al respecto y utilizaremos dos ejemplos para ilustrar los planteamientos. Hay que aclarar que los criterios fueron esbozados a tenor de las regulaciones de la Constitución de 1976 antes de la reforma de 1992; sin embargo, el antiguo artículo 88 que contenía las atribuciones del Consejo de Estado se mantuvo intacto en su contenido y forma, variando solo su posición dentro del texto constitucional, pues es hoy el artículo 90.

Para Álvarez Tabío, el Consejo de Estado, como órgano de poder de la más alta jerarquía, penetra en el campo de todas las funciones. Tiene atribuciones de carácter legislativo, por cuanto está investido de la potestad de dictar decretos-leyes entre uno y otro período de sesiones de la Asamblea Nacional. Ahora bien, sus decretos-leyes no tienen igual rango que las leyes de la Asamblea Nacional. Para él, los decretos-leyes no podían modificar o derogar las leyes, sino sólo las promulgadas con anterioridad a la constitución de dicha Asamblea.(
)
La posición contraria a la de Álvarez Tabío se originó a raíz de un dictamen de Osvaldo Dorticós Torrado, que sirvió para aprobar por la Asamblea Nacional del Poder Popular un acuerdo en 1979(
) en el que se establecía que los decretos-leyes del Consejo de Estado podían modificar o derogar las leyes. Desde entonces tal opinión ha dominado y ha movido criterios de otros autores como Vega Vega, quien concluyó que las leyes de la Asamblea Nacional y los decretos-leyes del Consejo de Estado tienen un carácter legislativo idéntico e igual jerarquía.(
)
Como se podrá apreciar de lo anterior, son dos opiniones que respondieron a momentos diferentes y sobre la base de fundamentaciones jurídicas distintas, lo que hace a cada una muy válida en su lugar y espacio temporal; y para nada erróneas y alejadas de la realidad cubana de su tiempo. 

Para determinar el orden jerárquico de los decretos-leyes dentro del sistema normativo cubano, hay que considerar dos aspectos: el órgano que los emite y los efectos que producen.

Atendiendo al punto de vista orgánico no cabe dudas que los decretos-leyes son de una jerarquía inferior a las leyes. A lo anterior puede llegarse por el hecho de que la ANPP, órgano del que emanan las segundas, es, por prescripción constitucional y a diferencia del Consejo de Estado, el órgano supremo del poder del Estado y representa y expresa la voluntad soberana de todo el pueblo (artículo 69); es, además, el único órgano con potestad constituyente y legislativa (artículo 70). Igualmente hay que considerar las circunstancias de que la ANPP elige al Consejo de Estado y que el segundo es responsable ante aquélla y le rinde cuentas de todas sus actividades (artículo 74). También porque puede revocar total o parcialmente los mismos; así como porque ella decide sobre la constitucionalidad de los decretos-leyes y puede revocarlos total o parcialmente si contradicen la Constitución. Como se puede apreciar, la ANPP puede revocar un decreto-ley del Consejo de Estado, mas dicho Consejo no puede, a su vez revocar (nótese que aquí sólo utilizamos el vocablo revocar) una ley dictada por ésta.

Finalmente debe agregarse que el íter jurídico que tienen que cumplir las leyes para su existencia (regulado en el capítulo V del Reglamento de la ANPP de 25 de diciembre de 1996) no es el mismo que recorren los decretos-leyes; solamente cumplen un íter semejante en caso de que se promueva su revocación. 

En conclusión, orgánicamente, por su carácter de representante de la ANPP, por sus atribuciones de naturaleza cualitativamente  menos amplias, el Consejo de Estado es de una jerarquía menor; por lo que, ateniéndonos exclusivamente a este criterio, sus disposiciones serán jerárquicamente inferiores  a las de la ANPP. 

A pesar de lo anterior, el análisis no debe, y no puede, quedar en ese punto, si se quiere que sea lo más ajustado a la realidad.

Nuestra norma constitucional es categórica cuando afirma que la ANPP es el único órgano con potestad constituyente y legislativa en Cuba, por tanto le es propia la función de crear las leyes. Con ese presupuesto, y con la claridad que poseen todos de que el Consejo de Estado no tiene prerrogativas constituyentes, no nos parece acertado afirmar que el mismo ejerce función legislativa; el precepto constitucional, a nuestro juicio, lo excluye. Además de que el nombre de las disposiciones jurídicas que emanan de él también es ilustrativo, por cuanto no es el de leyes, sino el de decretos-leyes, con un evidente sentido diferenciador. Con independencia de lo anterior, y a tenor del inciso c del aludido artículo 90 de la Constitución, no puede desconocerse la facultad normativa que ejerce el Consejo de Estado; y, haciendo honor al elemento fáctico, puede decirse que de derecho no es una función legislativa, pero de hecho sí lo es, con la única diferencia del nombre (decreto-ley) que adquieren las disposiciones jurídicas emanadas en virtud de esa potestad, para distinguirlas en razón del órgano del cual provienen.

En nuestro ordenamiento sobran los ejemplos que ilustran el último planteamiento, y el más concluyente es el de que un decreto-ley puede modificar (y ha modificado infinidad de veces) o derogar (también lo ha hecho en innumerables ocasiones) una ley; y el basamento jurídico de ello es sobre todo el referido acuerdo de la Asamblea Nacional del Poder Popular de 1979. A lo que hay que añadirle que el ámbito normativo de relaciones sociales que puede abarcar (y abarca) el decreto-ley es el mismo que el de las leyes. 

Los primeros, por las características propias del órgano del que nacen, su fundamento y las funciones que desempeña, son, dentro del sistema positivo cubano, cuantitativamente más importantes que las leyes; y en muchos casos constituyen la norma de mayor jerarquía que refrenda cierto objeto de regulación. En otras palabras, para nosotros, los efectos jurídicos de los decretos-leyes son semejantes a los de las leyes, y en ese aspecto la jerarquía que ocupan es la misma. Más allá de todos los argumentos destacados, en esta conclusión, realizada atendiendo exclusivamente al plano de los efectos jurídicos, juega un papel determinante la letra del varias veces mencionado acuerdo de 1979 de la Asamblea Nacional del Poder Popular que expresamente le señala a la ley y a los decretos-leyes una jerarquía idéntica. Por lo tanto, al existir un pronunciamiento normativo en este sentido por el órgano soberano cubano, creemos que se pone punto final a la discusión de si el decreto-ley puede derogar, abrogar o modificar una ley. A través de esa vía el propio ordenamiento positivo cubano ha dejado definitivamente estampada la posición que sigue, zanjando toda posible diferencia de opiniones en relación con ello (aunque, en honor a la verdad y como hemos dejado sentado ya, si la cuestión se lleva al campo de los sujetos que emiten ambas normas, el resultado conclusivo se inclina por el sentido contrario).

En resumen, desde la perspectiva orgánica, los decretos-leyes son normas jurídicas inferiores a las leyes; pero desde la de sus efectos jurídicos, tienen un rango similar y se equiparan a ellas.

8-) Las disposiciones internas de la Administración.
Bajo el nombre genérico de disposiciones internas de la Administración Pública se reúnen en una única rúbrica varios instrumentos jurídicoadministrativos que han mostrado su presencia a lo largo de los años en los diferentes ámbitos nacionales y que tienen una trascendencia inocultable para el Derecho Administrativo. Básicamente, podemos denominar a esas disposiciones como instrucciones, órdenes y circulares(
); y la cuestión esencial a dilucidar aquí es si son o no fuente de dicho Derecho.

No pocos autores han dado sus conceptos de instrucción, orden y circular y han buscado establecer ciertos puntos de diferenciación entre ellos, más o menos procedentes a la luz de los distintos ordenamientos. Otros escritores, al contrario, no ven grandes diferencias entre esas figuras. En verdad, nosotros no hemos hallado un criterio distintivo de peso que nos incline a destacar diferencias sustanciales entre las instrucciones, las órdenes y las circulares; desde nuestro punto de vista, son figuras genéricamente similares. Los elementos distintivos que pudieran señalarse son más de índole circunstancial que propiamente sustancial.

Las instrucciones, órdenes y circulares son disposiciones emanadas de una autoridad administrativa dirigidas a sus subordinados y su finalidad es la de crear una uniformidad respecto al desenvolvimiento de un determinado aspecto de la actividad administrativa que los mismos desempeñan. Son instrumentos jurídicos provenientes de las autoridades administrativas contentivos de prescripciones que deben ser observadas por los subordinados jerárquicos de esas autoridades, por las que les establecen determinada conducta o forma de actuación a seguir ante ciertas circunstancias previstas legal o reglamentariamente, buscando homogeneizar el actuar de los agentes públicos en un punto dado de su actividad; su función primordial es instrumental y uniformadora. Hay que destacar que las circulares pueden ser empleadas también como mero medio de información del superior a sus subordinados.

En no pocas ocasiones las instrucciones, órdenes y circulares llevan en sí disposiciones jurídicas reglamentarias, por lo que se consideran, en tal caso, como reglamentos y sólo se distinguen de éstos formalmente. Pero lo más común es que contengan disposiciones que se circunscriben en sus efectos al marco interno de la Administración Pública y no trascienden esos límites para vincular a los administrados (de ahí el nombre de disposiciones internas) en el plano exterior de las relaciones que los últimos y los primeros tienen. En este último caso, sí se diferencian sustancialmente de los reglamentos y aquellos que aplican a tales disposiciones internas el calificativo de reglamentos le adjuntan el apellido “administrativo” o “de orden interno” en contraposición a los reglamentos jurídicos (reglamentos propiamente dichos), con un evidente ánimo diferenciador.

Desde el prisma que distingue entre reglamentos y disposiciones internas, se han señalado los elementos que permiten hacer ver que ambas categorías son de naturalezas jurídicas diferentes, y por lo tanto, figuras jurídicas con individualidades propias. Así las cosas, se pueden apuntar como diferencias entre ellas:

- la primera es el fundamento de su existencia. Los reglamentos son el resultado de la potestad reglamentaria, mientras que las otras son una manifestación de la jerarquía administrativa. En efecto, el reglamento es una derivación del poder que tiene la Administración de producir normas jurídicas y las instrucciones, órdenes y circulares, por su parte, no son ilustración de la facultad normativa que posee el ente administrativo, sino de las relaciones jerárquicas que se presentan en la estructura y funcionamiento de la Administración Pública; su fuerza obligatoria para los destinatarios deriva del deber de obediencia que ellos tienen para con sus superiores, y que es consecuencia de la referida jerarquía. 

- la segunda es relativa a sus efectos jurídicos. Los reglamentos alcanzan en sus consecuencias jurídicas a las relaciones Administración-administrados, por lo que se evidencian en un plano exterior al complejo orgánico que conforma al ente público y regulan y se refieren a dichas relaciones; por el contrario, las disposiciones internas (y como su nombre lo indica) no se refieren inmediatamente a las relaciones aludidas, por lo que se quedan en el plano de los vínculos que se desenvuelven en el interior de la Administración Pública en cuanto complejo orgánico que actúa para satisfacer un fin colectivo.

- la tercera, y muy conectada con la anterior, se relaciona con los sujetos a los que trascienden los efectos de tales figuras. Los reglamentos vinculan a un número de sujetos mayor y en gran parte de los casos indeterminado y las disposiciones internas obligan a los subordinados jerárquicos de la autoridad que las emite (es un número determinado y mucho menor de sujetos).

- una cuarta distinción está dada por el hecho de que los reglamentos no tienen necesariamente que desarrollar el contenido de una ley o norma superior (reglamentos independientes o autónomos y los delegados); mientras que las instrucciones, órdenes y las circulares, normalmente, desarrollan cierto aspecto de una preceptiva superior, por lo que dependen de la existencia de ésta.

- una quinta diferencia radica en las formalidades que deben cumplir para su efectividad. Los reglamentos, por sus características, requieren de la publicidad en los medios oficiales constituidos a los fines de la publicación (como parte indispensable del íter jurídico que deben cumplimentar) de las normas jurídicas; las mencionadas disposiciones no tienen que cumplir tal formalidad, pues sólo necesitan que lleguen a conocimiento de aquellos a los que se dirigen, por las vías que el superior determine.

- finalmente queremos traer a colación un elemento más aportado por Duguit, como ilustración de los argumentos dados sobre la cuestión. Para el profesor francés, las circulares “(...) ne son pas des règlements parce que l´auteur de la circulaire n´a pas eu l´intention de faire un règlement et que´en général it n´aurait point en compétence pour faire un règlement sur la matière objet de la circulaire.”(
) Como se puede observar, León Duguit apoya su distinción en un aspecto intencional.

La importancia de las disposiciones internas de la Administración Pública es algo a considerar en el Derecho Administrativo. Su presencia numérica es apreciable, pero más que la perspectiva cuantitativa, la que interesa es la cualitativa.

Como se conoce, la misión cardinal de las mismas es la de buscar una acción homogénea de los agentes de la Administración en el desempeño de la actividad administrativa (función unificadora), lo que se revierte en un funcionamiento consecuente de la maquinaria pública en el intento de colmar las necesidades de la colectividad. Al unificar la actuación de los agentes públicos, se pretende lograr un paso único que permita una mejor marcha de la actividad de esos sujetos y a la vez armonizar los resultados objetivos de ella.

Muy en consonancia con la función unificadora, está lo que tal vez pueda catalogarse como función limitadora de la actuación de los agentes de la Administración Pública. Cuando las instrucciones, órdenes y circulares transmiten la decisión del superior jerárquico sobre la forma en que los últimos deben actuar ante un supuesto determinado, el primero está guiando la conducta de aquéllos y encausándola por los derroteros que establece, limitando, en consecuencia, su actuar. Donde es más ilustrativa esa limitación es en el caso en que tengan la posibilidad de operar discrecionalmente; en tales circunstancias, la actuación discrecional de los agentes inferiores queda truncada ante la obligación de seguir el modo de proceder que se le señala por el superior en aras de lograr la mencionada uniformidad. Con su decisión, éste limita la discrecionalidad que esos agentes pueden ostentar y convierte su conducta en una suerte de actuación reglada por él, en la medida en que el subordinado debe acatar la regla de actuación que se le establece o incurre en responsabilidad (aunque sea sólo disciplinaria).

A la par de esa acción limitadora, está la finalidad de conducir o dirigir la actuación de los subordinados (función directriz), pues a través de estas disposiciones internas se fija para los subordinados el criterio del superior ante determinada circunstancia; constituyéndose luego por esa vía en cause o patrón conductual que los primeros deben de observar o seguir al tiempo de actuar frente a dicha situación.

También, y como comúnmente las disposiciones internas se refieren a una norma superior, su presencia facilita tener la visión única de una autoridad administrativa respecto a un punto específico que esa norma regula. Las instrucciones, órdenes y circulares contienen, esencialmente, la manera en que la autoridad administrativa precisa y desarrolla cierta preceptiva a las que ellas se refieren, por lo que cumplen una función instrumental y esclarecedora (o interpretativa), que, en principio, ayuda a la mejor aplicación y conocimiento de las normas jurídico-administrativa por parte de la Administración Pública.(
)
En cuanto a que si las disposiciones internas ocupan un lugar en el conjunto de fuentes del Derecho Administrativo, se debe decir que la cuestión no ha suscitado una opinión exclusiva, sino que ha sido, al igual que en múltiples ocasiones y como en muchas cuestiones que se analizan dentro de esa rama, algo que ha movido criterios encontrados. Nuevamente es oportuno considerar un torrente de argumentos dados a favor de una u otra opinión sostenida, para llegar a una conclusión.

Dentro de los variados puntos de vista desde los que se ha tratado el tema, pueden mencionarse cuatro aristas esenciales, las que recorren un camino de posiciones extremas hasta llegar a las intermedias. Con esa idea inicial podemos ver que la problemática se ha comportado del siguiente modo:

a-) los que al exponer las fuentes del Derecho Administrativo las obvian en todo momento, no mencionándolas en las enumeraciones y no considerando, entonces, dentro de ellas a las instrucciones, órdenes y circulares; por lo que al no tenerlas en cuenta se debe entender que hay una negativa tácita, como en otros casos, a incluirlas en el sistema de fuentes de ese sector del ordenamiento jurídico. Al excluirlas de tales enumeraciones se les despoja tácitamente de la condición de fuente de esa rama jurídica.

b-) los que le niegan expresamente el carácter de fuente(
). Las razones que se esgrimen por los que defienden esta creencia son similares y parten, en gran medida, de las diferencias con el reglamento. Se les ha refutado la cualidad de fuente del Derecho Administrativo considerando que no recorren el íter jurídico formal que deben concluir las normas jurídicas para su eficacia; como no se publican en los medios oficiales a esos efectos para que tengan plena vigencia, ello les impide cumplir un requisito formal de validez normativa y completar el camino establecido, por lo que formalmente no constituyen disposiciones normativas, basta que lleguen a conocimiento de sus destinatarios por los medios que determine quien las emite. 

Igualmente se les refuta en ese sentido porque no contienen normas jurídicas, no crean normas generales de obligatorio cumplimiento para los administrados; no hacen nacer relaciones jurídicas entre éstos y la Administración. Sólo vinculan a los agentes sometidos a la autoridad de la que emanan y en virtud de la subordinación jerárquica que conecta a ésta con aquéllos, que produce la obediencia que los primeros deben a la segunda. También se les ha objetado ese papel por el tipo de responsabilidad que se le exige al agente que incumple una disposición interna; de producirse ese incumplimiento la responsabilidad a exigir es, generalmente, disciplinaria, por violación del deber de obediencia. Hay que añadir la observación que plantea que el fundamento de su emanación no es el poder normativo del ente que las origina, sino la jerarquía administrativa, y su finalidad no es la de crear normas jurídicas, sino desarrollarlas, precisarlas o esclarecerlas; se apunta que tienen fin ejecutivo y no normativo.

Para Fritz Fleiner: “(...) A los mandatos de la «instrucción de servicio» les falta la «fuerza obligatoria bilateral» de la norma jurídica. Son disposiciones exclusivamente dictadas para las autoridades administrativas (...). El Derecho supone relaciones entre dos sujetos jurídicos independientes. El funcionario que recibe una «instrucción de servicio», y el superior, frente a quien el deber se cumple inmediatamente – considerándolo de modo puramente externo -, no son sujetos jurídicos en tanto que cumplen con el deber oficial, sino ruedas en el gran aparato del organismo jurídico. La «instrucción de servicio» no delimita, pues esferas jurídicas (...).”(
)
De las palabras del profesor suizo, y de la lectura de otros materiales bibliográficos, puede derivarse que el lastre más pesado que arrastran las disposiciones internas de la Administración Pública para que los autores a los que nos referimos las consideren como fuente jurídico-administrativa, es el hecho de que precisamente constituyen normas internas y no normas que trascienden directamente al plano Administración-administrados.

c-) los que le asignan una efectividad limitada y relativa como fuente de la rama administrativa.(
) Los que siguen este pensamiento parten de reconocer que las disposiciones internas no trascienden directamente al ámbito de las relaciones externas Administración-administrados, por lo que tienen una esfera de acción efectiva limitada en relación con las leyes y reglamentos; reconocen que se manifiestan en sus consecuencias jurídicas hacia el interior del ente administrativo y que su alcance inmediato es sobre un grupo de sujetos menor que los que abarca la normativa referida. El carácter limitado y relativo de las disposiciones internas como fuente del Derecho Administrativo viene determinado precisamente porque se dirigen esencialmente al plano interno de la Administración y a los agentes de ésta. Este menor alcance objetivo y subjetivo de las disposiciones internas es elemento decisivo en la consideración de los doctrinantes que se afilian a esta posición para afirmar que las mismas no constituyen en toda su extensión fuente jurídica. Por otro lado, el hecho de que no trasciendan inmediatamente a los administrados y que su inobservancia constituya una violación disciplinaria, aunque añadiendo que igualmente es una violación jurídica, que no trae aparejada las mismas consecuencias para los administrados que si se quebrantara una ley o un reglamento, también se erige en otro argumento para limitar y relativizar su naturaleza de fuente jurídico-administrativa. Sin embargo, estos autores plantean que no se les puede dejar de reconocer a las disposiciones internas una fuerza jurídica (aunque no en la plenitud de leyes y reglamentos) en tanto que establecen conductas obligatorias para sus destinatarios, en cuanto que éstos pueden ser sancionados al incumplirlas (con independencia que el régimen sea el disciplinario). Consideran, además, que los efectos al interior de la Administración pueden reflejarse indirectamente en la relación de ella con los administrados, por lo que pueden trascender con ese carácter indirecto al plano exterior.

En este respecto son muy interesantes los comentarios de Merkl, y que reproducimos por ser uno de los más connotados propulsores de esta tendencia. Para el profesor austriaco, la idea que rechaza toda fuerza jurídica en las disposiciones internas es falsa y “(...) sin saberlo tiene sus raíces  en la idea de la naturaleza metajurídica de la administración y del Estado metajurídico. La administración en sí, los órganos administrativos entre sí, se piensa, ni entran en acción en virtud de derecho ni crean derecho en virtud de su actividad. Solamente cuando la administración trasciende de sí misma, es decir, que se enfrenta autoritariamente con el súbdito, necesita un fundamento jurídico para la regulación de esta relación. Y crea en ciertas circunstancias, con esta regulación, nuevo derecho. Esta ciencia jurídica que pisa los dominios metajurídicos, debiera de explicarnos cómo es posible que se pretenda hablar de normas que no sean al mismo tiempo jurídicas, para hacer derivar de estas normas extrañas al derecho, obligaciones de los órganos que, indiscutiblemente, son obligaciones jurídicas, sancionadas jurídicamente.”(
)
d-) los que aceptan plenamente su papel de normas jurídicoadministrativas y de fuente del Derecho Administrativo.(
) Para ellos, desde distintos ángulos de planteamiento y en general, las instrucciones, órdenes y circulares son tan normas jurídicas como las otras, por lo que tienen eficacia en el ámbito administrativo y obligan a sus destinatarios. Tienen la clara visión de que esas disposiciones desenvuelven sus consecuencias en lo interno de la Administración, pero no por eso dejan de tener efectos jurídicos. Se caracterizan y diferencian de las normas con efectos externos en que su emisor es un agente de la Administración y sus destinatarios otros agentes administrativos en sentido general.

Arturo Lentini(
) añadió que se ha declarado por la jurisprudencia que las circulares ministeriales, con independencia de que no son fuente de derecho objetivo, pueden tener valor para probar el vicio de exceso de poder en un acto o procedimiento administrativo, pues la violación de una circular puede traducirse en un incumplimiento, concretamente, de la finalidad administrativa o las exigencias del servicio público.

Es bueno observar que en las divergencias en torno a si las instrucciones, órdenes y circulares son o no fuente del Derecho Administrativo, tiene un lugar destacado la naturaleza jurídica que se le asigna a las mismas, la que se ha movido desde entenderlas como normas jurídicas internas hasta verlas como actos administrativos.(
)
Ahora bien, vistas las opiniones que han sido planteadas históricamente, se impone tomar partido, para que lo escrito no quede en una simple exposición de criterios doctrinales (a pesar de que parcialmente lo es).

Para ir despejando opciones, hay que colocar al margen del análisis – y excluir, por ende – los supuestos en que, bajo la forma de instrucciones, órdenes y circulares encontramos reglamentos, pues, en ese caso, su validez y fuerza es de norma reglamentaria, con todos sus atributos y efectos. Igualmente alejamos la situación en que el contenido de la circular sea puramente informativo o notificativo, es decir, que sea empleada por el emisor como simple medio para informar o poner en conocimiento de sus subordinados una decisión o situación determinada, sin contener propiamente un desenvolvimiento referencial a una preceptiva superior; de acuerdo con su finalidad, aquí sólo sería un vehículo de notificación y carecería de cualquier fuerza dispositiva en el plano interno. Con esas exclusiones nos quedan, por decantación, las circunstancias en que ellas son actos con disposiciones que alcanzan solamente de modo directo al conjunto de subordinados del ente que las origina.

Con ese punto de partida, no podemos olvidar que el ámbito de efectividad de las disposiciones internas de la Administración queda en su perímetro interno, pues este punto neurálgico marca sus peculiaridades. 

Sinceramente, pensamos que muchas de las ideas vertidas parten de una visión del Derecho Administrativo en general muy propia de cada uno de los expositores de esas ideas. Se hace necesario, entonces, acercarse al concepto de la rama administrativa que ellos manejan para encontrar el hilo conductor de los argumentos que emplean.

Para ilustrar mejor nuestra creencia es menester señalar que, desde nuestra perspectiva, el Derecho Administrativo además de regular la actividad administrativa y las relaciones jurídico administrativas que se establecen en virtud de esa actividad que la Administración Pública cumple; también abarca la organización y funcionamiento de la Administración en cuanto sujeto que realiza la actividad administrativa y las relaciones que se establecen en ella en tanto ente jurídico integrado por un conjunto de órganos que actúan, principalmente, a través de relaciones de coordinación y de subordinación jerárquica. Con esa premisa, estamos en condiciones más aceptables para ver cuáles son las formas de manifestación del Derecho Administrativo.

Tomando como referencia el concepto anterior, puede observarse que el Derecho Administrativo involucra dos planos de eficacia jurídica: el externo (representado esencialmente por la actividad administrativa y los vínculos Administración-administrados a partir de la realización de la función o actividad administrativa) y el interno (aquél que se circunscribe primordialmente a la organización y funcionamiento de la Administración Pública como sujeto de Derecho que desempeña la actividad administrativa y las relaciones que en su interior se desarrollan en cuanto complejo orgánico que es).

A partir de lo anterior creemos que si se considera sólo el plano externo para concluir cuáles actos pueden constituir fuente jurídico-administrativa(
), las disposiciones internas, per se, pierden todo elemento posible para intentar una defensa en su favor en este punto. Pero, por el contrario, de hacerse eso, se estaría viendo nada más que una parte del fenómeno y no su totalidad, pues en el campo del Derecho Administrativo, y de los actos normativos que lo informan, caen tanto los que se refieren a la relación Administración-administrados, como los que contemplan los vínculos entre los órganos que integran el ente estatal. En consecuencia, las disposiciones jurídicas que involucran aspectos internos de la Administración Pública también deben considerarse como fuentes formales de la rama que nos ocupa. El problema ahora radica en ver si las instrucciones, las circulares y las órdenes pueden ser acreedoras de esa categoría.

El hecho de que ellas sean disposiciones internas se traduce en que las mismas tienen un ámbito jurídico efectivo muchísimo más estrecho que las principales manifestaciones normativas generales (la ley y el reglamento) en materia administrativa; y por reflejarse sólo en el plano interno de la Administración no llegan a tener la repercusión jurídica que logran las otras. Pero a su vez, esta circunstancia limitativa de sus consecuencias no quiere decir que hay que descartar por completo su posible efecto como fuente jurídico-administrativa. La existencia de esa “limitación” efectiva solamente nos propicia inferir que si ellas tienen la condición de fuente, lo serán enmarcándose en su plano real directo: el interno.

No cabe dudas que las instrucciones, órdenes y circulares establecen una conducta de obligatorio cumplimiento para sus destinatarios, sancionada jurídicamente, y si éstos no la observan incurren en responsabilidad jurídica (no importa que sea disciplinaria). En líneas generales, ese es el esquema de una regla jurídica, que adquiere ciertas peculiaridades en el supuesto que abarcamos, debido al ente que la emite, los sujetos a los que se destinan, el nexo interpartes y su fin. Tratar de demostrar que las disposiciones internas de la Administración no son reglas de Derecho porque no cumplen todos los requisitos de una norma así caracterizada y cuyos efectos van encaminados a reflejarse esencialmente en las relaciones administrado-Administración, es desconocer el campo de acción propio de éstas disposiciones internas y las peculiaridades que el mismo impone.

Para nosotros, el argumento que sustenta que las disposiciones internas de la Administración Pública no son normas jurídicas pues no recorren el íter formal que se traza para la validez de las últimas, al no publicarse en los medios oficiales destinados a ese fin, cae ante las propias especificidades de las instrucciones, circulares y órdenes. Por la situación de que se dirigen a un grupo bien determinado de sujetos (compuesto por los que se subordinan a la autoridad que las emite) y no a un conjunto indeterminado de individuos, es que pensamos que no es necesaria y obligatoria su publicación en esos medios. Por tener un alcance preciso (en cuanto un conjunto bien prefijado de destinatarios) y no general, no tiene razón de existir la obligatoriedad de emplear una vía (a la que se recurre ante la imposibilidad práctica de hacer llegar el contenido de las disposiciones normativas generales de modo individual a cada uno de los sujetos relacionados con sus efectos) que siente una presunción de que su contenido ha llegado a conocimiento de aquellos a los que sus consecuencias alcanzan y, por ende, se completa su validez y comienza a correr su eficacia.

Tampoco vemos del todo infalible la razón que apunta que las disposiciones internas no son fuente administrativa con motivo de que no hacen nacer relaciones jurídicas entre los administrados y la Administración; y nos valemos para apoyar lo afirmado en que simplemente no es esa su finalidad ni su esfera de acción efectiva. Ellas se dirigen propiamente a agentes administrativos vinculados jerárquicamente a la fuente de producción y no a los administrados, por lo que no crean normas generales para ellos ni tienen por qué hacerlo; sus consecuencias no son hacia ese plano sino hacia lo interno de la Administración (como conjunto orgánico estructurado que actúa según cierto tipo de relaciones). Además de ser una visión fragmentada del Derecho administrativo, pues éste va más allá de esas relaciones. Lo que debe verse es que sí crean relaciones jurídicas, lo que no entre los sujetos señalados; las originan entre órganos administrativos con nexos jerárquicos. Y decimos que crean relaciones jurídicas porque producen deberes jurídicos y derechos para las partes intervinientes. 

Respecto a la idea de que su finalidad primordial no es la de crear normas jurídicas, sino desarrollar, precisar o esclarecer normas jurídicas, puede traerse a colación que en el caso de los tribunales también se acota que la finalidad de su función no es la de suscitar ese tipo de normas, sino, básicamente, de aplicarlas e interpretarlas; sin embargo, se les reconoce, en mayor o menor medida (y con más o menos fuerza efectiva), la posibilidad de producción normativa a través de la jurisprudencia o doctrina legal. Por demás, nada se opone a que constituyan disposiciones subordinadas y dependientes en su contenido y alcance (y de hecho los son) a una normativa de rango superior (la ley y el reglamento, especialmente); son normas ejecutivas, pero normas al fin. Súmesele a lo expuesto que, ante el imperativo de desarrollar, precisar o esclarecer, se arrojan inocultablemente nuevos elementos desde la perspectiva del ente emisor, siguiendo siempre el cause de la preceptiva a la que responden, pues es consecuencia lógica de ese desarrollo o esclarecimiento de dicha preceptiva; signada por la manera puntual y resumida en que están redactados los preceptos que la conforman.

En definitiva, pensamos que las disposiciones internas de la Administración Pública sí constituyen fuente del Derecho Administrativo, y que se especifican y caracterizan por su círculo de efectividad objetiva y subjetiva y la finalidad que llevan; lo que las diferencia de otras manifestaciones normativas. Tienen un valor subordinado a la ley y al reglamento; y al igual que los últimos, son instrumentos característicos de la Administración y del Derecho Administrativo.

En el orden positivo cubano, podemos hallar varias alusiones a las disposiciones internas y percatarnos de su rango inferior a las leyes, los decretos-leyes, decretos y acuerdos del Consejo de Ministros o su Comité Ejecutivo y a los reglamentos.

El artículo 98, inciso k, de la Constitución nacional establece como atribución del Consejo de Ministros la de dictar decretos y disposiciones (nótese el término genérico empleado, dentro del que subsume cualquier tipo de disposición) sobre la base y en cumplimiento de las leyes vigentes (aquí se puede ver el carácter instrumental y dependiente, por tanto inferior, de los decretos, acuerdos y disposiciones a los que el inciso alude) y controlar su ejecución. Luego, el artículo 100, inciso a, de la Lex Superior cubana recoge como una de las atribuciones de los miembros del Consejo de Ministros la de dirigir los asuntos y tareas del Ministerio u organismo a su cargo, dictando las resoluciones y disposiciones (volvemos a tener el término genérico) necesarias a ese fin.

En cuanto al Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros, el Decreto-Ley No. 67, de la Organización de la Administración Central del Estado, modificado por el Decreto-Ley No. 147, de la Reorganización de la Administración Central del Estado, determina en su artículo 17, primer párrafo, que los integrantes de ese Comité orientan, controlan y coordinan la labor de los organismos de la Administración Central del Estado y otras dependencias subordinadas al Consejo de Ministros, de acuerdo con las directivas e instrucciones (fíjese que aquí se es más específico con los términos, lo que se produce por el tipo de norma que contiene el artículo) de dicho Comité Ejecutivo y del Presidente del Consejo de Ministros.

El propio Decreto-Ley refrenda en el artículo 53, sobre los deberes, atribuciones y funciones que corresponden a los jefes de los organismos de la Administración Central del Estado, inciso q, que los mismos tienen como deber, atribución y función la de dictar resoluciones, instrucciones y otras disposiciones de carácter obligatorio (elemento legal que refuerza formalmente su condición vinculante) para el organismo que dirige, sus empresas y dependencias.

En la esfera local tenemos que el Acuerdo No. 4047 del 2001 del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros, Reglamento de las Administraciones Municipales y Provinciales del Poder Popular, en el artículo 38 predetermina que los Presidentes de los Consejos de la Administración Municipal y Provincial pueden, de resultar necesario, adoptar instrucciones (está presente sólo este término) complementarias a los acuerdos de dichos Consejos; y en su artículo 55, apartado 19, refrenda como atribución común de las direcciones administrativas provinciales y municipales la de instruir (téngase presente esta palabra) y asesorar a sus entidades subordinadas y a los órganos homólogos del nivel municipal, en el cumplimiento, aplicación y control de las disposiciones que están obligados a cumplir en materia de su competencia. En ese sentido también hay que observar el artículo 56, apartado 4, del Acuerdo 4047 de ese Comité pues destaca como deber, atribución y función común de los Jefes de las Direcciones administrativas provinciales y municipales la de dictar, en el límite de sus facultades y competencia, disposiciones de obligatorio cumplimiento para sus entidades y, en su caso, para las demás entidades radicadas en el territorio, siempre que no contravenga lo establecido en disposiciones de superior jerarquía. 

De los artículos mencionados, puede derivarse que en las principales preceptivas relacionadas con nuestra organización administrativa hay una alusión expresa (ya genéricamente hablando, ya con formulaciones más precisas) a las disposiciones internas, las cuales juegan un importante papel en el desempeño de la actividad administrativa por parte de la Administración Pública criolla y su condición obligatoria se hace patente en el actuar cotidiano de los agentes a los que se dirigen.

9-) Los acuerdos y disposiciones de las Asambleas Provinciales del Poder Popular.
Cuba, para los fines político-administrativos, se divide en provincias y municipios, en el número y límites que la Ley determina: 14 provincias y 169 municipios, incluyendo el municipio especial Isla de la Juventud.

Positivamente se establece que la provincia es la sociedad local, con personalidad jurídica a todos los efectos legales, organizada políticamente por la ley como eslabón entre el gobierno central y el municipio, en una extensión superficial equivalente a la del conjunto de municipios comprendidos en su demarcación territorial. Ejerce las atribuciones y cumple los deberes estatales y de administración de su competencia y tiene la obligación primordial de promover el desarrollo económico y social de su territorio, para lo cual coordina y controla la ejecución de la política, programas y planes aprobados por los órganos superiores del Estado, con el apoyo de sus municipios, conjugándolos con los intereses de éstos (artículos 102 de la Constitución y 2 del Reglamento de las Asambleas Provinciales del Poder Popular aprobado por acuerdo del Consejo de Estado de 13 de septiembre de 1995).

En cada provincia se constituye la Asamblea Provincial de Poder Popular como órgano superior local del poder estatal, investida de la más alta autoridad para el ejercicio de las funciones estatales en su demarcación y para ello, dentro del marco de su competencia, y ajustándose a la ley, ejerce gobierno.

Entre las atribuciones de las Asambleas Provinciales, según el artículo 105, incisos g y h de la Constitución, y el artículo 7, incisos i y j, del Reglamento de dichas Asambleas, se encuentran las de determinar, conforme a los principios establecidos por el Consejo de Ministros, la organización, funcionamiento y tareas de las entidades encargadas de realizar las actividades económicas, de producción y servicios, educacionales, de salud, culturales, deportivas, de protección del medio ambiente y recreativas, que están subordinadas al órgano de administración provincial. Igualmente, tiene la de adoptar acuerdos sobre los asuntos de administración concernientes a su demarcación territorial y que, según la ley, no correspondan a la competencia general de la Administración Central del Estado.

Importante es también el artículo 109 de la Constitución que refrenda que las entidades que se organizan para la satisfacción de las necesidades locales a fin de cumplir sus objetivos específicos, se rigen por un sistema de disposiciones entre las que se encuentran los acuerdos de los órganos locales a los que se subordinan.

De la lectura de esas atribuciones podemos percatarnos que las Asambleas Provinciales cumplen funciones normativas en el ámbito de sus límites territoriales, aunque no puede decirse que sean muy amplias; más bien se circunscriben a lo apuntado en los artículos referenciados. Con todo y eso, los acuerdos y disposiciones que adoptan son de obligatorio cumplimento para los sujetos a que se refieren en todo el territorio provincial.

El Reglamento de las Asambleas Provinciales le señala, en su artículo 9, inciso h, al Presidente de la Asamblea Provincial del Poder Popular la facultad de dictar cuantas disposiciones sean necesarias para el mejor ejercicio de sus funciones y adoptar decisiones en relación con aquellos problemas que requieran atención urgente en los períodos comprendidos entre las sesiones de la Asamblea, dando cuenta a ésta posteriormente. Por lo tanto, pensamos que también esas disposiciones deben tenerse presente al tiempo de considerar las disposiciones con fuerza normativa en el plano local.

En los órganos locales de divulgación o en otros materiales impresos, se publican los acuerdos de interés general adoptados por la Asamblea Provincial, por disposición del Presidente de la misma y son firmados por él y por el Secretario de dicha Asamblea.

La Asamblea Nacional del Poder Popular puede revocar o modificar los acuerdos o disposiciones de las Asambleas Provinciales que violen la Constitución, las leyes, los decretos y demás disposiciones dictadas por un órgano de superior jerarquía que la segunda; o las que afecten los intereses de otras localidades o las generales del país. Asimismo, el Consejo de Estado puede revocarlos o suspenderlos.

Las normas aquí prefijadas constituyen, en la esfera local, fuente directa y eventual del Derecho Administrativo.

 10-) Los acuerdos y disposiciones de las Asambleas Municipales del Poder Popular.
Según nuestras normas, el Municipio es la sociedad local, con personalidad jurídica a todos los efectos legales, organizada políticamente por la ley, en una extensión territorial determinada por necesarias relaciones económicas y sociales de su población, con la capacidad de satisfacer las necesidades mínimas locales (artículo 102, párrafo cuarto, de la Constitución y artículo 2 del Reglamento de las Asambleas Municipales del Poder Popular).

En cada municipio se constituye la Asamblea Municipal del Poder Popular, que es el órgano superior local del poder del Estado, y, en consecuencia, está investida de la más alta autoridad para el ejercicio de las funciones estatales en su demarcación y para ello, dentro del marco de su competencia, y ajustándose a la ley, ejerce gobierno.

En el perímetro de su competencia, encontramos como funciones de las Asambleas Municipales: adoptar acuerdos y dictar disposiciones dentro del marco de la Constitución y de las leyes vigentes, sobre asuntos de interés municipal; y determinar, conforme a los principios establecidos por el Consejo de Ministros, la organización, funcionamiento y tareas de las entidades encargadas de realizar las actividades económicas, de producción y servicios, de salud y otras de carácter asistencial, educacional, culturales, deportivas, de protección del medio ambiente y recreativas, que están subordinadas a su órgano de administración. No puede pasarse por alto lo establecido en el artículo 109 de la Constitución sobre el sistema de disposiciones, entre las que se encuentran las de la Asamblea Municipal, que rigen la organización de las entidades que se organizan para la satisfacción de las necesidades locales.

Nuevamente encontramos aquí la facultad de estos órganos de crear disposiciones de obligatorio cumplimiento en los límites de su competencia; y que no pueden dejar de considerarse en la esfera jurídica local. Este punto se refuerza cuando se establece en el artículo 121, apartado 12, del Acuerdo 4047 del 2001 del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros, Reglamento de las Administraciones Municipales y Provinciales del Poder Popular, que los Consejos de la Administración Municipal tienen como atribución la de proponer a la Asamblea Municipal correspondiente, por conducto de su Presidente, proyectos de normas a su nivel, que regulen conductas de los ciudadanos con efecto en la actividad administrativa del municipio.

El Presidente de la Asamblea Municipal dispone la publicación de los acuerdos de interés general adoptados por la Asamblea, en los órganos locales de divulgación o en otros materiales impresos, los cuales son firmados por él y el Secretario de la Asamblea Municipal.

Al igual que en el caso del Presidente de la Asamblea Provincial del Poder Popular, es menester resaltar la facultad del Presidente de la Asamblea Municipal del Poder Popular, de dictar cuantas disposiciones sean necesarias para el mejor ejercicio de sus funciones y adoptar decisiones en relación con aquellos problemas que requieran atención urgente en los períodos comprendidos entre las sesiones de la Asamblea, dándole cuenta a ésta posteriormente.

En el ámbito local, los acuerdos y disposiciones aquí apuntados son fuente eventual y directa del Derecho Administrativo.

11-) La Jurisprudencia. 

I-) Análisis preliminar. 

El estudio del papel que juegan dentro del proceso de creación del ordenamiento jurídico los órganos jurisdiccionales, es un tema que ha distado por mucho de ser pacífico, moviendo y aglutinando a su alrededor variados criterios de los estudiosos que se sustentan sobre bases de naturaleza diversa: históricas, políticas, iusfilosóficas y técnico-jurídicas, propias de cada sistema de Derecho. La cuestión no es nueva y presenta en su haber muchos años de polémica que la han sustanciado sobremanera, llegando hoy hasta nosotros con todo su atractivo intacto y con el impresionante aval de haber provocado miles y miles de líneas de reflexión en las que han dejado su impronta las más célebres figuras, y otras no tan reconocidas, que engrandecieron y engrandecen con su aporte a la Ciencia del Derecho.

El mecanismo esencial mediante el cual participan directamente los jueces en el proceso de creación jurídica se denomina precedente judicial y consiste, trazando un esquema general, en atribuirle fuerza normativa a la regla de Derecho contenida en la sentencia (o sentencias) proveniente de un órgano judicial al que se le reconoce esa posibilidad, a través de la cual se soluciona (o solucionan) un caso específico (o varios casos) sometido a la consideración de ese órgano, de lo que se deriva como consecuencia que esa regla contenida en ese fallo (o fallos) previo (precedente) debe tomarse en cuenta por otros órganos judiciales, básicamente de rango inferior, al tiempo de resolver con posterioridad casos de naturalezas semejante al involucrado en la resolución que se constituye en precedente.

Existen dos sistemas fundamentales en que opera el precedente judicial, cada uno con sus diferencias marcadas por la posición que ostenta el juez dentro de la estructura estatal y jurídica; la que viene determinada por condicionamientos sociohistóricos, políticos y jusfilosóficos particulares. Esos sistemas son el anglosajón, anglonorteamericano o commom law (Derecho común) y el continental, europeo o romano-francés.

Como bien señala John Clarke Adams: “El derecho angloamericano, a diferencia de los sistemas vigentes en el continente europeo, no está fundado sobre códigos ni se origina en actos legislativos. La fuente ideal de este derecho es la mente de los jueces, celosos custodios del common law; su fuente visible son las sentencias judiciales. Es por esto que el derecho angloamericano puede ser llamado judge-made law (derecho judicial), más bien que statute-law (derecho legislado). Asimismo se le denomina unwritten law (derecho no escrito) por oposición al derecho escrito del continente europeo.”(
) 

El precedent reviste así, dentro del commom law, el carácter de fuente formal del Derecho de importancia capital. Gracias al stare decisis (mantener lo anteriormente decidido), principio que determina la fuerza vinculante del precedente, el Derecho anglosajón es un case law (Derecho del caso) que se forma por la similitud en la resolución de casos semejantes.

 Para un número considerable de científicos, este sistema es más dinámico y flexible que el continental, pero esa discusión es un punto de análisis de otro tipo de estudio. Por la intención que nos motiva en éstas líneas, no creemos oportuno ir más allá en este aspecto, pues sería apartarnos de nuestro móvil fundamental. Con las precisiones realizadas respecto al Derecho anglosajón, sólo con el ánimo de apoyar la comprensión de las ideas que exponemos, es suficiente por ahora.

Otro es el rostro que asume la problemática dentro del sistema romano-francés, donde la base del sistema se halla en la ley (Derecho legislado) y en las grandes codificaciones. Aquí el papel que juega el juez es menos amplio, y la posibilidad de sentar precedente judicial, que adquiere entonces el nombre de jurisprudencia, normalmente se limita al órgano que ocupa la cúspide de la pirámide en la que se estructura el aparato judicial de los países que se acogen a este sistema. Y es en la bibliografía de esas naciones donde el análisis de la jurisprudencia ha revestido los más variados matices.

El contenido que tuvo en su inicio la voz jurisprudencia no se aviene con exactitud al que hoy adquiere estrictamente en la técnica jurídica, por lo que el concepto ha mutado en la medida en que han ocurrido las grandes transformaciones histórico-políticas que llevaron a que el sistema continental se configure con las características que presenta en la actualidad.

Variadas han sido las formulaciones del concepto de jurisprudencia en el correr de los tiempos, llevando implícitas aristas diferentes:

a-) inicialmente fue utilizada en el Derecho Romano, en un sentido amplísimo, con un significado equivalente al de Ciencia del Derecho; y su expresión más conocida radica en la clásica definición de Ulpiano: “Jurisprudentia est divinarum atque humanarum rerum notitia, justi atque injusti scientia”(
) (jurisprudencia es la noticia o el conocimiento de las cosas divinas y humanas, ciencia de lo justo y de lo injusto). Esta es la idea cardinal que subsiste cuando se hacen las referencias a las Escuelas o Facultades de Jurisprudencia;

b-) en otra acepción menos amplia que también nos viene de la Antigua Roma, se le otorgaba ese calificativo a las respuestas (responsa), opiniones, consejos, declaraciones, dictámenes, de aquellos a los que se les atribuía el conocimiento del Derecho y el derecho de dar respuestas – ius respondendi- (iurisprudentes, prudentes, jurisconsultos, jurisperitos o juristas) ante determinada situación que se producía en la vida jurídica de entonces y que se les sometía a su consideración por los magistrados, jueces, otras autoridades o particulares;

c-) del mismo modo es destacada la jurisprudencia con la significación de ser el criterio de solución sentado por los órganos (ya sean judiciales o administrativos) que tienen atribuida la función de solucionar los conflictos, en la resolución de los casos que se le someten a su consideración;   

d-)  se usa el vocablo para designar al grupo de todas las sentencias o resoluciones que emanan de determinado tribunal en virtud de la función jurisdiccional que desempeña. En tal sentido se utiliza cuando encontramos los Repertorio de Jurisprudencia o las Jurisprudencia al Día, que recogían o recogen la mar de sentencias o fallos pronunciados por cierto tribunal (generalmente el superior) en las materias que conocía o conoce; este significado puede hacerse extensivo a las resoluciones provenientes de órganos administrativos que tienen entre sus atribuciones la de conocer en la vía administrativa de las controversias que se susciten;

e-) se considera además como uso o costumbre (usus fori) de los órganos jurisdiccionales(
);

f-) en un significado que muchos denominan corriente, es el criterio seguido por los tribunales en la aplicación del Derecho (es el núcleo o ratio decidendi que se mantiene en los pronunciamientos que resuelven de modo similar casos parecidos); o la doctrina que sientan los tribunales; 

g-) como concepto restringido, que es el más ajustado a la técnica jurídica actual, viene a ser jurisprudencia ese criterio de que hablamos en el párrafo anterior, pero sólo proveniente del órgano jurisdiccional de carácter superior o supremo.

De los conceptos destacados podrá verse que a lo largo de los siglos el alcance del contenido de la definición de la jurisprudencia ha sufrido una contracción, en la medida en que se ha ido reduciendo el grupo de personas y órganos a los que se le reconoce la posibilidad de sentar pautas en la interpretación o aplicación, según el caso, del Derecho.

Los emperadores romanos limitaron en beneficio de su autoridad personal el ejercicio del ius respondendi del que gozaban los jurisconsultos, y con ello se inició la reducción del universo de aquellos que participaban en la creación de la jurisprudencia. Luego de la caída del Imperio Romano, durante el período medieval, el centro de sustanciación de la jurisprudencia pasó a los fallos de los tribunales; y con la modernidad se circunscribió sólo a los tribunales superiores.

La importancia de la jurisprudencia, dentro del conjunto de fuentes que integran el ordenamiento jurídico, igualmente se ha visto disminuida. Durante la etapa del Derecho Romano fue uno de los elementos esenciales que dieron el aporte decisivo a su construcción, contribuyendo de manera visible y determinante a levantar su grandeza; y se convirtió en un eslabón primordial que provocó su perdurabilidad más allá del tiempo de existencia de la antigua vida romana. Sin embargo, el pensamiento político y jurídico de la modernidad, cimiento teórico del Estado moderno, no vio a la jurisprudencia con el mismo prisma con que fue vista por la vieja 

Roma y le redujo considerablemente su papel al punto de convertirla en la sombra de lo que un día fue. De esa forma, la jurisprudencia pasa a jugar un rol mucho menos activo y secundario dentro de nuestro sistema de Derecho, que el que tuvo siglos atrás.

En efecto, la puesta en práctica de la tripartición de poderes, con todo su soporte político y jusfilosófico, y del principio de legalidad, repercutió sobremanera en la disminución de la fuerza de la jurisprudencia dentro del conjunto de fuentes jurídicas.

Con el triunfo de la Revolución Francesa el órgano legislativo pasó a ser el encargado de realizar la función legislativa y, por ende, el órgano primario de creación de normas jurídicas primarias (leyes), las que vienen a ser expresión de la voluntad popular. En consecuencia, las funciones que desempeñaban los órganos ejecutivo y judicial, en un principio, pasaron a considerarse genéricamente como actividades de naturaleza ejecutiva con respecto a la ley. En palabras de Montesquieu: “(...) Pero los jueces de la nación, como es sabido, no son más ni menos que la boca que pronuncia las palabras de la ley, seres inanimados que no pueden mitigar la fuerza y el rigor de la ley misma (...).”(
)
A tenor de esa idea, la actividad jurisdiccional se entendió exclusivamente como aplicativa de la ley. Así, los órganos judiciales se vieron destinados sólo a aplicar las leyes; a encuadrar el caso específico que se les sometía a su juicio en el supuesto general que regula la norma y a verificar que a dicha situación concreta le corresponden las consecuencias previstas en la ley con abstracción y generalidad. Para los seguidores de esta concepción, la actuación de los jueces no era creativa, porque en ella él no incorporaba nada nuevo a lo que la ley establecía; eran simples “vocales” que dan a conocer lo que disponen las leyes en relación con un caso determinado.

Ese modo de pensar tenía como punto de partida el hecho de que la función jurisdiccional presuponía siempre la existencia previa de una ley, de la que el juez tenía que desgajar su labor de aplicación; por ese motivo es que se ve esa actividad como parte de la función de ejecución de las disposiciones legislativas. En respaldo de esa línea de pensamiento tal vez puedan traerse a colación los razonamientos de Montesquieu cuando observó: “(...) En los Estados monárquicos hay una ley; si es terminante, el juez la sigue; si no lo es, se busca su espíritu. En los Estados republicanos, es de rigor ajustarse a la letra de la ley (...).”(
)
A lo anterior debe agregarse que también se apoya en la creencia de que la ley es suficiente para abarcar y prever la totalidad de las situaciones que puedan suscitarse en lo adelante; creencia que estuvo en estrecha conexión con el aumento cuantitativo de la legislación. Esa es, sin dudas, una posición que maximiza el alcance de la mente previsora del legislador y de la ley; y ve a esta última como una norma autosuficiente para estatuir sobre todas las circunstancias de la vida social. Ella amparará entonces cualquier relación social que pueda surgir y brindará siempre todos los recursos necesarios que requieren los tribunales para ejercer su función y solucionar los litigios que se le presenten.(
)
Muy vinculadas con esa posición están las consecuencias que trajo, además, el principio de legalidad. Con ese principio la ley se estableció como la fuente principal del ordenamiento jurídico, en su calidad de expresión volitiva popular; por lo tanto, el resto de las expresiones normativas pasaron a un segundo plano por estar supeditadas a ella. Al sentarse la ley en el trono de las normas jurídicas, las otras formas que en su momento participaron en la creación del Derecho, entre ellas la jurisprudencia, fueron opacadas y vieron su importancia reducida, al punto de que la validez formal de sus efectos dependía del reconocimiento de que de ellos hiciera la propia ley. Por el principio de legalidad toda expresión normativa que no se generara dentro del proceso de creación de las normas llevado a cabo por el órgano cuya función principal es esa, adquirió un carácter secundario en relación con las que sí se originaban en ese proceso; llegando así, por esa vía, a negársele por un grupo considerable de autores cualquier valor normativo a la jurisprudencia. 

Ahora bien, el punto de vista que circunscribe la función jurisdiccional a la mera actividad aplicativa de la ley comenzó a ser revisado desde la etapa final del siglo XIX, traduciéndose esa revisión en una extensión de la noción de la función jurisdiccional. La misma, a raíz del hecho de la existencia de los vacíos legislativos, ya no fue enfocada como simple encuadramiento mecánico del caso concreto en la norma general. Desde el momento en que se tomó conciencia de que la ley no alcanza en sus previsiones a todas las circunstancias que pueden acontecer en la vida social (demostrando una vez más la riqueza de la realidad frente a cualquier pronóstico), se reconoció la existencia de zonas de esa vida que están desregularizadas positivamente, que no están cubiertas por norma jurídica alguna, y que se tiene allí un vacío legislativo al respecto. Por lo que cuando se suscita una situación que se le somete a la decisión del tribunal, y sobre la que pesa una ausencia de regulación jurídica, éste no puede aplicar la ley simplemente porque no tiene ley que aplicar debido a que ésta no existe; mas no puede negarse a pronunciarse sobre el caso y debe suplir con su actividad esa falta de regulación efectuando entonces, en el marco de esa labor, un verdadero proceso de creación jurídica. Como bien precisó Carré de Malberg: “(...) Esto demuestra que la función jurisdiccional no se reduce al poder de aplicar ejecutivamente las leyes a los casos concretos sometidos a los tribunales, sino que, además de la aplicación de las leyes, comprende también el poder y el deber de pronunciar el derecho, con objeto de resolver los litigios cuya reglamentación no se encuentra en las leyes. Pronunciar el derecho no consiste únicamente, por parte del juez, en reconocer y en declarar el derecho legal, sino que consiste también, a veces, en crear nuevo derecho, cuando respecto a una cuestión determinada no exista derecho establecido por la ley misma.”(
)
A tal reflexión añádase que dicho proceso creativo se evidencia igualmente cuando la ley no es clara o encierra en sí varios sentidos, provocando que al juez no le sea posible aplicarla así no más sin antes desentrañar el alcance de la norma y las posibilidades que brinda (las que no aparecen establecidas linealmente), para luego ajustarse a la solución que busca. En ese trabajo de búsqueda aquél le incorpora elementos propios de su subjetividad, por lo que su resultado no atiende exclusivamente a la voluntad fijada “inequívocamente” en la ley, sino que allí se entremezcla esa voluntad y la suya propia, la cual va insertada en el esfuerzo por clarificar el contenido de la normativa en que se apoya. En estos casos el órgano judicial no está sujeto al simple mecanismo de subsunción de un supuesto en los términos exactos de la ley (pues esos términos no aparecen determinados con exactitud),  por permitírsele (con motivo de esa indeterminación) cierta posibilidad de emplear su arbitrio (siempre dentro de los posibles sentidos que la norma reviste) en la fijación del alcance de la ley para tomar su decisión; y es en esa fijación en la que incorpora aspectos que tienen su origen en su inteligencia y no en la del legislador.

El cuestionamiento de que si el juez, en su función de impartir justicia, creaba Derecho (ya fuere para el caso concreto) trajo aparejado la problemática de que si la jurisprudencia constituía fuente del sistema jurídico; esto es, que si pertenecía al conjunto de fuentes de ese sistema y el papel que en él representaba.

La posición global que se adoptó, y que hoy persiste, por la generalidad de los órdenes positivos, y a razón de ello por un grupo cuantitativamente mayoritario de los científicos, fue la de negarle a la jurisprudencia la condición de fuente formal del Derecho. Se argumentó, entre otras razones, que no era fuente porque las principales disposiciones normativas que se referían a las fuentes formales del Derecho en los distintos ordenamientos jurídicos no le reconocían el carácter de tal al preterirla en la enumeración de las mismas que realizaban; además porque la misión de los jueces no es legislar sino administrar justicia; porque el juez sólo debe obediencia a la ley (este es un argumento muy formalista); porque iría contra el principio de independencia de los jueces al impartir justicia (al crear dependencia de los tribunales inferiores en relación con el superior al tiempo de fallar, pues los primeros deben sujetarse entonces al criterio de aplicación del Derecho seguido por el segundo); porque el tribunal que la originaba no está obligado a seguirla, pudiéndose apartar de ella como también pueden hacerlo los tribunales inferiores; porque no daba seguridad jurídica(
) desde el momento en que el órgano que la sentó podía alejarse de ella al tiempo de dictar sentencia, sin las garantías formales y solemnes que implica el cese o transformación de los efectos de una norma jurídica; porque en ella exclusivamente no puede fundarse el fallo de un tribunal; porque en su labor los jueces no crean normas jurídicas con el carácter general y abstracto que toda norma de Derecho implica, su labor creativa se reduce sólo a las situaciones específicas que ventilan y sus pronunciamientos obligan únicamente a las partes que se intervienen en el caso particular, si crea una norma es de carácter concreto o individual; porque la jurisprudencia no constituye más que una vía para señalar el sentido o interpretación de una norma preexistente por parte del Tribunal superior, se trata de señalar ese sentido y no de crear nuevas reglas jurídicas; porque ningún caso de la vida es semejante al otro, por lo que se estaría atentando contra la especificidad de cada supuesto que se presente.

Sin embargo, con independencia de que tradicionalmente se haya acogido (y se acoge) esa negación de la jurisprudencia como fuente del Derecho en el plano formal, históricamente se han alzado voces que sí reconocen fácticamente una fuerte influencia de ella dentro del sistema jurídico como consecuencia de verdades objetivas que resulta difícil no ver; surgiendo así una dicotomía formal-real en su papel que ha sido advertida por muchos autores. En un clásico cubano del tema, el Discurso leído en la solemne apertura de los Tribunales el día dos de septiembre de 1918, lo destacaba el ilustre profesor de la Universidad de La Habana José A. del Cueto en los inicios del siglo XX: “El papel preponderante de la jurisprudencia en la aplicación del derecho, a pesar que nuestros Cuerpos legales desconocen su existencia o la proscriben, es uno de los ejemplos más característicos del contraste que con frecuencia se ofrece entre el Derecho como norma estricta en los textos y el Derecho tal como se manifiesta y vive en la realidad.”(
) 

Si descorremos las cortinas de la vida jurídica, tal y como se vive, tendremos frente a nosotros varios acontecimientos que validan la afirmación anterior; más allá de las lagunas de la ley, las disposiciones legislativas oscuras y los conceptos indeterminados. Por la autoridad superior del órgano que puede sentar jurisprudencia (generalmente tribunales supremos y, en aquellos lugares que existen, los que conocen de la jurisdicción constitucional) y por la de las personas que integran esos órganos (normalmente son individuos con una vasta experiencia y conocimiento del Derecho, y en definitiva son quienes fallan) la misma es tenida presente de modo argumental por practicantes y por estudiosos para apoyar sus opiniones y proceder; y por los legisladores como sustrato material de posibles normas jurídicas o de modificaciones a la normativa vigente. A ello hay que sumarle que los órganos jurisdiccionales inferiores, ante la idea de que sus fallos puedan ser modificados por el tribunal superior (como instancia suprema y final), tratan, como se ha observado en incontables momentos, de acercarse o seguir los criterios en que se basan los pronunciamientos del último, en casos como el que están conociendo, para expresar los suyos contenidos en la sentencia; algo parecido acontece con los abogados y fiscales, quienes al presentar los casos ante los tribunales se familiarizan con la jurisprudencia seguida, en casos de que exista, para encausarlos. También debe verse  la tendencia de los jueces (como humanos al fin) de establecer ciertos patrones de conducta, mientras no existan elementos determinantes que impliquen un cambio de ese patrón conductual, que los inclinan a fallar de forma semejante (lo que no quiere decir que sea exactamente igual) ante situaciones similares (sin perjuicio de que cada supuesto es particularmente diferente); ello está muy relacionado con la predisposición que generalmente mantienen los magistrados jurisdiccionales de respetar sus fallos anteriores y su actuar consecuente con ese respeto, el cual le brinda cierta estabilidad temporal de hecho a la jurisprudencia hasta tanto no varíen de forma visible las circunstancias que motivaron el pronunciamiento o cambien los integrantes del tribunal. Finalmente hay que considerar por añadidura que todo hombre (y los que ejercen la misión jurisdiccional lo son), ante un escollo actual, asume como actitud lógica la de ir a la experiencia que acumula con anterioridad para enfrentar obstáculos de idéntica naturaleza que el que se le presenta, con la finalidad de hallar una guía para poder encausar su actuar de una manera que pueda resolver la situación presentada; es, expresado con simpleza, la actitud de recurrir a un comportamiento previo y tomarlo como criterio de base para solucionar un caso que, en esencia, es semejante al que motivó ese comportamiento precedente.

A pesar de negársele el valor de plena fuente formal del Derecho a la jurisprudencia, y conjugado con el influjo que la misma ejerce en la vida jurídica, los autores han coincidido en afirmar que ella desempeña una serie de funciones dentro del sistema jurídico, las cuales, por su contenido, no son independientes una de otra sino que están muy interconectadas. Con el reconocimiento de esas funciones se está dando una muestra de que el papel de la jurisprudencia dentro del ordenamiento jurídico dista mucho de ser opacado y pasivo, y sí tiene una enorme dosis de influencia. Entre tales funciones que se le han reconocido en el transcurso de los estudios doctrinales podemos mencionar:

- una función explicativa, aclaratoria o interpretativa. Ella se evidencia cuando la ley es poco clara, imprecisa u oscura, cuando puede implicar sentidos ambiguos y cuando presenta expresiones o conceptos indeterminados. En esos casos, el órgano jurisdiccional, al aplicar la normativa legal, mediante la interpretación prefija el sentido y alcance de la norma o sus términos, desarrollando los elementos que encierra y arrojando luz sobre ella como premisa necesaria para pronunciarse sobre la cuestión concreta que se le presenta; con ello aclara el significado de las zonas de oscuridad e imprecisión, así como los aspectos conceptuales o expresiones que el legislador no predeterminó y que resulta indispensable aclarar para poder verificar que la situación que se le somete a su consideración encaja dentro de lo regulado por la disposición normativa general y que las consecuencias jurídicas que se prevén en ella le son atribuibles entonces a ese supuesto. Sin embargo, esta idea explicativa no debe quedarse limitada al perímetro de la norma imprecisa o con varios sentidos o que contenga indeterminaciones conceptuales o expresivas, sino que debe extenderse a aquellas normas que no tienen ninguno de esos problemas y es perfectamente clara. Y decimos eso porque la ley está revestida de una formulación general, de lo que se deriva que cuando se aplica al caso concreto el juez desarrolla igualmente en esa aplicación los términos de la misma para poder arribar a una conclusión particular. Por muy clara que pueda ser una norma general, por esa propia generalidad que lleva en sí, no se manifiesta en todo su alcance y extensión; eso va ocurriendo en la medida en que se presenten los supuestos y se determine que ellos son alcanzados por aquélla. La ley no se explica minuciosamente per se, ni señala cuáles son todos los supuestos, uno por uno, que puede abarcar; eso es algo que va sucediendo poco a poco y que le corresponde hacer, en buena parte, a la  actividad jurisprudencial.     

- función complementadora. Esta función está muy relacionada con la anterior y parte de la premisa de que las normas generales (en virtud de su generalidad) no son del todo completas, llegando a adquirir ese carácter sólo cuando se aplican por los tribunales, pues es ahí donde se muestra el alcance real que pueden tener. Según Carré de Marlberg: “(...) se puede decir que el contenido de las decisiones jurisprudenciales es análogo al de los reglamentos hechos por las autoridades administrativas, pues así como el reglamento de ejecución completa a la ley desarrollando sus disposiciones, así también corresponde a los tribunales proporcionar, mediante sus sentencias, el desarrollo complementario de las leyes que han de aplicar (...).”(
)
- función integradora, supletoria o subsidiaria. Esta misión aparece por el imperativo de dar respuesta a los casos no regulados positivamente y que no pueden quedar sin solución cuando son llevados frente a los tribunales. Ante la ausencia de disposición normativa reguladora o ante la existencia de una ley insuficiente, situaciones que producen las llamadas lagunas de la ley o lagunas legales, y mediante el proceso de integración del Derecho(
), en defecto de norma legal o de otra fuente a la que se le asigne preeminencia sobre ella en estas situaciones, se puede recurrir a la jurisprudencia, siempre que así se reconozca, para salvar esa laguna y brindar la solución al problema en cuestión.

- función creadora. Parte de la varias veces repetida premisa de que el juez no se limita a aplicar mecánicamente la norma, sino que realiza aportaciones a la creación del Derecho. Esto se evidencia claramente en los casos en que suple los vacíos e insuficiencias de la ley, pues ese espacio ausente de normas es llenado a partir de la incorporación de elementos que lleva a cabo el tribunal en la búsqueda de basamento para su resolución. Igualmente hay creación jurídica cuando fija el significado de expresiones o conceptos indeterminados legalmente; el órgano judicial necesita desentrañar esos aspectos conceptuales o expresiones para poder resolver, y como la propia norma no lo hace, él debe efectuar esa operación como paso previo al fallo posterior, incorporando algo más, que tiene como base su punto de vista, a lo dispuesto normativamente. Finalmente se entiende que la función creadora de la jurisprudencia se vislumbra también en el hecho de dar origen a una norma jurídica individual. El órgano jurisdiccional, al vincular la norma general con el caso particular, origina con su pronunciamiento una norma específica que se circunscribe en su alcance sólo al supuesto que está conociendo, la cual está impregnada de fuerza obligatoria para las partes. Debe hacerse ver que el surgimiento de la misma solamente se produce cuando el juez, con su labor, relaciona la normativa general con situación específica. Kelsen(
) concluía en su análisis que la sentencia del tribunal se enmarca dentro de la continuación del proceso de producción jurídica desde lo general a lo individual. 

- función renovadora, actualizadora o correctora. Es bien conocido el mayor dinamismo con que está imbuida la vida del hombre respecto a la acción normativa que intenta regular esa vida; las circunstancias de la vida que las normas regulan o pretenden regular están impregnadas de un desarrollo y evolución vertiginosos en comparación con el que presenta la actividad legislativa. La vida humana siempre marcha mucho más rápida y adelantada que la intenciones de recoger en una disposición jurídica las situaciones que ella produce. En virtud de esa idea de evolución constante, relacionada estrechamente con el requerimiento de que las leyes presenten cierta estabilidad y prolongación temporal en su vigencia, la norma requiere renovarse en esa vigencia; pero no se habla de esa renovación desde la perspectiva de la modificación de la letra o cambio de una normativa jurídica por otra (que conllevan una transformación externa de esas disposiciones), sino de una renovación interna, en lo que alcanza (o si se quiere una actualización de los supuestos que abarca la regulación normativa). Es sabido que el legislador no puede prever todos y cada uno de los supuestos que abarcará la norma que crea, posición que se ve reforzada ante las circunstancias de que una disposición legal surge de ciertas necesidades de regulación jurídica que normalmente se manifiestan con antelación al nacimiento de la ley, y que tiene a tales necesidades como fuente de experiencia sobre la que basarse para establecer las disposiciones que regirán en lo adelante; por lo tanto, una vez creada la norma, ésta se separa tal y como es de las manos de su fuente de producción y toca a otros mecanismos mantener latente la vigencia de su contenido. Sin dudas, la jurisprudencia es un mecanismo ideal para que siga fresco el contenido de la norma. Cuando el órgano jurisdiccional aplica una norma con formulación general a los nuevos casos que aparecen en la práctica, está actualizándola y renovándola al demostrar que ella le es aplicable a situaciones inexistentes al momento de su formulación. La jurisprudencia es un vehículo para probar la correspondencia y actualidad de las disposiciones normativas vigentes con los supuestos que van surgiendo con el devenir de la vida social. Además de la renovación interna en el espíritu de la ley, a través de la acción jurisdiccional se extiende también el ámbito de alcance casuístico de la norma, al mostrar que pueden ser subsumidos en su redacción general situaciones que, por su novedad, en un principio no se pudo pensar que pudieran incluirse en ella. José Puig Brutau era del criterio que “(...) todo lo que suele colocarse tras de la fértil palabra “interpretación”, no estriba en descifrar lo que ha querido decir el legislador a través de la expresión planteada, sino saber si también hubiese querido proteger la situación que no pudo prever, en el caso de haberla efectivamente previsto. De eso se trata, de saber si cabe proteger jurídicamente más intereses que los previstos de manera expresa en la descripción de los supuestos de hecho de la norma.”(
) 

- función unificadora o aunadora. Con la jurisprudencia y su obligatoriedad para los tribunales inferiores, se busca llevar una línea común por los órganos jurisdiccionales al tiempo de aplicar las normas; se trata de unificar la aplicación del Derecho. Por su vía se establece un criterio único por parte de los tribunales superiores, y que debe ser seguido por los órganos de menor rango a al hora de solucionar casos similares a los que originaron ese criterio. Esta misión unificadora ha sido visto como un refuerzo del principio de igualdad que los ordenamientos consagran y que evita que puedan existir resoluciones de casos semejantes que impliquen una solución desproporcionada entre ellos, lo que vulneraría ese principio. La función unificadora se ve apuntalada por la existencia del recurso de casación por quebrantamiento de jurisprudencia o doctrina legal de los tribunales supremos. 

- función rectora o de guía. Al establecerle a los tribunales inferiores un patrón para la aplicación del Derecho en la resolución de los casos de idéntica naturaleza con el afán unificador, se les está estableciendo también, de cierta manera, el camino o cause que deben seguir para llegar a la solución, Mediante la jurisprudencia el tribunal superior le brinda un criterio guía a los órganos judiciales inferiores, por lo que está dirigiendo, en alguna medida, la labor de estos últimos; máxime cuando la jurisprudencia se torna obligatoria para ellos y su quebrantamiento puede dar origen al recurso de casación.

- función conciliadora y de equilibrio. Castán Tobeñas(
) destaca esta función argumentando que, dentro de las fuentes jurídicas y de los medios e instrumentos de la elaboración del Derecho, la ley aporta a la vida jurídica un elemento de fijeza, pero adolece de contacto íntimo con los hechos y la vida real; la costumbre satisface la necesidad de adaptación a la vida real pero no puede llenar las exigencias conceptuales y lógicas del Derecho por carecer de principios; los instrumentos de elaboración jurídica que operan fuera del sistema de Derecho positivamente formado (principios del Derecho natural, la equidad, el sentido o sentimiento jurídico, el arbitrio judicial, etc.) atienden a la exigencia de movilidad y adaptación de lo jurídico a lo real, pero implican un riesgo de inseguridad jurídica. Por su lado la jurisprudencia de los tribunales, velando por la certidumbre y la estabilidad de las reglas jurídicas, a la vez que por el progreso del Derecho y su adaptación a las circunstancias históricas y sociales de cada momento; vinculando el Derecho a los principios e ideales permanentes, al mismo tiempo que a las realidades e intereses concretos y movedizos, puede lograr la armonía de todos esos elementos contradictorios que se agitan en el fondo de la vida jurídica.

El debate establecido entre los teóricos a tenor de si la jurisprudencia constituye o no fuente del sistema jurídico, se ha establecido desde más de un enfoque. En unos casos, el debate gira específicamente en torno a si la jurisprudencia constituye fuente formal y directa o indirecta del ordenamiento jurídico. Aquí, el resultado final, determinado por las regulaciones de las normas positivas de la mayoría de los países que siguen el sistema continental y la inclinación de un número mayoritario de estudiosos, es el de la negación, en principio, de su carácter formal y directo, pero se le ha reconocido un valor indirecto, material o complementario; por lo que, en sentido general, no se le desconoce su presencia en el conjunto de fuentes jurídicas. En otros supuestos, el punto a debatir se ha generalizado más y la interrogante planteada es si la jurisprudencia constituye o no fuente (sin entrar a discernir una cualificación particular dentro de la categoría fuente) del Derecho. En este aspecto, el saldo último, que no ha dejado de ser refutado por algunos escritores, es el de asignarle a esta institución que analizamos la condición de fuente jurídica; planteamiento que encuentra su fundamento de Derecho en preceptos de normas jurídicas como algunos Códigos Civiles(
) y, sobre todo, en la existencia del instituto de la casación.

La figura de la casación es un producto de origen francés y fue importada por los ordenamientos de otros países del sistema continental. En 1790 se estableció en la Francia revolucionaria de la Convención un Tribunal de Casación con la finalidad de evitar que los jueces, en su función propia, se inmiscuyeran en la esfera del legislativo. Este mecanismo permitió anular (casser) las sentencias judiciales en las que los tribunales no se apegaran a la letra de las leyes y así mantener un control sobre la actividad jurisdiccional.

La casación entra a jugar un papel importante en relación con la jurisprudencia al establecerse por las leyes procesales que el recurso de casación procederá por infracción de doctrina legal (expresión esta última que contemporáneamente ha sido sustituida en las normas de algunos países que la empleaban por la de jurisprudencia).

El significado de doctrina legal (denominada también doctrina jurisprudencial) generalmente se hace coincidir con el de jurisprudencia, aunque no todos los autores consideran que pueda identificarse a aquélla con ésta.(
)
La doctrina legal puede definirse como la regla de Derecho establecida por el tribunal de carácter superior y reiterada en varios fallos del mismo que resuelven casos de naturaleza semejante. En los pronunciamientos del Tribunal Supremo cubano durante la primera mitad del siglo pasado, se hallan magnífica precisiones sobre lo que es para ese órgano la doctrina legal(
) y sus requerimientos(
).

Para que exista doctrina legal se requiere:

- que se genere directamente en la actividad de aplicación del Derecho (jurisdiccional);  

- que sea establecida y reconocida por el tribunal de jerarquía superior;

- que se exprese de manera reiterada en un número determinado (dos o más según se exija específicamente) de pronunciamientos de ese tribunal;

- que los fallos donde se reitera resuelvan casos esencialmente idénticos.

En resumidas cuentas, la doctrina legal es un tipo jurisprudencial que se configura a partir de la reiteración de resoluciones o sentencias judiciales del tribunal superior. Es la forma más tradicional o generalizada de la jurisprudencia (de ahí que para muchos hay una identidad entre la doctrina legal y la jurisprudencia).

Al figurar la doctrina legal o la jurisprudencia dentro de los motivos de la casación, lo que se traduce en que puede recurrirse una sentencia por haber infringido la jurisprudencia sentada por el tribunal superior que se refiera a la cuestión sometida a resolución judicial, se le está asignando valor normativo a la misma. La inobservancia de la jurisprudencia por los tribunales inferiores puede provocar la casación del fallo que no la observó, lo que implica que, en los casos que exista, esos tribunales deben seguirla como norma y están vinculados a ella so pena de ser anulado el pronunciamiento realizado. Como bien aseveró Ignacio de Otto: “(...) Así ocurre exactamente con la jurisprudencia: sea cual sea el calificativo que se le aplique, el ordenamiento jurídico establece que la sentencia que la infrinja podrá ser sancionada con la anulación, lo que sólo es posible porque el ordenamiento considera que la sentencia es antijurídica y, por tanto, que la jurisprudencia forma parte de las normas cuya infracción acarrea una consecuencia, esto es, del derecho.”(
)
En igual sentido debe hacerse ver como la jurisprudencia cumple también un cometido de fuente material o real del sistema jurídico, pues en no pocas ocasiones ha servido de sustrato material del cual se han nutrido los órganos con potestad normativa para dictar sus normas jurídicas. En una acción donde el legislador toma las reglas jurídicas creadas (de hecho o de Derecho) en la función judicial y se sirve de ellas para articularlas en una disposición normativa, se demuestra la fuerza que pueden tener la jurisprudencia y la autoridad de los criterios de las personas integrantes del órgano que la generó, dentro del proceso de edificación del ordenamiento jurídico. En este específico supuesto, no se estaría incorporando al ordenamiento jurídico como un componente individual más, sino como parte de la materia prima que originaría un nuevo elemento integrante de ese ordenamiento; en ocasiones, la jurisprudencia se convierte en pieza clave de toda una amalgama de factores que se conjugan y se solidifican luego en una unidad denominada disposición normativa.

La jurisprudencia ha estado sometida a clasificaciones teóricamente relevantes, las que nos permiten un acercamiento a distintas aristas de esta institución.

Un primer criterio de clasificación (y muy recurrido en la literatura jurídica, por cierto) atiende al órgano del que la misma emana (criterio orgánico) para plantear una distinción de la jurisprudencia en jurisprudencia en sentido estricto (jurisprudencia propiamente dicha o simplemente jurisprudencia o judicial o contenciosa si se refiere a cuestiones de naturaleza administrativa) y en jurisprudencia administrativa (o precedente administrativo). Este razonamiento tiene como punto de partida un concepto de jurisprudencia que se extiende a toda regla de Derecho sentada por los órganos que tienen facultades jurisdiccionales (sean judiciales o administrativos), por lo que la distingue según emane de los tribunales u órganos judiciales y de los órganos administrativos. Si a este criterio de clasificación le aplicamos un concepto más restringido de jurisprudencia, la originada sólo por los tribunales superiores, y que a nosotros personalmente nos es más caro por adecuarse mejor a la técnica jurídica actual, veremos que dicho criterio de diferenciación desde el punto de vista orgánico pierde su soporte existencial y actualidad, porque a tenor de este último enfoque de la jurisprudencia, ella puede ser creada sólo por los tribunales (y exclusivamente con carácter superior o supremo) y no por otro tipo de órgano (ni siquiera tribunales inferiores). En consecuencia, la llamada jurisprudencia administrativa o precedente administrativo pasa a constituir otra categoría o figura diferente, aunque le sean propios ciertos elementos de similitud con el instituto jurisprudencial, y la otra forma queda como la única manifestación jurisprudencial desde este punto de vista.

El punto de distinción anteriormente expuesto, además de la arista orgánica, puede entenderse también desde un prisma funcional (criterio funcional) y llegar entonces a semejante conclusión; esto es, a la existencia de dos tipos de jurisprudencia: una propiamente dicha y otra administrativa. La primera es la que se genera en el proceso de aplicación del Derecho que le es consustancial a los órganos judiciales y la segunda en el proceso de aplicación del Derecho que realizan los órganos administrativos competentes como parte del contenido de la actividad administrativa que ellos desempeñan. En otras palabras, la primera se genera en el marco de la función judicial y la segunda en el de la función administrativa. Esta clasificación puede ser sometida, de igual manera, a una revisión crítica, pues si nuevamente ajustamos más a la técnica jurídica de hoy la definición de la institución jurisprudencial, ésta aparece vinculada sólo a los órganos de justicia (superiores) y a la actividad que le es propia y no a otros entes diferentes que realicen actividades de naturaleza jurisdiccional.

Un segundo criterio de clasificación atiende a la forma, modo o medio por el que se establece la jurisprudencia (criterio formal). El mecanismo de creación jurisprudencial más común, generalizado (y aceptado) o tradicional es el de la reiteración o repetición de fallos, resoluciones o sentencias que provienen del más alto tribunal de justicia (particularmente de las Salas que conforman ese tribunal y que se reparten el conocimiento de los distintos casos que se susciten de acuerdo con la materia o sector del ordenamiento al que pertenezca dicho caso). Para este supuesto la jurisprudencia (la regla de Derecho) viene contenida en los pronunciamientos del tribunal superior que resuelven cuestiones concretas y completa su fisonomía (el elemento de obligatoriedad) a partir de la reiteración de la regla jurídica que contiene en otros fallos que resuelven situaciones similares; la cantidad de sentencias que se requieren para que la jurisprudencia adquiera carácter obligatorio para los tribunales inferiores (cuando así proceda o se reconozca) dependerá de las exigencias particulares de cada ordenamiento jurídico, aunque la norma casi invariable es que el mínimo necesario sea de dos resoluciones judiciales. En resumen, podemos decir que una primera (y más globalizada) expresión jurisprudencial, atendiendo al criterio en que nos enmarcamos, se produce o singulariza a raíz de estar contenida la regla jurídica en el seno de una sentencia del tribunal jerárquicamente superior, actuando en su rol característico de órgano de justicia, y de su repetición posterior en otras sentencias del mismo órgano. Esta forma es conocida como doctrinal legal o jurisprudencial o jurisprudencia por reiteración; y es tratada comúnmente como la única forma de manifestación de la jurisprudencia.

Además del tipo jurisprudencial al que nos referimos en el párrafo anterior, y circunscribiéndonos todavía al criterio de clasificación según la forma por la que se origina la jurisprudencia (criterio formal), tenemos otro mecanismo menos generalizado (y aceptado), y por ende menos común y seguido por los ordenamientos positivos. Este último consiste en atribuirle a una estructura del tribunal supremo, que no es propiamente una de las Salas en que este se divide, sino otra estructura que por su naturaleza y funciones (donde de incluyen actividades que no son exactamente jurisdiccionales) pueda tomar decisiones que la coloquen por encima de las referidas Salas, la posibilidad de adoptar decisiones revestidas de carácter obligatorio, tanto para esas Salas como para todo el sistema de órganos judiciales, por las que sienta reglas de Derecho. Esa estructura normalmente es aquella que tiene la condición de Pleno del Tribunal o Tribunal Pleno (que es la agrupación de todos los jueces que integran las diferentes Salas en que se divide el máximo órgano judicial, y que de ordinario actúan por separado en el perímetro de su competencia), aunque también puede ser otro tipo de estructura a la manera del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular de Cuba, que está integrado no por todos los magistrados de ese ente sino sólo por el Presidente del Tribunal, los Vicepresidentes y por el Presidente de cada una de las Salas (es decir, es un Consejo integrado sólo por los magistrados que encabezan el órgano judicial superior, y por los que presiden sus salas como representación de ellas). A las mencionadas estructuras se le reconoce por el ordenamiento la posibilidad de dictar disposiciones, acuerdos, directivas, fallos plenarios o instrucciones (según se establezca positivamente) contentivos de una norma jurídica de obligatorio cumplimiento para todos los tribunales con el fin de unificar o crear una unidad en la aplicación del Derecho por parte de los últimos. Por esa vía se establece un criterio guía que regirá el actuar de los órganos judiciales inferiores cuando estén llamados a resolver una situación o situaciones contenidas en el mismo. De esa manera, se le reconoce una verdadera potestad de creación normativa al tribunal superior, pero no a través de la reiteración de sentencias, sino de la formalización en un instrumento jurídico único (acuerdo, instrucción, directiva, fallo plenario) que por sus características y efectos normativos no requiere de una repetición o reiteración ulterior en instrumentos semejantes; se le reconoce tal potestad a través de la creación de disposiciones normativas por las que se instrumenta el punto de vista del tribunal superior, el cual incidirá directamente en la actividad jurisdiccional de los tribunales inferiores. Este mecanismo es visto por algunos como una expresión jurisprudencial a tenor de que, en esencia, es un criterio referido a la aplicación del Derecho establecido por el máximo órgano judicial y que está relacionado en su nacimiento con dicho proceso, lo único que difiere es en la forma externa que reviste y en que no emana inmediatamente de ese proceso (aunque es un resultado de él). Algunos autores no le reconocen como manifestación de la jurisprudencia porque entienden que la última sólo se origina exclusivamente por la reiteración de fallos; ya porque consideran que no se genera directamente en la actividad aplicativa del Derecho; ya porque se circunscriben sólo a analizar la forma que adoptan, que difiere de la manera tradicional de implementación jurisprudencial para cobijarse externamente en algún tipo de disposición normativa o instrumento normativo que al final es el que consideran. Es importante hacer notar que existen ordenamientos donde esta figura de la que hablamos no está presente y es rechazada por regulaciones legales(
); en otros coexiste con la doctrina legal (jurisprudencial) o jurisprudencia por reiteración de sentencias; y también tenemos supuestos (como en los antiguos países socialistas y en la Cuba actual) donde ha sido una figura que sirvió para desconocer totalmente a la forma de jurisprudencia más tradicional y así llegar a la eliminación de ésta del sistema jurídico, pasando a ocupar el lugar, en una mayor o menor medida, que se le asignaba jurídicamente a la última, pero siguiendo una línea de pensamiento que toma a ambas categorías como figuras totalmente diferentes y prácticamente sin relación entre ellas. Finalmente debe agregarse que no todos los teóricos, allí donde están presentes tanto la jurisprudencia por reiteración como la forma que aludimos en este párrafo, aceptan a la segunda y no dejan de señalarle reparos (
).

Por último, es oportuno aludir a otro criterio de clasificación jurisprudencial que atiende al efecto o consecuencia obligatoria o vinculante de la jurisprudencia (criterio obligatorio o vinculante), y que encuentra su eco, sobre todo, en el ordenamiento y en los estudiosos mexicanos. El profesor mexicano Eduardo García Maynez destacaba al respecto: “(...) En lo que atañe a nuestro derecho podemos hablar, por tanto, de jurisprudencia obligatoria y no obligatoria (...).”(
) Este enfoque descansa en que será obligatoria aquella jurisprudencia que cumpla todos los requerimientos establecidos en la normativa vigente para poder adquirir carácter vinculante para los tribunales inferiores; por el contrario, la jurisprudencia no obligatoria es la que aún no ha completado los condicionamientos legales para alcanzar su obligatoriedad. 

II-) La Jurisprudencia y el Derecho Administrativo.

El estudio de la jurisprudencia como fuente del Derecho Administrativo es un tema que, en consonancia con otros sectores o subsistemas jurídicos, ha llamado la atención de los administrativistas en mayor o menor grado; llevando el análisis a su campo de acción específico: el Derecho Administrativo (sin perjuicio de tratamientos más abarcadores). Los teóricos de la rama administrativa también han debatido alrededor de la consideración o no de la jurisprudencia como fuente jurídico-administrativa; y para ello han retomado los criterios generales planteados al efecto y los han modulado a las características y requerimientos propios del ordenamiento jurídico-administrativo, o han expresado ideas que han surgido y se manifiestan en el marco particular de este último. Es preciso acotar que, si bien la suerte dentro del Derecho Administrativo de la jurisprudencia como fuente jurídica en buena medida está vinculada indisolublemente a la suerte que corre dentro del sistema jurídico en general y adquiere las tonalidades endémicas de cada ordenamiento nacional en concreto, no se debe dejar de reconocer que en esta rama ella tuvo y tiene un papel muy singular que le imprime cierto matiz distintivo del papel que ha jugado en los últimos siglos y que juega aún hoy en otras ramas del Derecho.

Si nos adentramos en el mundo bibliográfico y nos aventuramos a andar por el conglomerado de páginas escritas en las diferentes obras de Derecho Administrativo (generales o monográficas) sobre la jurisprudencia y su posición como fuente del Derecho, encontraremos que los doctrinantes, a lo largo de la historia del desarrollo y crecimiento científicos de éste, no han manifestado una opinión única al respecto, sino que en sus disquisiciones pueden hallarse criterios divergentes que responden a líneas de pensamiento más o menos seguidas.

Podemos resumir las principales opiniones señaladas sobre la cuestión que nos ocupa comenzando por un primer grupo que, al afrontar la exposición de las fuentes jurídico-administrativas, no incorporan expresamente a la jurisprudencia  dentro de ese conjunto, por lo que hay una actitud tácita (y esa preterición  es el reflejo evidente de ello) que define una conclusión de no conferirle la condición de fuente a dicha institución y de no asignarle ningún valor a la misma (de hecho o de Derecho) dentro del ordenamiento administrativo. Este grupo simplemente obvia a la jurisprudencia como fuente del Derecho Administrativo y así nos da a entender que para los que en él se insertan ella no es tal.

Un segundo grupo, que se acoge al criterio de desconocer manifiestamente a la jurisprudencia como fuente formal del Derecho Administrativo, sí la incluye expresamente en los análisis que realiza, pero centrando sus precisiones en demostrar que la misma no tiene  fuerza jurídica directa alguna; sin mencionar el hecho de que puede tener o no valor como fuente indirecta, complementaria, subsidiaria o material. Por lo que cabe interpretar que, para los que se acogen a esta forma de tratar la temática, la jurisprudencia, además de no tener valor formal, tampoco tiene una influencia indirecta o práctica que resulte necesario destacar.

Un tercer grupo de autores cuando se refiere a la fuentes del Derecho Administrativo incluye a la jurisprudencia dentro de la enumeración que realizan. Es oportuno hacer ver que tales autores realizan sus referencias a partir de la consideración genérica de fuentes del Derecho Administrativo, sin entrar directamente en cualificaciones de la categoría fuentes y en precisiones sobre en qué sentido (formal, material, directo o indirecto) entienden como fuentes a los elementos enumerados. Enfocada así la cuestión, no debe llevarnos por el camino de pensar a priori en que para estos escritores la jurisprudencia es fuente jurídico-administrativa formal o directa. A pesar de no entrar en especificaciones, por el modo en que es tratada la temática no se hace difícil colegir que en el sentido en que es aceptada la jurisprudencia es el indirecto o material. En consecuencia, tendremos aquí un razonamiento que acepta la incidencia de la jurisprudencia por vía no formal (indirecta o material) en el subsistema administrativo.

Finalmente se presenta un cuarto grupo, que es el más extenso y en el que se integra un mayor número de doctrinantes en comparación con los otros, que parte de reconocer la improcedencia y limitaciones de la institución jurisprudencial como fuente jurídica-administrativa formal y directa, pero no deja de ponderar y expresar la visible ascendencia que ella ha tenido y tiene sobre la formación y evolución del Derecho Administrativo desde los puntos de vista práctico, indirecto o material.

Múltiples han sido los argumentos aportados por los teóricos de la rama administrativa, ya sea para oponerse a la inclusión de la jurisprudencia como fuente jurídico-administrativa o para sostener esa inclusión desde el prisma fáctico, indirecto o material. Tanto los razonamientos contrarios, como aquellos favorables que han sido expuestos por los administrativistas, constituyen un calidoscopio donde se funden razones de índole histórica, política, otras propias de la Teoría General del Derecho, con otras fundamentaciones que operan sólo en el ámbito de la rama administrativa o que se circunscriben exclusivamente a un ordenamiento jurídico en concreto. Varios de esos argumentos aportados, en uno u otro caso, tienen mucho que ver con los esbozados en las referencias hechas al papel de la jurisprudencia dentro del sistema de Derecho en general, por lo que si intentamos una exposición de los primeros, tendremos que volver sobre los segundos como pilares o basamentos fundamentales, aunque por ello pequemos de reiterativos.

Tratando de concentrar y de repasar la mayor cantidad posible de justificaciones teóricas contrarias a la incorporación de la jurisprudencia dentro del sistema de fuentes del Derecho Administrativo, podemos decir que las principales razones a las que se han recurrido para fundamentar esa creencia son:

- no se le reconoce como fuente jurídica formal o directa (ni siquiera como fuente subsidiaria, complementaria o indirecta) en los cuerpos normativos en los que se establecen dichas fuentes para un determinado ordenamiento jurídico;

- no tiene fuerza obligatoria ni para el propio órgano que sentó la jurisprudencia, ni para los jueces que integran los tribunales inferiores, quienes están libres para aplicar, en defecto de ley, otras formas jurídicas (costumbre o principios generales) aunque contraríen la jurisprudencia sentada. Este argumento es un resultado inmediato del anterior. Se plantea que las sentencias que contiene la jurisprudencia sólo son normas que obligan y vinculan a las partes intervinientes en los casos que resuelven; son normas singulares y no generales, pues carecen de las características (generalidad, objetividad, imperatividad) de las normas jurídicas generales;

- los fallos de los tribunales no pueden fundarse directa y exclusivamente en la jurisprudencia;

 - la función del juez no es legislar, no es crear normas obligatorias erga omnes, su función es aplicar el Derecho en los casos en que surjan litigios. Carlos García Oviedo acotaba: “(...) La división de los Poderes públicos con la adscripción específica de funciones, es el supremo argumento a favor de esta solución. La misión del Poder judicial no es crear el derecho – función propia del órgano legislativo -, sino aplicarlo. Los Tribunales de justicia no resuelven de legibus sino secundum leges. Si la jurisprudencia fuese fuente del derecho se erigirían los Tribunales en legisladores, trastocando el mecanismo constitucional.”(
);

- la jurisprudencia sólo es un medio para establecer la interpretación de las leyes;

- ella se traduce en una aplicación concreta del Derecho objetivo;

- no ofrece seguridad jurídica, pues el órgano que la sentó no está obligado a observarla y puede apartarse de ella sin los requerimientos formales (como la publicidad) que rodean a la derogación o abrogación o sustitución de una norma jurídica. Su variabilidad atenta contra la seguridad jurídica;

- al sujetarse el órgano judicial a sus propias decisiones anteriores, entorpece o impide el avance y progreso de la actividad judicial y de la rama jurídica en cuestión. José María Boquera Oliver razonaba: “(...) Si el Juez quedara ligado a sus anteriores decisiones se desnaturalizaría su misión: interpretar en cada momento el Derecho vigente de la manera más acertada y aplicarlo para resolver los litigios.”(
)
- vulnera las particularidades de cada caso, al dar pie a la tendencia de resolver en la misma forma casos que, atendiendo a sus especificidades, merecen soluciones diferentes;

- atenta contra el principio de independencia de los jueces al impartir justicia;

- es un manifestación o forma de la costumbre y la costumbre no es fuente del Derecho Administrativo;

- para Álvarez-Gendín “(...) la jurisprudencia casi siempre que reitera las sentencias en determinados hechos, lo que hace es aplicar una costumbre o un principio a aquel hecho nuevo que surge de la vida, de modo que no podemos decir que la jurisprudencia sea la fuente de Derecho, sino que sirve de vehículo por donde se manifiesta la fuente de Derecho. Lo normativo en este caso será la costumbre o los principios generales del Derecho.”(
)  

Por su parte, los argumentos cardinales utilizados para defender a la jurisprudencia, básicamente como fuente indirecta, complementaria o material del Derecho Administrativo, pueden sintetizarse en la siguiente forma:

- a través de la jurisprudencia se ejerce una función creadora del Derecho por parte de los jueces, sobre todo como mecanismo de integración al que se puede recurrir efectivamente ante las lagunas legales para dar solución a los casos que se presenten. Punto que se acentúa dentro del Derecho Administrativo por ser una rama en construcción y donde aún no se ha cubierto felizmente desde la perspectiva legal todo su espectro institucional; el papel de la jurisprudencia es, pues, más protagónico en él que en otros sectores jurídicos por las condiciones menos acabadas que tiene en lo que a codificación y sistematización normativa respecta;

- forma parte o es elemento integrante del ordenamiento jurídico desde el momento en que puede fundarse un recurso de casación en su infracción;

- algunos órdenes positivos le reconocen expresamente el valor de fuente indirecta, complementaria o subsidiaria;

- la situación jerárquica del órgano de la que ella emana es un punto por el que la jurisprudencia logra su ascendencia, pues los tribunales supremos ejercen sobre los tribunales inferiores una influencia palpable y decisiva por la autoridad de sus pronunciamientos, por la experiencia y saber que generalmente rodea a los magistrados que componen el primero, porque el máximo órgano judicial normalmente es instancia final en las cuestiones que los segundos conocen, lo que lleva aparejado que pueda revocar los pronunciamientos de éstos si no se ajustan a la línea trazada al respecto por ellos. En virtud de esta opinión se ha llegado a plantear que en los magistrados de los tribunales inferiores se crea un deber de carácter moral de seguir en sus resoluciones los criterios establecidos por el tribunal superior;

- para el profesor argentino Agustín Gordillo: “La imperatividad de esta fuente está pues condicionada a la voluntad del juez, pero dado que los jueces mantienen los criterios interpretativos formulados por ellos mismos o sus superiores con anterioridad, tiene un cierto grado fáctico de imperatividad asegurado: dado que esa facticidad tiene en cada caso apoyo jurídico en la voluntad del juez, puede mencionarse a la jurisprudencia como fuente al menos material de derecho (...).”(
);  

- Marcel Waline precisaba que de hecho los tribunales son portadores por el buen sentido y la equidad de respetar su propia jurisprudencia. Según sus planteamientos, para un tribunal que, habiendo trazado un problema jurídico delicado o nuevo, ha estudiado cuidadosamente el problema y se ha pronunciado por una cierta solución después de una reflexión madura: ¿no sería contrario a todo buen sentido que vaya a contradecirse en un segundo juicio? ¿no sería contrario a toda equidad? El francés consideraba que en la práctica, mientras una regla jurisprudencial es establecida, llega a presentar garantías de permanencia bastante serías para merecer ser estudiada; ella tiene cierta estabilidad. Sin embargo, apuntaba que esta estabilidad es mucho menos grande en el  Derecho Administrativo que en el Derecho Privado, porque el primero no está aún completamente formado(
);

- influye en la transformación de los textos legales; la jurisprudencia es tomada en cuenta por el legislador como apoyo en la creación o actualización de normas administrativas;

- al decir de Juan Antonio Santamaría Pastor: “(...) toda labor interpretativa es, por definición, creadora de normas: porque las normas no son los enunciados lingüísticos de que constan los textos legales, sino el significado que se les confiere, lo cual sólo tiene lugar a través de la interpretación, que precisa, limita o amplía su sentido; de tal forma que el contenido real de las normas no radica en lo que dice su texto, sino en lo que los tribunales dicen que dicen. De forma inevitable, consciente o no, la jurisprudencia crea realmente norma.”(
);

- aporta el complemento práctico al Derecho Administrativo; 

- Jaime Orlando Santofimio Gamboa subraya que “(...) la jurisprudencia le otorga fundamentos al sistema jurídico administrativo en la medida en que configura normas interpretativas que atribuyen consistencia al principio de legalidad y permiten articular los principios generales del derecho en el contexto simplemente positivo. (...).”(
);

- la jurisprudencia ha realizado aportes medulares en la configuración y consolidación de instituciones jurídico-administrativas fundamentales; muchas de esas instituciones son de origen jurisprudencial;

- ella otorga elementos y datos de los que no se puede prescindir para el estudio con método científico del Derecho Administrativo y, sobre todo, para la interpretación de las normas jurídicas(
); 

- al amparo del ordenamiento español Santamaría Pastor afirmaba: “(...) De alguna forma la observancia del precedente judicial es, además, una conducta jurídicamente exigible en virtud del principio constitucional de igualdad (art. 14 de la CE), que prohíbe que dos o más supuestos de hecho sustancialmente iguales puedan ser resueltos por otras tantas sentencias de forma injustificadamente dispar (...).”(
).

En el mundo del Derecho Administrativo de hoy, el criterio dominante es el de considerar a la jurisprudencia como fuente indirecta, complementaria, subsidiaria o material de ese subsistema jurídico; opinión que viene apoyada en los juicios anteriormente esbozados. La mayoría de los científicos de la rama administrativa reconocen el influjo de esa institución en su campo de especialización, por lo que cada vez se hace más difícil encontrar alguno de ellos que no le dedique aunque sea un pequeño espacio entre sus reflexiones. Esta manera de pensar es la que nosotros también compartimos, identificándonos además con las argumentaciones antes referenciadas; en especial cuando estamos conscientes de la fuerza real que ella tiene en el desenvolvimiento del sector administrativo y de que el posible valor directo o formal de la jurisprudencia dentro del Derecho Administrativo (como dentro del sistema de Derecho en general) pasa irremediablemente por el reconocimiento que al efecto se haga de la misma en el seno del ordenamiento positivo.

El Derecho Administrativo tal y como se presenta en la actualidad es una rama jurídica aún en construcción, como hijo de la modernidad y consecuencia directa del triunfo liberal burgués sobre el Antiguo Régimen en la Francia de finales del siglo XVIII, tiene poco tiempo de desarrollo científico en comparación con otras ramas del Derecho; por lo que su edificación no se debe tanto a la visión del legislador y su acción hacia el futuro, cuanto a la realidad que día a día mostraba (y muestra) el desenvolvimiento de la función administrativa y el complejo orgánico que conforma la Administración Pública.

Al igual que la jurisprudencia (con el contenido y significado que entonces implicaba) contribuyó decisivamente a construir el Derecho Civil en la vieja Roma (base indiscutible del Derecho Civil actual), ella ha aportado los cimientos fundamentales sobre los que se levanta la arquitectura del Derecho Administrativo; por lo que parece estar destinada a ejercer la acción precursora en la formación y solidificación de importantes ramas jurídicas.

La historia de cómo se han perfilado muchas de las más importantes instituciones del Derecho Administrativo es, quizás, el punto donde más fuerte de hace el valor de la jurisprudencia para esa rama. El Derecho Administrativo tuvo su origen en Francia, para luego extenderse a otros países; y la generalidad de los tratadistas coinciden en afirmar que es el resultado de la labor “pretoriana” del Consejo de Estado francés. La actividad de este último órgano en la formación del Derecho Administrativo sólo encuentra su igual dentro de la historia jurídica en la que realizó el pretor en el Derecho Privado en la Roma Antigua. Esa afirmación es ya una verdad indestructible, pero adquiere el carácter de máxima cuando brota de la pluma de una luminaria (entre otras tantas) como Gastón Jèze, una de las personas que contribuyó con su sapiencia a darle solidez científica al subsistema administrativo; Jèze observaba: “El derecho administrativo francés es una creación del Consejo de Estado, actuando como tribunal administrativo. En Francia no existe código administrativo. Los principios de este derecho han sido desarrollados paulatinamente por los numerosos fallos dictados con motivo de otros tantos litigios. No existen reglas rígidas, como las insertas en las códigos. El Consejo de Estado va introduciendo reformas, a medida que se producen cambios en las condiciones generales, económicas y sociales, así el derecho administrativo francés evoluciona constantemente, y siempre se ha adaptado al medio. Ésta es una característica de ese derecho.”(
)
El mencionado Consejo ha sido el verdadero arquitecto y constructor de ese gran edificio que es el Derecho Administrativo. Resulta casi inevitable hablar de actos de gobierno, de sometimiento de la Administración Pública a reglas propias y especiales diferentes a las que se aplican a las relaciones interparticulares, de servicio público, de recurso por exceso de poder, de régimen jurídico de los contratos administrativos, de contratos de obras públicas, de concesiones de servicios públicos, de la teoría de la imprevisión y muchas otras instituciones o figuras; sin evocar el fallo Blanco de 8 de febrero de 1873 del Tribunal de Conflicto francés, el fallo Cadot de 13 de diciembre de 1889 del Consejo de Estado francés, el fallo Terrier de 6 de febrero de 1903 del Consejo de Estado francés, el de la Compañía de Gas de Burdeos de 30 de marzo de 1916 y otros igualmente trascendentales, o menos conocidos de este lado del globo terráqueo. Fallos como los citados establecieron principios o consagraron como instituciones del Derecho Administrativo a varias de las principales categorías o figuras que éste enmarca en la actualidad; y de ellos se sirvió el legislador para elevarlos definitivamente al ámbito normativo. Máxime cuando la vida de las instituciones jurídico-administrativas presenta un carácter dinámico difícil de hallar en otra rama y que está muy ligado al interés colectivo, modulándose en la medida en que este interés fluctúa. La actividad jurisprudencial se torna aquí más valiosa que la del legislador, pues por sus singulares características ha dado el frente, jurídicamente hablando, a las necesidades que la vida administrativa ha impuesto en momentos en que la acción de éste último, por sus requerimientos, resulta mucho menos inmediata.

La labor creadora del Consejo de Estado francés (sobre la que todavía se mantiene la atención de los estudiosos dentro y fuera del país europeo) ha sido seguida por otros altos tribunales administrativos nacionales (que en algunos países también se denominan Consejo de Estado, lo que da una muestra de la recepción que han tenido allende las fronteras de la nación gala las ideas y el quehacer jurídico-administrativo franceses y los mecanismos creados para respaldarlos) en un plano interno, cuya repercusión no ha sido tan universal como la de aquél, pero que igualmente han sabido perfilar y adaptar las instituciones administrativas en el marco de sus requerimientos autóctonos. En consecuencia, se hace patente la gran importancia que ha tenido la jurisprudencia como un elemento cardinal que ha intervenido en la creación del Derecho Administrativo como rama del sistema jurídico y como parte vital de los ordenamientos jurídicos nacionales en la actualidad. 

III-) La Jurisprudencia y el Derecho Administrativo cubano.
El tratamiento que se le ha dado a la jurisprudencia como fuente de nuestro ordenamiento jurídico administrativo ha pasado por varios momentos históricos, en los cuales los condicionamientos que fundamentan las distintas posiciones adoptadas presentan variaciones, provocando entonces el cambio de esas opiniones con el decursar del tiempo. Desde el punto de vista metodológico podemos dividir esas etapas en cuatro grandes períodos:

- el primero cubre la etapa prerrevolucionaria y lo podemos circunscribir en el siglo XIX y hasta enero de 1959;

- el segundo alcanza la etapa inmediata posterior al 1 de enero de 1959 y hasta la entrada en vigor de la Ley No. 1261, Ley de Procedimiento Civil y Administrativo, de 4 de enero de 1974;

- el tercero lo enmarcamos desde la entrada en vigor de la Ley No. 1261 de 1974 (Ley de Procedimiento Civil y Administrativo) y hasta inicios de la década de los noventa del siglo XX (este último señalamiento es más bien aleatorio);

- y el cuarto lo ubicamos luego de los años iniciales de la mencionada década de los noventa, más o menos, y a partir de un criterio que viene ganando terreno sobre todo en los círculos académicos.

Una constante que se ha patentizado en cualquier período en que pueda dividirse la historia del Derecho Administrativo cubano, es la escasez (por no decir prácticamente inexistencia) de materiales (ni hablar de monografías) que se refieran a las fuentes de dicha rama, por lo que las valoraciones tienen que extraerse de los aspectos puntuales que sobre este tema se tocan dentro de las obras generales (tampoco muy abundantes) que se han escrito o que aparecen en trabajos sobre otra temática.

Durante la etapa anterior a enero de 1959 la opinión imperante entre los estudiosos del Derecho Administrativo era la de considerar a la jurisprudencia como fuente de ese sector del ordenamiento jurídico, si bien impregnada de un carácter indirecto(
). El criterio de entender como tal el papel de la jurisprudencia en ese marco, estaba en consonancia con el que se le asignaba a la misma dentro del sistema de Derecho cubano en general por un grupo mayoritario de los autores.(
)
Las ideas de los administrativistas cubanos de ese instante, en especial luego del año 1888 en que entra en vigor la ley reguladora del procedimiento contencioso-administrativo, estaban apoyadas en las formulaciones de una serie de preceptos normativos. 

La Ley española de 13 de septiembre de 1888, en la que se refrendaba el régimen contencioso-administrativo, que se extendió a Cuba, al igual que a otros territorios españoles entonces catalogados como de Ultramar, por el Real Decreto de 23 de noviembre de ese año y mandada a cumplir el 27 de diciembre del propio 1888, fue modificada al caer la dominación colonial por la Orden No. 92 de 26 de junio de 1899 del gobierno militar interventor norteamericano, la que establecía en su artículo CIII que contra las resoluciones dictadas por la Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia de La Habana en los procedimientos de esta clase de que sean objeto las resoluciones administrativas que no emanen del Presidente de la República, procede interponer recurso de casación, siempre que dichas sentencias sean definitivas o auto de tal naturaleza que pongan término al recurso contencioso, imponiendo su continuación; posteriormente, en franca remisión a la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 aprobada para Cuba y Puerto Rico por Real Decreto de 25 de septiembre de 1885, el artículo CIV de la Orden No. 92 añadía que dichos recursos podrán imponerse por infracción de la ley o de doctrina legal y por quebrantamiento de forma, en los casos que expresan los artículos 1690 y 1691 de la Ley de Enjuiciamiento Civil(
). Igualmente, el artículo III de la Orden No. 96 de 1899, el artículo III de la Orden 111 de 1901, referentes también al recurso de casación en el procedimiento contencioso, y el artículo 125, inciso 2, de la Ley Orgánica del Poder Judicial de 1909, por sólo mencionar algunos cuerpos legales importantes involucrados en el tema, contribuyeron a soportar la manera de pensar expuesta sobre la jurisprudencia en el ámbito administrativo, a partir de la presencia y admisión del recurso de casación por infracción de doctrinal legal en el campo contencioso-administrativo. Por esa vía se interpretaba la presencia de la jurisprudencia en el grupo de fuentes del Derecho a pesar de que el artículo 6 del entonces vigente Código Civil (también de origen español) no la mencionaba en la enumeración que hacía; su segundo párrafo planteaba que cuando no hay ley exactamente aplicable al punto controvertido, se aplicará la costumbre del lugar, y, en su defecto, los principios generales del Derecho. 

A raíz del triunfo revolucionario del 1 de enero de 1959 se opera un cambio radical en la vida del país, manifestándose en todos los órdenes. El período inmediato que se abre es de transformaciones radicales y aceleradas de todo tipo (en ocasiones precipitadas por acontecimientos y acciones internas y externas de abierto enfrentamiento y rechazo a los nuevos aires que batían en la isla) que a la postre evoluciona hacia el enrumbamiento de la Nación por los derroteros del socialismo, hecho patente con la declaración del carácter socialista de la Revolución en 1961. Fue un lapso de tiempo marcado por la provisionalidad institucional, donde existía un ejecutivo fuerte para poder afrontar todo el movimiento renovador, recayendo el centro del poder estatal en el Consejo de Ministros, el Primer Ministro y el Presidente de la República, sobre todo, como mecanismo que hacía expedito el accionar renovador. A los efectos del Derecho fue una etapa de transición del régimen burgués al imperio del régimen de Derecho socialista, el cual comienza a recepcionarse y articularse en Cuba, pero con la particularidad de que esa recepción y articulación mantuvo vigente, incluso por varios años, muchas disposiciones jurídicas (en especial las de más peso cualitativo dentro del ordenamiento jurídico) que venían de la etapa prerrevolucionario; por lo tanto, en esa época cohabitaron las acciones de transformación jurídica con varios de los viejos instrumentos normativos.

En el plano del Derecho Administrativo, con independencia de que por sus características los nuevos cambios fueron mucho más palpables y rápidos que en otras ramas, conservaron su efectividad cuerpos normativos de suma importancia como la Ley de Procedimiento contencioso-administrativo de 1888 (con las modificaciones que hasta entonces se le habían realizado), las Órdenes No. 92 y No. 96 de 1899, la Orden No. 111 de 1901, y otras; así como otros cuerpos normativos de carácter supletorio como la Ley de Enjuiciamiento Civil. En consecuencia, aún existía la brecha dentro de nuestro ordenamiento positivo que justificaba la consideración de la jurisprudencia como fuente indirecta del Derecho Administrativo y del sistema jurídico cubano en general. De esa forma, podemos decir que la opinión imperante entre los administrativistas cubanos durante este período era la de incluir a la jurisprudencia entre el grupo de fuentes jurídico-administrativas, si bien permeada de una condición indirecta; línea de pensamiento similar a la que se sostenía antes de 1959 y que también ahora venía jusitificada por la presencia de las normas mencionadas, contentivas de preceptos (expuestos con anterioridad) que permitían interpretar la cuestión de esa manera. A ello añádase que la visión socialista del Derecho estaba todavía en proceso de instrumentación, por lo que no tenía pleno desarrollo (ni teórico ni práctico) dentro del país y la repercusión de elementos del pensamiento y la vida jurídicos prerrevolucionario aún se hacían visibles en la cuestión que nos ocupa.

Con tales presupuestos podemos ver como dos de los principales exponentes del Derecho Administrativo en ese momento, Héctor Garcini y Miguel Reyes, razonaban en relación con la temática: “(...) la trascendencia de la función jurisdiccional en el proceso creador del derecho es evidente, puesto que la subsunción del caso concreto al precepto legal no es tarea mecánica y literal sino se realiza mediante un sistema de interpretación que en sí mismo tiene cierto carácter legislativo y mediante él se integran los principios jurídicos que no están formulados en forma expresa en el ordenamiento legal.

Es en definitiva fuente indirecta del derecho, tanto en ausencia de precepto legal aplicable como en el esclarecimiento del propósito del legislador al emitir la norma.”(
)
Ahora bien, los primeros años del decenio que arrancó en 1970 trajo para los cubanos trascendentales acontecimientos jurídicos que influirían sobremanera en el destino de la jurisprudencia como fuente del Derecho. Esos años marcan una etapa donde se había iniciado el proceso de institucionalización del país, ensayándose nuevas estructuras de poder acordes con la realidad y las ideas políticas imperantes y que se consagrarían definitivamente en la Constitución de 1976; punto que marca el fin de ese proceso de institucionalización. Por lo demás, ya en ese momento la concepción socialista del Derecho estaba extendida por nuestro sistema jurídico y dejaba ver sus consecuencias en la legislación que iba surgiendo, lo que implicó un vuelco teórico y práctico en la forma en que se concebía el papel de la jurisprudencia.

Un elemento que no puede perderse de vista es la institución definitiva de las estructuras estatales, las cuales gravitan alrededor de la unidad de poder como principio básico de estructura y funcionamiento de los Estados que integraban la comunidad socialista de entonces; lo que llevaba implícita la lógica intención (concretada luego en la Constitución de 1976) de crear un órgano supremo que sería la expresión de la concentración y centralización del poder del Estado (ese órgano a partir del texto constitucional de 1976 sería la Asamblea Nacional del Poder Popular, representada por el Consejo de Estado entre uno y otro período se sesiones).

Uno de los primeros pasos legislativos que se dieron, y que sentaría las bases para acciones normativas posteriores más contundentes, puede ubicarse en la Ley No. 1250, Ley de organización del Sistema Judicial, de 23 de junio de 1973. Este cuerpo legal introdujo a favor del Tribunal Supremo una verdadera y expresa potestad normativa; el artículo 32 refrendaba en su inciso d que corresponde al Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular recoger las experiencias de la actividad judicial a fin de dictar las instrucciones de carácter obligatorio que establezcan una política judicial uniforme en la interpretación y aplicación de la ley. Así redactado el precepto, se le otorga al máximo órgano jurisdiccional cubano una potestas normandi que pasa a ser el epicentro reconocido directamente por el ordenamiento positivo de la acción judicial uniformadora de interpretaciones legales y de criterios de aplicación de las leyes, lo cual, reforzado por el carácter obligatorio de esas instrucciones, fue en detrimento del papel desempeñado por la doctrina legal a través del recurso de casación. Esta nueva situación introducida por el artículo 32 de la Ley No. 1250 de 1973 fue recepcionada luego por el artículo 642, inciso a, de la Ley No. 1261 de 1974, Ley de Procedimiento Civil y Administrativo, como causal del recurso de casación y consagrado definitivamente en el artículo 124, párrafo segundo, de la Constitución de 1976(
). En igual sentido, esa potestad normativa del Tribunal Supremo Popular se ha mantenido presente en todas las leyes ulteriores referentes a la organización de nuestros tribunales(
), incluida la vigente Ley No. 82 de los Tribunales Populares(
); asimismo continuó inmutable en la letra del texto resultante de la reforma constitucional de 1992 (sólo varió el número del artículo y, dentro de éste, la ubicación del párrafo donde se recoge) y de la modificación constitucional del 2002(
) y también tuvo continuidad en la actual Ley No. 7 de 1977, Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral, entre los motivos del recurso de casación que señala el artículo 665. 

Sin duda alguna, el vuelco radical y fundamental dentro del ordenamiento positivo nacional con respecto a la consideración de la jurisprudencia como fuente del Derecho cubano, y por ende del Derecho Administrativo, lo representó la Ley No. 1261 de enero de 1974, Ley de Procedimiento Civil y Administrativo. Con ella se produjo la reforma de los procesos civil y contencioso-administrativo, dejando sin efectos los vetustos cuerpos normativos como la Ley de Enjuiciamiento Civil, la Ley de lo contencioso-administrativo de 1888, y las órdenes militares No. 92 de 26 de junio de 1899, No. 96 de 29 de junio de 1899 y No. 111 de 24 de abril de 1901. La nueva Ley de Trámites, y en lo referente al procedimiento administrativo, vendría a establecer en el artículo 677, inciso a, que la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo Popular conocerá de los recursos de casación que se deduzcan contra las resoluciones dictadas por los tribunales provinciales populares en materia administrativa susceptibles de ellos conforme a lo previsto en esta ley para el proceso civil; como se verá de esa redacción, ese artículo nos envía, en lo que quepa, al Título IV de la propia ley, que se refiere al recurso de casación en lo civil. En ese Título IV encontramos en el artículo 642, inciso a, que procede el recurso de casación, entre otras causas, porque la sentencia o resolución contenga infracción por falta de aplicación, interpretación errónea o aplicación indebida, con trascendencia al fallo, de las leyes, de las instrucciones de carácter obligatorio dictadas por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, recogiendo la experiencia de la actividad judicial en la interpretación y aplicación de las leyes, o de las decisiones del propio Consejo al evacuar consultas de los tribunales sobre conflictos entre las leyes y otras disposiciones de rango normativo inferior. 

Con la Ley de Procedimiento Civil y Administrativo de 1974 deja de existir para nosotros el recurso de casación por infracción de doctrina legal, el que viene a ser sustituido por una nueva causal: la infracción de instrucción, dictamen o acuerdo del Pleno del Tribunal Supremo Popular o su Consejo de Gobierno. En consecuencia, desaparece del espectro jurídico cubano la figura de la doctrina legal y con ella la posibilidad de una interpretación con respaldo preceptivo que permitiera su inclusión dentro de la enumeración de las fuentes jurídicas, y de las jurídico-administrativas que son las que no interesan, en el plano interno.    

La novedad introducida por la Ley No. 1261 se ha mantenido hasta los días actuales por intermedio de su sucesora: la Ley No. 7 de 19 de agosto de 1977, Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral (LPCAL). El artículo 665, apartado 1, de la LPCAL  refrenda que la Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo Popular conocerá de los recursos de casación que se deduzcan contra las resoluciones dictadas por los Tribunales Populares en materia administrativa susceptibles de ellos conforme a lo previsto en esta Ley para el proceso civil; y el artículo 630, apartado 1, al que nos vuelve a remitir el aludido artículo 665, destaca que procede el recurso de casación en lo civil cuando la sentencia o resolución contenga infracción por falta de aplicación, interpretación errónea o aplicación indebida con trascendencia al fallo, de las leyes, de las interpretaciones de ésta emanadas del Consejo de Estado, de las instrucciones de carácter obligatorio dictadas por el Pleno del Tribunal Supremo Popular(
) o su Consejo de Gobierno recogiendo la experiencia de la actividad judicial en la interpretación y aplicación de las leyes, o de las decisiones dictadas por esos órganos al evacuar consultas de los Tribunales sobre conflictos entre leyes y otras disposiciones de rango normativo inferior.

Delineado así el panorama anterior, al que nada añadió el Código Civil de 1987 (Ley No. 59) pues no tiene ninguna mención a las fuentes del Derecho, puede decirse que de tomar a la jurisprudencia como fuente del Derecho cubano se pasa desde 1974 a desconocerla totalmente como fuente, incluso negándole su valor indirecto; no se le reconoce como tal ni siquiera de hecho o como mecanismo de integración del Derecho ante lagunas legales o normas imprecisas o ambiguas. De esa forma se rompe con la línea regular mantenida en el tiempo que antecedió a la vigencia de la Ley de Procedimiento Civil y Administrativo de 1974; trastocándose la posibilidad de que el Tribunal Supremo sentara normas jurídicas con su acción jurisdiccional a través de fallos reiterados sobre casos de una misma naturaleza, por una potestad normativa (reconocida constitucionalmente en el hoy artículo 121, párrafo tercero de la Carta Magna, que anteriormente a la reforma constitucional correspondía al artículo 124, párrafo segundo) atribuida a una estructura de dicho Tribunal (primero al Pleno y a su Consejo de Gobierno y una vez que se elimina el Pleno sólo al Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular) que no tiene propiamente funciones judiciales (aunque el Pleno, al amparo del artículo 22 de la derogada Ley No. 4 de 1977 y para los casos específicos que ese artículo establecía se podía constituir en Tribunal de Justicia), sino más bien de otra índole, manifestándose esa potestad por la vía de las instrucciones, dictámenes y acuerdos. El desconocimiento de cualquier valor jurídico de la jurisprudencia en el seno del sistema de fuentes del Derecho en Cuba es la opinión sostenida desde la década que principió en 1970 hasta hoy, y en varios casos esbozada, por un  mayoritario, influyente e importante sector del mundo jurídico nacional(
); opinión que ha tenido su soporte teórico en el enfoque que se le dio a la jurisprudencia dentro del Derecho propio del antiguo bloque socialista(
) y que fue recepcionado por los teóricos cubanos una vez que el país tomó la senda del socialismo. 

Resulta interesante ver como la potestad normativa introducida por la Ley No. 1250 de 1973 en favor de nuestro más alto tribunal, seguida posteriormente por la Ley de Procedimiento Civil y Administrativo de 1974 y perpetuada luego en otras disposiciones que se refieren a dicha potestad, se hallaba también refrendada en varias legislaciones de los antiguos países socialista, donde igualmente se le confirió a los tribunales supremos la facultad de dictar instrucciones obligatorias que se convirtieron así en disposiciones que rectoreaban el proceso de aplicación del Derecho. En esos países, tales instrucciones vinieron a jugar, en buena medida, el papel que en otros ordenamientos se le asignaba a la jurisprudencia, por lo que puede decirse que la última, ante la posición adoptada por los socialistas de no aceptarla dentro de su sistema jurídico, fue sustituida en sus efectos (convirtiéndose así esa sustitución en una muestra evidente de la no aceptación de la jurisprudencia dentro de los ordenamientos jurídicos socialistas) por un nuevo mecanismo (el de las instrucciones obligatorias para los tribunales inferiores emanadas de los tribunales supremos) más congruente con las ideas imperantes. Ante esa realidad, nos parece lógico concluir que la introducción en Cuba de la potestad de dictar instrucciones obligatorias que tiene el Tribunal Supremo Popular y la consecuente eliminación de la jurisprudencia o doctrina legal del espectro jurídico cubano, fue un paso que siguió la tradición o línea de acción al respecto establecida por los extintos ordenamientos jurídicos socialistas de entonces, y quizás en esa tradición es donde deba ubicarse el antecedente normativo inmediato de la facultad de crear instrucciones de obligatorio cumplimiento que le es propia hoy al máximo órgano judicial nacional y del por qué de la eliminación de la jurisprudencia del orden positivo; constituyéndose dicha situación en otra señal más de la influencia decisiva que en aquél momento, y en años posteriores, tuvieron en la legislación y en los planteamientos básicos que regían la vida jurídica nacional, las disposiciones e ideas que sustentaban y fundamentaban el sistema de Derecho de las naciones de Europa Oriental (en especial de la desaparecida U.R.S.S.) que otrora integraron la comunidad socialista. Por su parte, el fundamento político (y tal vez fundamento último) de la potestad normativa que nos ocupa radica en el sistema de unidad de poder y en la marcada centralización y concentración de su ejercicio, que rigió la estructura estatal de las naciones socialistas del este europeo; y que se incorporó y rige aún hoy como pilar básico de la estructuración y actuación del Estado cubano

La observación sobre el papel de la jurisprudencia dentro del ordenamiento jurídico cubano, en el sentido de que no es fuente de Derecho ni directa ni indirecta, se extendió a todas las ramas, por lo que el Derecho Administrativo no escapó, ni mucho menos, a esta situación. El profesor Héctor Garcini Guerra, en consonancia con ello, afirmó: “Dentro de un sistema jurídico socialista pierde todo valor como fuente de derecho (...).

(...)

Cambia, por tanto, el papel en nuestro sistema judicial consecuente con el sistema económico- social capitalista inspirador de la anterior legislación, tenían las decisiones del extinguido Tribunal Supremo de Justicia, la llamada jurisprudencia (...).

(...)

En resumen, dentro de un sistema de estricta legalidad, consustancial al sistema jurídico socialista, la consideración de fuente de las decisiones de los tribunales resulta inadmisible en su concepción burguesa y la ley se interpretaría y aplicaría orientada por las instrucciones que emita el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.”(
)
Un aguzado observador se podrá dar cuenta que las palabras aquí reproducidas del profesor Garcini distan lo suficiente de las expresadas por él y Miguel Reyes en su Manual de Derecho Administrativo que data de 1963 y que referimos con antelación. Sin dudas, este es un inequívoco ejemplo de como repercuten en el pensamiento jurídico los cambios sociales.

Vistas las cuestiones precedentes es necesario resumir que en el Derecho Administrativo cubano, como en las otras ramas del Derecho nacional, desde la década de los setenta de la pasada centuria y hasta la actualidad, la opinión mayoritaria imperante es que la jurisprudencia no es fuente del mismo. Los argumentos que se dan en respaldo de tal criterio son, esencialmente, los mismo que históricamente se han utilizado por los escritores para rechazar a la jurisprudencia como fuente de Derecho en los distintos ordenamientos jurídicos, adoptando algunos matices por las características socio-políticas de nuestro país. Este criterio, viene apuntalado además porque dentro del orden positivo cubano no existe ningún precepto que permita otra interpretación diferente, ni siquiera como fuente indirecta.

También debe considerarse en ese derrotero la notable reducción de los asuntos propiamente administrativos que se ventilan en la vía contecioso-administrativa o procedimiento administrativo como la llama la LPCAL. Las principales cuestiones que desde décadas atrás llegan a la jurisdicción contencioso-administrativa (y de ello puede dar fe la mar de sentencias provenientes de la Sala de lo Civil y lo Administrativo del Tribunal Supremo Popular que se atesora) se refieren, sobre todo en abrumadora mayoría numérica, a situaciones sobre la vivienda (una esfera tradicional del llamado Derecho Inmobiliario y que en nuestro país está administrativizada por razones políticas y sociales desde los primeros años de la Revolución), por lo que otro tipo de asunto que se suscita en el campo administrativo no es muy frecuente entre los casos que conoce la Sala de lo Civil y Administrativo del Tribunal Supremo Popular. Dicha escasez de pronunciamientos ha hecho muy endeble la aportación de ese órgano por esa vía al ordenamiento jurídico-administrativo. 

Ahora bien, después de expuesto el criterio que ha señoriado desde los años setenta del pasado siglo en el tema que nos ocupa, nos parece atinado reproducir el punto de vista dado por Fernando Álvarez Tabío, quien fuera un eminente y destacado teórico y práctico del Derecho Administrativo cubano antes y después de enero de 1959. Según él: “Es bueno señalar que el Tribunal Supremo Popular también se convierte en órgano creador de jurisprudencia, pero no mediante la casación, sino sobre la base de la experiencia judicial, pues es a su Consejo de Gobierno a quien corresponde la potestad de dictar instrucciones de carácter obligatorio para todos los tribunales con el fin de establecer una práctica judicial uniforme en la interpretación y aplicación de la ley. Dichas interpretaciones se convierten en juicios de derecho, de rango equivalente a la norma legal, cuya contradicción, oscuridad u omisión viene a subsanar.”(
) Con sus palabras, Álvarez Tabío muestra, en cierta medida, una fisura en la unidad de criterio existente que rechazaba de forma absoluta a la jurisprudencia como fuente de Derecho. El ex-presidente de la Sala de lo Civil y lo Administrativo de nuestro Tribunal Supremo Popular dio cabida en sus ideas a la creación de jurisprudencia entre nosotros, pero no a partir de los fallos reiterados de ese órgano, sino a raíz de las instrucciones que emanan de su Consejo de Gobierno Para este autor, el máximo órgano judicial cubano siente jurisprudencia por la vía de las instrucciones que dicta el Consejo de Gobierno, las que tienen un carácter obligatorio; la esencia de sus palabras radica en que va al fondo del fenómeno (regla de Derecho creada por el Tribunal superior de justicia sobre la base de su actividad jurisdiccional) y no sólo a la forma (que adquiere la figura de la instrucción, el dictamen o el acuerdo como vehículos jurídicos de instrumentación dispositiva). Desde nuestra perspectiva, las consideraciones de Álvarez Tabío, en su momento, fueron como un oasis en pleno desierto o un iceberg que atraviesa el Atlántico en pleno trópico, pues constituyeron un punto de vista que rompía con la unidad casi monolítica de los planteamientos que al respecto estaban entronizados en los estudiosos nacionales o recogidos en las diferentes obras escritas.

A partir del decenio que principia en 1990 ocurren fuera de Cuba una serie de acontecimientos que, unidos a otros factores de carácter interno, provocan ciertas necesidades de transformaciones económicas y jurídicas para que el modelo social y político cubano pudiera subsistir, a pesar de las adversidades que desde entonces debió afrontar con más fuerza el país y sin el apoyo exterior que hasta esa fecha venía recibiendo de la ahora inexistente comunidad socialista. Los cambios jurídicos en Cuba tuvieron como imprescindible punto de partida la reforma constitucional de 1992, que por lo demás no provocó ningún cambio en la potestad normativa que se le reconocía constitucionalmente desde 1976 (aunque legalmente ese reconocimiento data de 1973) al Tribunal Supremo Popular, ni se variaron esos planteamientos en los cuerpos normativos involucrados en ello; por ende, la situación referente a la jurisprudencia continuó positivamente invariable. Sin embargo, y por esa razón es que atrevidamente hemos fechado en ese período el inicio de una nueva etapa en lo atinente al enfoque que se le da a la jurisprudencia, los nuevos cambios que acontecieron principian un proceso dentro del sistema jurídico que se caracteriza por relativizar o echar abajo varias de las ideas teóricas y prácticas que regían con un marcado carácter absoluto. La pérdida de la fuerte influencia de la literatura y la legislación que se generaba en el bloque socialista; la reconsideración y adopción de instituciones jurídicas que por años estuvieron ausentes de nuestro ordenamiento jurídico; el mayor acercamiento a las raíces históricas del ordenamiento cubano, entre otros factores, propiciaron una adecuación más consecuente de la interpretación y consideración  que se le da a lo que realmente ocurre en la vida jurídica.

Con independencia de que no ha habido en este tiempo modificación sustancial alguna en las bases positivas que sustentan la opinión preponderante de excluir a la jurisprudencia como fuente del Derecho cubano; lentamente se ha venido operando, en especial entre varios de aquellos que están dedicados de lleno al estudio científico de nuestro sistema jurídico y que desarrollan su labor en las aulas universitarias, una suerte de matización en la premisa que desconoce cualquier valor a la misma dentro del conjunto de fuentes jurídicas nacionales. En efecto, basado en un acercamiento a la realidad objetiva que se manifiesta en la cotidianeidad viva del Derecho nacional, se presenta un criterio que, partiendo del reconocimiento de que de iure la jurisprudencia no tiene fuerza como fuente directa del Derecho, no desconoce el valor que de facto tiene el criterio que sigue el órgano judicial superior a la hora de aplicar el Derecho, el cual puede reiterarse en la manera de resolver casos de índole similar (aunque mantenga vigente el principio de que hay que atenerse a las particularidades de cada caso)(
). Así, con ello se asume que desconocer cualquier participación de la actividad judicial en la creación directa de reglas integrantes del ordenamiento jurídico de la Nación es una visión válida de derecho; pero extender ese desconocimiento a una validez de hecho, en el plano objetivo, sería demasiado absoluto y llevaría en sí un desentendimiento del comportamiento del hombre y las tendencias que le animan como instrumento al final que es en el ejercicio de impartir justicia. 

A la altura de estas líneas, y después de trazado el bosquejo anterior, se nos hace imperioso ya prefijar nuestra posición sobre si la jurisprudencia presenta o no valor jurídico como fuente del Derecho Administrativo cubano. Para ello trataremos de ser lo más objetivos posibles e intentaremos combinar lo que acontece con la vida jurídica interna con lo que aparece regulado en las diferentes disposiciones legales vigentes; pretendemos ir más allá de la superficie del fenómeno y acercarnos al fondo de la cuestión.

En las disquisiciones que estamos desarrollando es necesario hacer algunas precisiones técnicas que tal vez repercutirán en el resultado final de nuestro análisis.

Si tomamos a la jurisprudencia como la regla de Derecho sentada directamente durante el proceso de aplicación de la ley (vista en sentido material) por el órgano judicial superior, queda claro que en nuestro país la misma no resulta fuente directa del Derecho, porque no se le reconoce fuerza vinculante a esas reglas que puedan crearse. No adquiere el carácter de tal, porque no se reconoce por el orden jurídico que de la actividad propiamente jurisdiccional del mencionado órgano puedan emanar inmediatamente normas jurídicas.

Manteniéndonos en esta concepción de la jurisprudencia tenemos que por la forma en que está redactada la dispersa preceptiva nacional que, de alguna manera, se relaciona con los actos normativos que constituyen fuente de nuestro Derecho Administrativo, en estos momentos la jurisprudencia no es fuente formal de la rama administrativa cubana, ni del sistema de Derecho de la Nación en general; por lo que no es posible ponderar su eficacia directa. Está demostrado que dentro del entramado de disposiciones nacionales no existe ningún precepto jurídico que le asigne a la jurisprudencia, per se, efectos vinculantes inmediatos como norma jurídica en el plano nacional. Sin embargo, el hecho de considerar que la misma carece de fuerza formal, directa o inmediata, no debe (ni puede) conducirnos (con un saldo negativo absoluto) a cerrar el análisis sobre su presencia dentro del conjunto de fuentes jurídico-administrativas, pues sería asumir una visión poco realista o material y sí muy formalista y limitada.

Al no acogerse en Cuba la existencia de la llamada doctrina legal (jurisprudencial) o la jurisprudencia sentada a través de la reiteración de fallos, el panorama a analizar se complejiza un tanto, porque de iure se cierra la posibilidad de que de manera directa y válida (sin que un acto jurídico posterior le tenga que conferir validez jurídica) el máximo órgano judicial cubano cree normas de Derecho en el marco propio de la función jurisdiccional que le caracteriza.

Ahora bien, a pesar de todo eso nos surgen unas interrogantes: ¿quiere decir lo apuntado en los párrafos precedentes que en Cuba de hecho no se sienta jurisprudencia?; ¿eso significa que como la jurisprudencia no tienen fuerza directa, tampoco la tiene indirectamente?; ¿quiere eso decir que la jurisprudencia, tanto en su enfoque formal como material, está descartada totalmente como fuente del ordenamiento jurídico en el ámbito nacional?

Para nosotros la respuesta a esas interrogantes es un rotundo no. Si bien su papel de fuente directa y formal no es ponderable desde esta arista, su condición indirecta y material sí lo es y mucho, como trasfondo que subyace en la sustanciación de las instrucciones dictadas por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.

En todos lo preceptos jurídicos que regulan la potestad normativa de ese Consejo por la vía de las instrucciones, se establece que el mismo, sobre la base de la experiencia de los tribunales, imparte instrucciones de carácter obligatorio para establecer una práctica judicial uniforme en la interpretación y aplicación de la ley. Por consiguiente, pensamos que desde el momento en que se está haciendo alusión a que la base de las instrucciones que dicta el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular radica en la experiencia de los tribunales, se asume inequívocamente que el sustrato material de esos instrumentos jurídicos lo constituyen los fallos (que son la manifestación de la experiencia judicial por excelencia) que se realizan cuando se llevan ante los órganos jurisdiccionales, sobre todo ante el de superior jerarquía, los diferentes casos que se suscitan, y de ellos se extraen reglas o normas generales que se elevan al carácter de obligatorias a través de la formalización instrumental de las instrucciones. En consecuencia, la jurisprudencia (la regla jurídica creada por los tribunales, en especial por el supremo, en su actividad judicial), quiera verse o no así, es la indiscutida fuente material de las referidas instrucciones y se le debe considerar como tal; con lo que puede afirmarse sin ambages que la fuente formal del Derecho creado por el Tribunal Supremo Popular de Cuba viene expresada por las instrucciones, dictámenes y acuerdos que dicta, pero la fuente material de ese Derecho es, básicamente, la jurisprudencia.

Resumiendo nuestra posición desde este punto de vista, consideramos que la jurisprudencia es fuente indirecta (porque a través de las instrucciones del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular se le da carácter obligatorio a las reglas extraídas de las sentencias de los órganos judiciales nacionales, en especial de ese órgano supremo) y fuente material (porque aporta la sustancia de las tantas veces aludidas instrucciones) del sistema de Derecho cubano en general y del Derecho Administrativo cubano en particular para los casos en que la misma sea de contenido jurídico-administrativo.

Ahora bien, las disquisiciones encerradas en los párrafos anteriores responden a una manera puntual de interpretar el alcance de la idea de lo que es jurisprudencia; por lo que, si al contrario de lo dicho antes, vemos a la misma sólo como la regla de Derecho establecida por el órgano judicial superior (sea por la vía directa de la reiteración de fallos o por otra que se apoye en esos pronunciamientos), la cual se deriva del proceso  de aplicación de las normas jurídicas, entonces la conclusión a la que debe arribarse llevará consigo ciertas modificaciones a lo planteado anteriormente y se identifica mucho con las afirmaciones del siempre lúcido profesor Fernando Álvarez Tabío reproducidas en líneas precedentes.

Esencialmente, se le llama jurisprudencia a la norma jurídica que se crea en el marco de la actividad judicial del órgano jurisdiccional superior, por lo que todo fenómeno que implique creación jurídica con esas características debe ser catalogado como tal, quizás individualizado luego por la forma en que se realiza esa creación: reiteración de fallos (entonces se llamaría doctrina legal, jurisprudencial o jurisprudencia propiamente dicha o en sentido estricto) o instrucciones o directivas de una estructura orgánica del ente judicial superior con esa facultad. Si aplicamos esos criterios a las instrucciones del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, vemos que por la forma estamos frente a la segunda de las vías señaladas por las que un órgano judicial de carácter superior puede intervenir positivamente en el proceso de creación de normas jurídicas; pero en el fondo tendremos delante de nosotros a un mecanismo de creación jurisprudencial. Para ilustrar la afirmación realizada podemos destacar algunas similitudes entre la jurisprudencia (vista genéricamente) y las instrucciones del emanadas del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular:

- la jurisprudencia es sentada por el tribunal de mayor rango jerárquico en la estructura judicial; en Cuba, las instrucciones a que nos estamos refiriendo son dictadas por el tribunal supremo, por conducto de su Consejo de Gobierno;                   

- la jurisprudencia se forma a partir de los criterios de Derecho contenidos en las sentencias judiciales; en Cuba, como bien refrenda la Constitución y la Ley de los Tribunales Populares, las instrucciones del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular tienen como base la experiencia de los tribunales, y dicha experiencia proviene (de dónde si no) de  la manera en que los últimos resuelven las situaciones que les han sido sometidas a su conocimiento, y está contenida en las sentencias que emiten, las instrucciones se convierten así en un vehículo de recogida e instrumentación de los criterios que siguen los tribunales en su actividad y que encuentran contenidos en sus fallos;  

- la jurisprudencia tiene entre sus funciones la de producir una unidad de criterio en la aplicación e interpretación del Derecho por los tribunales; entre nosotros, las instrucciones del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular (según prescripción constitucional y legal) buscan establecer una práctica judicial uniforme en la interpretación y aplicación de la ley; 

- una vez sentada la jurisprudencia es de obligatoria observancia para los tribunales de menor rango; en nuestro país (como se regula en el ordenamiento positivo), las instrucciones del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular tienen carácter obligatorio para los órganos inferiores; 

- la infracción de la jurisprudencia puede dar origen a un recurso de casación; en el plano nacional la infracción de las instrucciones de carácter obligatorio dictadas por el Pleno del Tribunal Supremo Popular o su Consejo de Gobierno se recoge por la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral cubana como causal del recurso de casación.  

Después de realizadas esas acotaciones, nos parece evidente que sólo un criterio puramente formalista puede sostener que la jurisprudencia no es fuente del Derecho cubano, ni, por extensión, del Derecho Administrativo. Si descorremos los detalles externos de la instrumentación jurídica de las normas creadas por el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular en forma de instrucciones, tendremos descubierto frente a nosotros, en esencia, a ese fenómeno al que por mucho tiempo se le ha negado en Cuba la presencia y el reconocimiento de iure: la jurisprudencia. En consecuencia, y siguiendo el razonamiento expuesto, esta manifestación del Derecho se encuentra entre nosotros instrumentada a través de las instrucciones del mencionado Consejo. Más allá de esquemas formales, lo que importa es su presencia esencial y esa se hace patente. Por consiguiente, tendremos aquí una expresión jurisprudencial que despliega dentro del sistema jurídico, y del subsistema jurídico-administrativo, su validez y efectos directamente. Desde nuestra perspectiva, y basándonos en este enfoque, se hace prácticamente insostenible, en buena técnica jurídica, la idea de desconocer la existencia y fuerza de la jurisprudencia en el ámbito jurídico cubano.

Una vez expuestos los razonamientos precedentes, y con la visión allí esbozada como premisa, se deben revisar entonces algunos de los argumentos utilizados por los teóricos cubanos para refutar el valor que puede tener (o que tiene) la jurisprudencia como fuente del ordenamiento jurídico nacional. Varias de las objeciones dadas a la jurisprudencia están estrechamente interconectadas con el no reconocimiento formal de su carácter de fuente, lo que las convierte en argumentaciones que nacen como consecuencia de esa situación, y que dependen de la existencia de la misma como presupuesto de hecho para mantener la vigencia y valía de tales criterios.

Si tomamos a las instrucciones del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular como un modo de expresión de la jurisprudencia, las razones que puedan esgrimirse para alejar a la jurisprudencia del grupo de las fuentes jurídicas, pierden totalmente su fuerza ante este tipo de disposición normativa, reconocida constitucional y legalmente, que  produce todos y cada uno de sus efectos como norma jurídica que es; insertándose con plena eficacia en el lugar que le corresponde dentro del conglomerado de disposiciones jurídicas que constituyen el ordenamiento positivo cubano. 

Igualmente pensamos que, aun cuando no se quiera reconocer en las instrucciones del Consejo de Gobierno Tribunal Supremo Popular una manera de expresión jurisprudencial, la sola presencia de esas instrucciones y su reconocimiento legal, hacen poco sólidos los argumentos tradicionales dados en nuestro país para desechar a la jurisprudencia. El crédito que se le ha dado a esas explicaciones parte del enfoque parcial que han tenido; si tales criterios se conjugaran con la existencia de la potestad que tiene el aludido Consejo de dictar instrucciones, entonces se vería que la gran mayoría de ellos no son técnicamente inmunes. 

12-) El Precedente Administrativo.
El precedente administrativo es una forma de precedente que, como su nombre lo indica, proviene de la esfera orgánica de la Administración Pública y opera en el ámbito administrativo; por lo que su relación con el Derecho Administrativo, en cuanto posible manifestación de éste, es palpable.

Se entiende por precedente administrativo el criterio establecido por los órganos administrativos (o por los órganos administrativos superiores jerárquicamente) con facultades para la solución de controversias administrativas, en el proceso de aplicación del Derecho que llevan acabo en las cuestiones que se le someten a su conocimiento. Generalmente, es el órgano jerárquicamente superior, dentro de un sector orgánico de la Administración Pública, con competencia para la solución de conflictos que se susciten en la vía administrativa, quién establece o sienta ese criterio. Al precedente administrativo se le denomina también, por algunos autores, como jurisprudencia administrativa o gubernativa; aunque en un sentido restrictivo, o propiamente dicho, la jurisprudencia sólo proviene de los órganos judiciales y no de los administrativos.(
)
De la definición del precedente administrativo puede derivarse que este es una figura vinculada al Derecho Administrativo, que se genera en el marco de la actuación en la solución de conflictos (como parte del contenido de la función administrativa) llevada a cabo por los órganos administrativos competentes; y no en el proceso directo de creación jurídica que desenvuelve la Administración a partir de la potestas normandi que ostenta, la cual se especifica en la potestad reglamentaria, y en el de creación de disposiciones internas válidas en su ámbito orgánico.

El Derecho Administrativo, en general, no ha estado ajeno a la influencia del precedente administrativo dentro de ese sector y generalmente se le otorga un carácter indirecto dentro de las fuentes jurídicas que lo informan, ya que de por sí no constituye una norma con fuerza jurídica formal. En la bibliografía existente podrá notarse que las posiciones adoptadas respecto a la condición de fuente jurídica del precedente administrativo, se ha comportado de forma muy similar a las de la jurisprudencia. Algunos autores, al realizar la enumeración de las fuentes que informan la rama administrativa, lo excluyen de la misma, por lo que hay un rechazo tácito a otorgarles tal condición (tanto de forma directa como indirecta); otros, expresamente dan a conocer su rechazo a considerarle como fuente formal e incluso se ha llegado a extender ese desconocimiento al plano de las fuentes indirectas. Un tercer grupo, al referirse a las fuentes (catalogándolas así globalmente, sin entrar en especificaciones) del Derecho Administrativo, enumeran al precedente administrativo, sin embargo, ello no debe interpretarse como que le asignan un papel formal o directo, pues de los análisis posteriores que efectúan o del enfoque que siguen en la problemática se infiere o expresan que se están refiriendo a él como fuente indirecta, material o complementaria; finalmente, y como decíamos al inicio de este párrafo, están los que reconociendo su improcedencia como fuente formal, no dejan de avistar la influencia y el rol que puede desempeñar desde la perspectiva indirecta, mediata, material y práctica (criterio este que resulta hoy más extendido entre los especialistas).

En esencia, los fundamentos en el plano teórico de rechazo o admisión del precedente administrativo como fuente jurídico-administrativa, son, con sus matices, los mismos que se emplean en la jurisprudencia, si olvidar que alrededor de él concurren circunstancias propias.

En el seno del Derecho Administrativo nacional, articulado luego del 1 de enero de 1959, resulta llamativo ver que prácticamente no se incluye ninguna mención particular a este tipo de precedente en las pocas obras escritas referentes a esta rama. Sin embargo, la posición mantenida en todo este tiempo, de la que viene a ser un nítido signo el mutis hecho por nuestras obras teóricas administrativas, es la de no otorgarle ningún valor jurídico como fuente del ordenamiento administrativo, desconociendo su presencia o su influencia en él por cualquier vía (incluso en la vida práctica). Este enfoque es el resultado consecuente de la valoración que ha merecido el Derecho Precedente en general (ya sea judicial o administrativo) dentro del sistema jurídico cubano durante los años de Revolución(
). La posición asumida por los autores después del triunfo de la Revolución frente al precedente administrativo, como especie del Derecho Precedente, y que viene determinada por las ideas que rodean a este Derecho como género, es, además, expresión de la influencia de los planteamientos que la Teoría del Derecho imperante en los antiguos países socialistas de Europa del Este (en específico de la extinta U.R.S.S.) hacía respecto al Derecho Precedente.(
)
Para sostener el ataque a la validez del precedente administrativo se esgrimieron (y se esgrimen) argumentos similares a los empleados para oponerse a la jurisprudencia: su incompatibilidad con la legalidad, el hecho de que cuando los órganos administrativos cumplen funciones jurisdiccionales su deber es aplicar el Derecho y no crearlo, la necesidad de respetar las particularidades de cada situación que se suscite y otros. 

Una correcta apreciación de la situación real del precedente administrativo en el conjunto de fuentes jurídico-administrativas de Cuba, lleva a concluir que el mismo no tiene eficacia como fuente formal o directa; máxime cuando no se le reconoce positivamente ninguna fuerza vinculante. A pesar de ello, y con independencia que el ordenamiento jurídico no le asigne el carácter de tal, pasar por alto también el papel que puede jugar de hecho en la resolución por los órganos administrativos de las cuestiones administrativas que se susciten, sería divorciarse de la realidad jurídica.

Al igual que lo que acontece con los tribunales, nada obsta (y de hecho ocurre) a que los agentes de la Administración Pública le den soluciones esencialmente semejantes a casos que revisten naturalezas idénticas (más allá de detalles externos que puedan llevar a inducir que son supuestos diferentes). Pensar que el hombre no tiende a establecer patrones conductuales ante situaciones que implican similitud de circunstancias a enfrentar, es algo poco objetivo. 

Además de esto, hay que considerar un elemento que se manifiesta con mayor intensidad en el caso del precedente administrativo que en la jurisprudencia. Mientras que en la segunda el posible acercamiento por parte de los tribunales inferiores a la forma de fallar del tribunal que tiene la condición superior, puede estar dado, básicamente, por la posibilidad, como instancia final que es, de que este último modifique el pronunciamiento de aquéllos; en el supuesto de los órganos administrativos debe tenerse en cuenta esta posibilidad de modificación, pero también, entendemos nosotros, el vínculo de subordinación jerárquica que tienen los órganos inferiores con el superior. La existencia de esa relación de subordinación jerárquica bien puede ser un elemento que actúa objetivamente y que compulsa a los órganos inferiores a seguir, en sus decisiones que solucionan controversias administrativas, los derroteros señalados (de hecho o de Derecho) por el ente superior al que se subordinan; por lo que dicha relación pudiera contarse como una limitación sicológica que incide en la libertad de decisión que puede tener un órgano administrativo al ejercer sus funciones de resolución de conflictos de índole administrativa.

Igualmente, es importante subrayar que la línea de solución de determinados conflictos que se asemejen, y que viene trazada como resultado de su experiencia práctica por un órgano administrativo superior competente, bien puede servir de soporte material para dictar una disposición interna destinada a hacer extensiva y obligatoria esa línea como criterio de aplicación del Derecho que deben seguir los órganos subordinados a él, ante las cuestiones de esa índole que se originen y que le sean presentadas. En otras palabras, el precedente administrativo sentado de hecho puede ser fuente material de la que se nutren las disposiciones internas de la Administración Pública, y por esa vía de instrumentación se le dota de eficacia jurídica.

Por lo demás, no se debe olvidar que el Derecho Administrativo es aún un Derecho en edificación y que se nutre de diversos  puntos para perfilar y perfeccionar sus instituciones, donde las aportaciones de la vida práctica han sido de importancia capital para ello.     

Por las razones antes expuestas, y apoyados en valoraciones de corte objetivo sobre todo, nos permitimos aquí separarnos de la opinión imperante hasta el momento en nuestro país, y sostener, desde nuestra perspectiva, que el precedente administrativo tiene para el Derecho Administrativo cubano un carácter de fuente material y de fuente indirecta (aunque ese carácter indirecto se acentúa pues no existe en el orden jurídico interno un precepto normativo que permita sostener algún tipo de interpretación que conlleve su incorporación de iure, más o menos evidente, dentro del grupo de fuentes jurídico-administrativas nacionales).

13-) Los Tratados.
I-) Preliminares.
Analizar los tratados con la finalidad de concluir si se incluyen o no dentro del sistema de fuentes del Derecho Administrativo, plantea inexorablemente la relación entre el Derecho Público Interno y el Derecho Internacional Público y revela la siguiente interrogante: ¿constituye el principal instrumento jurídico internacional fuente de uno de los sectores por excelencia del Derecho Interno?

Nuestro objetivo aquí no es volcarnos de lleno en el estudio del tratado como institución jurídica, por cuanto ello está enclavado en los predios de otra rama del Derecho: el Internacional Público. Nuestro interés es referirnos a las posibles consecuencias que aquél trae para la conformación del Derecho Administrativo; es decir, los efectos que en el plano administrativo produce el hecho de que un Estado concluya un tratado.

Los tratados son aquellos acuerdos de voluntades concluidos entre dos o más sujetos del Derecho Internacional encaminado a crear, extinguir o modificar una relación jurídica regulada por dicho Derecho entre tales sujetos.(
)
De manera general, las consecuencias que produce el aludido instrumento en el ámbito jurídicoadministrativo son las mismas que origina en otra esfera del Derecho Interno cuando está involucrada en su contenido.

Doctrinal y legislativamente el problema de la relación Derecho Internacional-Derecho Interno ha originado polémica y se han sostenido posiciones que podemos resumir en:

a-) la doctrina dualista o pluralista. Juan Antonio Carrillo Salcedo(
) plantea que, según sus postulados, para ella el Internacional y el Interno son dos sistemas jurídicos separados entre sí tanto por sus fuentes como por las materias reguladas: en cuanto a las fuentes, porque mientras que en Derecho Internacional la fuente suprema de la obligatoriedad de las normas jurídicas es la voluntad concordante de los Estados, en los ordenamientos jurídicos de los Estados la fuente suprema de la validez y obligatoriedad de las normas jurídicas es la voluntad imperativa del legislador; en razón de las materias reguladas, porque mientras que el Derecho Internacional rige la relaciones entre los Estados, los ordenamientos jurídicos estatales, internos, regulan las relaciones entre los particulares o de éstos con el Estado. La consecuencia de estas premisas es que para la doctrina dualista las normas jurídicas internacionales son irrelevantes en Derecho Interno y precisan de un acto especial de recepción para que puedan ser aplicadas en los ordenamientos jurídicos internos de los Estados.

b-) la doctrina monista (o monista radical). Sus ideas van en el sentido contrapuesto al de la teoría dualista y destacan la unión del ordenamiento jurídico. Parte de la preeminencia del Derecho Internacional sobre el Interno y , por tanto, las normas internacionales no necesitan de un acto específico que produzca su articulación en el plano interno para que surtan efectos; una vez que se ratifiquen pasan a formar parte, sin más, del sistema jurídico de que se trate. Como bien ha observado Díez de Velasco(
), de acuerdo con esta teoría, Derecho Internacional y Derecho Interno constituyen un solo sistema universal. 

Además de esas dos opiniones, se ha planteado la del monismo moderado, que a partir del pronunciamiento básico de la teoría monista (unidad del orden jurídico), sostiene la independencia de ambos Derechos y niega el predominio absoluto del Derecho Internacional al refrendar que una norma interna puede contener disposiciones que contradigan las disposiciones internacionales y no por ello pierde su validez. Un ejemplo práctico de este monismo moderado se ubica en el ordenamiento español (artículo 96, apartado 1, primer párrafo, de la Constitución), donde se establece como requisito para que un tratado internacional válidamente celebrado forme parte de él, sólo su publicación oficial en España. 

La otra opinión que se ha esbozado al respecto es la de la coordinación y cooperación entre los sistemas jurídicos interno y externo.

A partir de las diferentes tendencias descritas, puede concluirse fácilmente que la relación efectiva entre los Derechos Interno e Internacional estará determinada por la existencia de una prescripción constitucional o legal que condicione la eficacia interna de un tratado a un acto posterior de naturaleza normativa o con otro carácter. Por lo tanto, la valoración de la influencia de un tratado en el conjunto de fuentes del Derecho de una rama jurídica en un país dado, deberá tener como punto de partida la existencia o no de condicionamientos de validez interna. Si se establece que una vez ratificado el tratado éste es plenamente válido y se incorpora ipso facto al orden dispositivo interno, entonces hay que considerarle como fuente directa de aquella rama o ramas a las que se refiera. Pero si no es así, y necesita de una implementación jurídica posterior, pierde esa fuerza directa y se trastoca en una fuente indirecta.

No hay dudas de que la tendencia monista radical no es del todo factible ante los celos de soberanía que toda Nación tiene, por cuanto el contenido de un tratado es el resultado de la conjugación de varios intereses y no el de un único país (al menos en teoría). Desde nuestra óptica, dicha tendencia representa la plena identificación de los intereses jurídicos nacionales con los de la comunidad internacional.

Por eso, la realidad mayoritaria actual es la de aplicar en la práctica los postulados de las teorías dualista o de la monista moderada. Se exige en muchos países la implementación normativa interna subsiguiente u otra condición (pero siempre una condición) para que un tratado concluido por ellos tenga vigencia en sus ordenamientos. Para nosotros es una posición entendible, mientras existan los Estados Nacionales, con sus marcados intereses, no podrá hablarse de una unidad automática del sistema jurídico que impera en la comunidad internacional y el que rige fronteras adentro.

Sin embargo, no hay que perder de vista el fenómeno que envuelve la dinámica de la vida mundial actual y que alcanza con su eco a los ordenamientos nacionales: la globalización. Con la mundialización cada vez mayor de las relaciones económicas se están sobrepasando los límites territoriales en que se encierran espacialmente los Estados, y los procesos de integración económica (cuyo ejemplo más adelantado es el de la Unión Europea) se van convirtiendo en una ineludible realidad, que puede interpretarse como el preludio de una casi segura integración política. Quiere ello decir, que con la globalización económica va aparejada la creación de disposiciones jurídicas que implementen dentro de los Estados la nueva realidad, cuya base jurídica está en los tratados que al efecto se concluyan. Con la internacionalización de las relaciones económicas (y la posterior integración política, jurídica y social que de eso se derive), y a raíz sobre todo del fenómeno globalizador en general, cobra mayor relevancia y fuerza el Derecho Internacional, sus organismos, relaciones y en especial sus instrumentos jurídicos. Por ende, le es muy difícil hoy a los países, específicamente a los involucrados en el vórtice de la globalización, sustraerse a la influencia que trae en el plano de la legislación interna la firma de un acuerdo de voluntades entre los sujetos del Derecho Internacional. El imperativo de la vida actual va estrechando cada vez más la relación exterior-interior; y quizás no sea descabellado pensar en una futura eliminación de esa dualidad y en la presencia de una unidad total de normas jurídicas que no se distingan por esos ámbitos.

Por lo pronto, hay que seguir de cerca al proceso globalizador; y cualquier intento de desconocimiento propiciará un análisis anacrónico y poco ajustado a la realidad. Hoy es un proceso, pero la marcha de las relaciones sociales dirá la última palabra; y entonces el Derecho Administrativo no podrá sustraerse a los embates y resultados finales de ese andar, por ser un reflejo de un conjunto puntual de dichas relaciones.

II-) Los Tratados y el Derecho Administrativo.
Luego de prefijadas unas pequeñas cuestiones introductorias, es tiempo de ver a los tratados dentro del Derecho Administrativo. Esto es, su validez en el ordenamiento jurídicoadministrativo y si puede ser utilizado su contenido por los administrados ante la vía administrativa o judicial para sustentar pretensiones en caso de conflicto con la Administración Pública. En gran medida es responder a la interrogante inicialmente planteada; es ver la influencia de lo universal sobre lo autóctono.

Los criterios doctrinales y positivos que se han pronunciado en torno a la eficacia de los tratados como fuente del Derecho Administrativo son diversos. Dos son las grandes posiciones (y como es de suponer): las que niegan todo su valor en cuanto tales y las que le reconocen el papel de fuentes. Sin embargo, las posiciones no se han esbozado así no más, sino que dentro de ellas también varían los criterios.

A-) criterios que rechazan a los tratados como fuente del Derecho Administrativo.
Dentro de este criterio negativo deben distinguirse dos formas de ver la cuestión:

a-) aquellos que cuando realizan la enumeración de las fuentes administrativas obvian a los tratados, y en consecuencia no la incluyen entre las mismas. Esta exclusión ha sido interpretada a lo largo de los años como una negativa tácita de entenderlos como fuente del Derecho Administrativo. Su no inclusión en la enumeración es una acción consciente de que no juegan tal rol en esa rama y es una forma de hacer ver que carecen de ese valor. Entre los autores que adoptan esta manera de pensar podemos mencionar, entre otros, a Otto Mayer, Fritz Fleiner, Gascón y Marín, Gabino Fraga y Álvarez-Gendín.

b-) aquellos que niegan expresamente que los tratados sean fuente del Derecho Administrativo. Cabe señalar a un grupo importante de teóricos italianos de los primeros años del siglo XX (Cammeo, Raggi, D´Alessio y Presutti(
), entre otros) como los abanderados de esas ideas.

Para apoyar sus planteamientos se basan en que los efectos de los tratados alcanzan exclusivamente a los Estados que los concluían (en cuanto sujetos del Derecho Internacional) y no a sus ciudadanos, los cuales no podían esgrimir frente a terceros los derechos que ellos creaban, per se, porque no tenían validez interna. Para eso sería necesario que se dicten normas o leyes que implementen internamente su ejecución, pero entonces el carácter de fuente lo tendrían esas normas y no los tratados. Su eficacia en lo interno es una derivación de la Ley.

Debe destacarse que las valoraciones negativas que aquí nos ocupan se han dirigido hacia el papel del tratado como fuente directa de la rama administrativa. En efecto, los análisis resumidos se encaminan a probar o desconocer la eficacia directa del tratado como fuente del Derecho Administrativo; conclusión que, aunque no es declarada expresamente por muchos, se puede colegir de las apreciaciones y el modo en que estos autores enfocan el tratamiento del tema.

B-) criterios que le reconocen a los tratados el valor de fuente del Derecho Administrativo.
Estamos ahora en el lado opuesto al acápite anterior y en este también el camino se ramifica, pues las observaciones no son unánimes.

Un grupo considerable de los teóricos(
) le asigna a los tratados el rol de fuente indirecta del Derecho Administrativo.

Esos autores parten de su improcedencia como fuente directa al no tener la fuerza para formar parte, por sí mismos, del Derecho Interno y carecen por ello de efectividad interna inmediata. No originan para los individuos derechos y obligaciones inmediatamente, sino después de un acto de recepción interna en el ordenamiento jurídico; sólo crea esa situación para los sujetos (del Derecho Internacional Público) contratantes. Sin embargo, al ser recepcionados en el orden positivo interno provocan el nacimiento de actos normativos, razón por la cual deben tomarse en cuenta y la realidad del Derecho Administrativo no puede permanecer al margen, en cuanto los tratados se refieran a él.

Para Fernández de Velasco, puesto que mediante los tratados se restringen los Estados, sus facultades o la extensión de las mismas, es evidente que todo tratado afecta a su Administración.(
)
El carácter indirecto de las tratados viene dado porque sirven de soporte a posteriores normas jurídicas; porque requieren de un acto posterior que les impregne eficacia interna; y porque una vez recepcionados en el ordenamiento interno pueden (según el modo en que ocurra esa integración) invocarse para que los individuos fundamenten sus pretensiones.

De estos criterios podemos entender que el Derecho Administrativo recibe sobre sí, de forma mediata y condicionada, la influencia de los tratados. Por lo tanto, a pesar de su mediatez, hay que considerarlos como fuente, pero con un valor secundario.

Otros autores han destacado que los tratados son fuente jurídicoadministrativa, aunque no acotan expresamente si son indirecta o directa, se limitan sólo a señalar ciertos condicionamientos; lo que nos inclina a pensar, por los razonamientos que realizan, que apuntan a su valor indirecto.

Adolfo Merkl precisaba que para adquirir categoría de fuente jurídica interna, un tratado debe ser recibido en el ordenamiento jurídico interno y poseer contenido jurídico material; y para llegar a ser fuente particular del Derecho Administrativo deberá contener preceptos para cuya aplicación sean competentes los órganos administrativos.(
)
Por su parte, Ramón Parada(
) afirma que los tratados internacionales son también fuente, aunque problemática del Derecho (español). Su vigencia en el mismo viene determinada en todo caso por el dato de su publicación como norma jurídica en el Boletín Oficial del Estado (español).

Los puntos de vista no se quedan en los anteriores. Roberto Dromi(
) desarrolla la cuestión desde otro prisma. Para él, y afirmándolo categóricamente, entre las diferentes fuentes que regulan, en Argentina, la función administrativa e integran su régimen jurídico se encuentran, además de otras: los tratados de derechos humanos (que se subsumen en el artículo 75, inciso 22, de la Constitución argentina; y tienen jerarquía constitucional por declaración, enumeración y reenvío; presentan tal jerarquía los tratados de derechos humanos enunciados expresamente en el texto constitucional), el Acuerdo Multilateral de creación de la Organización Mundial de Comercio (incorporado por esa Constitución al Derecho argentino con jerarquía superior a las leyes), otros tratados internacionales (incorporados a ese Derecho interno con jerarquía superior a las leyes según el procedimiento constitucional: aprobación por el Congreso y conclusión y firma por el Presidente de la Nación), tratados de integración, normas de organización supraestatales y los tratados locales (regionales, interprovinciales, provinciales con la Nación y provinciales con entidades o gobiernos extranjeros).

Otro argentino, Agustín Gordillo(
), nos muestra sus ideas haciendo una distinción entre fuentes supranacionales y nacionales del Derecho Administrativo; e incluye a los tratados y otras normas internacionales dentro de las primeras. Y en el caso específico de los tratados sobre derechos humanos, razona que cuando una ley ratifica un tratado por el cual se establecen reglas de Derecho que se refieren exclusivamente a seres humanos individuales (derechos humanos) carece de asidero pretender que la ratificación vale sólo frente a los demás Estados y no para los habitantes del país respectivo; la ley de ratificación transforma a esas proposiciones en normas jurídicas que también son internas.(
) 

Por último, creemos oportuno referir que se ha propugnado la existencia del Derecho Administrativo Internacional, el cual abarca la prestación de ciertos servicios (telecomunicaciones, ferroviarios, postales, etc.), la protección del patrimonio nacional, el ejercicio de funciones públicas e incluso la estructura y funcionamiento de organismos internacionales ( se acota que esto último entra dentro del Derecho Internacional Administrativo). En ese ámbito, la fuente característica y primordial es el tratado; claro está, aquí se habla de un instrumento del Derecho Internacional en un plano internacional (administrativo).

C-) Nuestro criterio.
Para asumir el tratamiento del tratado como fuente del Derecho Administrativo (y del Derecho Interno en general), no puede hacerse como el enfrentamiento ciego entre el Quijote y los molinos de viento: sólo avistar el objetivo y embestirlo sin otros miramientos que el de someterlo. Para poder navegar con cierta felicidad en esos mares, se hace necesario tener conciencia de todo los accidentes del terreno que pisamos y no olvidar las especificidades que se presentan.

Se hace algo difícil delinear un único patrón, o arribar a una única conclusión categórica y determinante, que sirva para señalar la eficacia o no de los tratados como fuente del Derecho Administrativo. Cada país establece su propio procedimiento para hacer valer internamente la letra de dichos instrumentos. El casuismo no puede vulnerarse aquí. Por eso, retomando planteamientos precedentes, decíamos que la fuerza de los tratados en el plano aludido dependerá de la forma en que se interprete la relación jurídica entre lo externo y lo interno: si se determina que una vez ratificado, y sin otra condición a cumplir, pasan a integrarse automáticamente en el orden positivo nacional, va de suyo su carácter directo de fuente; pero si para poder hacer efectiva su fuerza jurídica interna debe cumplir algún condicionamiento previo, por sencillo que sea, entonces la inmediatez decae en favor de su cualidad indirecta de fuente.

Ahora bien, las cosas no deben mirarse en “frío”, por cuanto existen otros factores que no hay que desechar. 

El sistema de Derecho, y como su nombre lo indica, no está articulado sobre la base de la suma de todas sus ramas; sino que, como sistema al fin, es el resultado de la interrelación de todos sus componentes. En consecuencia, no existe una parte de ese todo que esté sustraída a la influencia del resto de sus factores integrantes.

 El Derecho Internacional y el Interno no son dos contrarios que se contraponen, ni dos realidades totalmente distantes una de otra; son dos elementos que se relacionan y que sufren influencias recíprocas. Negar que las normas de uno muestran su ascendencia sobre el otro, es negar la unidad de ese sistema. Y luego, aceptar dicha unidad e influencias, es dar un respaldo a que los tratados pueden ser fuente del Derecho Interno y, en lo que se refieran, del Derecho Administrativo. Lo que sí habría que estimar es en qué medida pueden ser tales.

Un aspecto importante a considerar también, es la evolución de la vida mundial y nacional. Si nos detenemos en los puntos de vista que expusimos en líneas anteriores, podemos descubrir que aquellos que niegan (de diferentes maneras) cualquier rol de fuente administrativa a los tratados, son los autores más antiguos, sobre todo de antes y durante la primera mitad del siglo XX; y a tenor de ordenamientos jurídicos que respondían a necesidades y realidades históricas concretas de aquella época y ya superadas. Sin embargo, la vida del hombre, las relaciones sociales que de ella derivan y las normas jurídicas que tutelan esas relaciones no han permanecido estáticas. Han evolucionado al compás de la dinámica actual y se han permeado de los nuevos aires que soplan desde hace algunos años.

Muy difícil se hace hoy hallar un administrativista que rechace categórica o tácitamente el papel de los tratados como fuente (en sentido global, sin distinguir en directa o indirecta) jurídico-administrativa; así como que los ordenamientos positivos internos no muestren, por alguna vía, la influencia que aquéllos provocan en éstos. Esa situación se evidencia y se sostiene con mayor fuerza en los países que están más involucrados en el actual proceso de mundialización de las relaciones económicas.

Para nosotros, la globalización es factor determinante en los planteamientos contemporáneos referentes a los tratados y sus consecuencias en los ordenamientos nacionales. Existen unos países, más que otros, donde los ecos de la globalización se sienten con mayor potencia, ya porque están imbuidos de lleno en algún proceso económico de integración, ya porque sientan  sobre sí el peso de organismos financieros internacionales, ya por la presencia de transnacionales, o porque tienen una posición de apertura total hacia los nuevos cambios en materia de derechos humanos o por su constante atención a los pronunciamientos de los órganos de justicia internacional. Las ideas de los teóricos no son más que el reflejo del mundo en que viven; por ende, los que pertenecen a esos países evidenciarán las circunstancias que le rodean respecto al punto que nos ocupa. La internacionalización marca la pauta en los tiempos que corren y eso no puede desconocerse. En su virtud, los Estados involucrados tienen que adaptar, en muchos casos, sus estructuras, o crearlas, como consecuencia del contenido de los tratados y para poder viabilizar sus esfuerzos integradores, en especial, y eso toca directamente al Derecho Administrativo; también el ajuste de funciones públicas, el uso de bienes públicos y el desenvolvimiento de servicios de igual naturaleza.

Realmente, para arribar a una conclusión factible sobre los tratados y su papel en el Derecho Administrativo de un Estado determinado, deben conjugarse las prescripciones de su ordenamiento, la proyección que tiene hacia la globalización, el rol que ocupa en ella y las influencias reales que sobre el país se reciben.

Por último, sí hay que estar conscientes que el contenido de los tratados es variado y alcanza disímiles materias jurídicas. No tienen por qué incluir siempre prescripciones de carácter administrativo; y cuando así lo hacen, puede que su objeto principal no se refiera a tales prescripciones, sino que esa referencia sea algo secundario. Los tratados son fuentes eventuales porque no se refieren exclusivamente al Derecho Administrativo; su ámbito abarca igualmente a las demás ramas jurídicas.

III-) Los Tratados y el Derecho Administrativo cubano.
A diferencia de otras Constituciones, la nuestra no establece expresamente en su articulado ningún procedimiento o precepto que arroje luz sobre el eficacia nacional de los tratados. Solamente regula en el artículo 90, inciso m, que una de las atribuciones del Consejo de Estado es ratificar y denunciar tratados internacionales; y en el artículo 98, inciso ch, que es atribución del Consejo de Ministros aprobar tratados internacionales y someterlos a la ratificación del Consejo de Estado. En esto sin dudas se aprecia el carácter de norma principio de la Constitución cubana.

Como tampoco existe en todo el ordenamiento una norma que declare o enuncie de forma expresa cuáles son las fuentes del Derecho en Cuba, no se puede considerar a las claras la jerarquía que se le otorga a los tratados dentro de ellas. Al efecto, el artículo 20 del Código Civil se limita a regular que si un acuerdo o un tratado internacional del que Cuba sea parte establece reglas diferentes a las expresada en los artículos que preceden al mencionado (cuyo contenido es relativo al Derecho Internacional Privado en materia civil) o no contenidas en ellos, se aplican las reglas de dicho  acuerdo o tratado. Por ahora, nada más sacamos de estos dos importantes cuerpos normativos que en caso de omisión o conflicto entre cierto número de artículos del Código Civil y lo regulado en los tratados, prevalecen los últimos.

La norma básica nacional sobre tratados es el Decreto-Ley No. 191, de los Tratados Internacionales, de 8 de marzo de 1999. El mismo regula en su capítulo I las definiciones; en el capítulo II el trámite inicial, la firma y la custodia de los tratados; en el capítulo III la aprobación y ratificación nacional de los tratados; en el IV la denuncia de ellos y en el V su publicación; cuenta además con una disposición especial única, al igual que una transitoria y dos finales. Con buen ojo avizor y un pequeño análisis somero, se puede ver que esa norma también hace mutis en relación con la eficacia interna de los tratados y no plantea directamente desde qué momento y cómo se integrarán al orden positivo cubano.

En el Decreto-Ley No. 67, de Organización de la Administración Central del Estado, de 19 de abril de 1983, modificado por el Decreto-Ley No. 147, de la Reorganización de la Administración Central del Estado, de 21 de abril de 1994, se refrenda que los organismos de la Administración  Central del Estado tienen como deber, atribución y función común la de establecer, acorde a las regulaciones existentes, relaciones económicas, científico-técnicas y culturales con organismos extranjeros y garantizar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los convenios establecidos (artículo 52, inciso u).

Una vez repasadas las principales normas internas involucradas, puede concluirse que no está señalado expresamente en nuestro ordenamiento si existe o no un procedimiento de instrumentación normativa para implementar internamente la validez del contenido de los tratados. A partir de ahí, la pregunta que se nos origina es: ¿debe cumplir un tratado luego de ratificado alguna condición para tener efectividad interna en Cuba? ¿cuál sería entonces, si lo hay, ese condicionamiento?

Donde único hemos podido hallar una luz al respecto es en el artículo 26 del Decreto-Ley No. 191, el que señala que la información sobre la ratificación de tratados internacionales bilaterales por parte de la República de Cuba, así como su participación en tratados internacionales multilaterales y su entrada en vigor, debe ser publicada en la Gaceta Oficial de la República. De igual forma se publicará el término de la participación en cualquiera de los casos señalados. Seguidamente, el artículo 27 refrenda que el Presidente del Consejo de Estado y del Gobierno puede ordenar que se publique íntegramente el texto del tratado o solamente una información sobre la ratificación, adhesión, aceptación o aprobación.

Con todo y esas prescripciones, creemos que la luz que se arroja es muy tenue, pues, desde nuestro punto de vista, no se establece ningún requisito que condicione la implementación de los tratados, aunque tampoco se da vía libre a su efectividad interna una vez ratificado. La forma en que están redactados los dos artículos reproducidos y la presencia de la frase que la información (sobre todo por aparecer una posibilidad de simple información, que es lo que nos da a entender esta redacción) sobre la ratificación de los tratados internacionales bilaterales y demás y su entrada en vigor, debe ser publicada en la Gaceta Oficial de la República, nos induce a la convicción de que la publicación no constituye requisito obligatorio para la eficacia interna de esos instrumentos jurídicos; algo que nos llama la atención, pues los tratados, al entrar a formar parte del sistema positivo interno, se convierten en norma interna escrita y las normas escritas requieren de la publicación oficial  total para cumplimentar su validez. Lo que nos parece contraproducente es que si una vez ratificados los tratados se integran al ordenamiento cubano sin más (como pretenden sostener algunos), entonces por qué no se obliga a la completa publicación como conllevaría a una norma escrita y sólo se apunta que el Presidente del Consejo de Estado y del Gobierno puede ordenar (lo cual no quiere decir que tenga que hacerlo) que se publique todo el texto del mismo o solamente una nota informativa sobre la ratificación, adhesión, aceptación y aprobación. Esa situación nos hace dudar al realizar la afirmación de que los tratados, al ser ratificados, se integran automáticamente al orden positivo nacional. Siguiendo esta vía se nos hace muy escabroso el camino para hallar una acertada y clara regulación, y al mismo tiempo una respuesta, que nos muestre indubitadamente como Cuba incorpora la relación Derecho Internacional-Derecho Interno, y así poder dilucidar felizmente el rol que desempeñan en nuestro país los tratados como fuente del Derecho Administrativo en especial, y del Derecho Interno en general.

Nuevamente tropezamos con la imprecisión del orden positivo nacional, que produce una niebla desfavorable en torno a un punto de regulación jurídica. Su falta de claridad hace difícil el arribo a una conclusión; será necesario, en consecuencia, apoyarnos en lo visto y en otras circunstancias ya esbozadas como la práctica al respecto, la influencia que han tenido en la esfera administrativa los instrumentos jurídicos internacionales en los que Cuba es parte y la proyección que tiene la Nación en todo el proceso globalizador actual, entre otros elementos. 

A partir de ahí, y es la opinión que sostenemos, los tratados son fuente indirecta del Derecho Administrativo cubano; además de constituir una fuente eventual del mismo por las razones prefijadas en líneas precedentes, algo de lo que sí no tenemos incertidumbre por estar bien delimitado. 

14-) Las disposiciones del Partido Comunista de Cuba.
Por las características políticas de nuestro país, se hace imperioso incluir en cualquier análisis que involucre al Estado y su accionar, sobre todo en aquel que se refiere a la satisfacción de las necesidades colectivas, la valoración del papel que desempeñan las disposiciones del Partido Comunista de Cuba (PCC) dentro de la sociedad, y en especial en las relaciones donde interviene la Administración Pública. Para nosotros, es necesario el tratamiento de esas disposiciones a partir del rol que tienen para el Derecho Administrativo y de la influencia real que ejercen en su sistema normativo.

La Constitución cubana refrenda en el artículo 5 que el Partido Comunista de Cuba, martiano y marxista-leninista, vanguardia organizada de la nación cubana, es la fuerza dirigente superior de la sociedad y del Estado, que organiza y orienta los esfuerzos comunes hacia los altos fines de la construcción del socialismo y el avance hacia la sociedad comunista.(
)
Con la regulación constitucional del PCC y el señalamiento en ese texto de las líneas generales que marcan la función del mismo, se está dando un respaldo jurídico y político muy importante al papel que le viene asignado en la sociedad cubana. Esa referencia constitucional es un signo nítido a tener en consideración cuando se trata de seguir detenidamente las fuerzas que influyen en la creación de las normas jurídicas cubanas.

En los Estatutos de PCC(
), se establece que dicho Partido es el máximo organismo dirigente de nuestra sociedad que une, organiza, guía y orienta a los obreros y a todo el pueblo trabajador, así como a todas las demás organizaciones sociales y del Estado en sus actividades.

Para desplegar sus funciones, el PCC cuenta con diferentes estructuras que van desde la base hasta los organismos superiores, lo que le permite estar presente en todos los niveles organizativos y en constante interacción con las distintas actividades que se desarrollan.

El Congreso (que regularmente se celebra cada cinco años) es el órgano supremo del Partido y decide sobre las cuestiones más importantes de la política, la organización y la actividad del PCC en general y sus resoluciones son definitivas, de obligatorio e ineludible cumplimiento para toda la estructura partidista. Entre sus atribuciones se encuentra el examen y señalamiento de vías para la solución de los problemas más importantes y la discusión y aprobación de las directivas de los planes a mediano y largo plazo de desarrollo económico, social y cultural de la Nación.

El Comité Central (elegido por el Congreso) es el órgano superior de dirección del PCC entre uno y otro Congreso. Dicho Comité, entre otras tareas, orienta la política a desarrollar por los organismos estatales, controla su ejecución y ayuda activamente a su realización práctica. También examina los planes generales y anuales de desarrollo de la actividad económica y traza orientaciones y directivas generales al respecto.

El Buró Político (cuyo número de miembros e integrantes es determinado por el Pleno del Comité Central) es el organismo superior de dirección partidista entre los plenos del Comité Central y dirige toda la labor del PCC en estos períodos. El Buró lleva a la práctica los acuerdos de los Congresos del PCC y de los plenos del Comité Central. Decide la política del PCC entre los plenos del Comité Central sobre la base de las resoluciones y acuerdos del Congreso y del Comité Central. Durante el período entre los plenos del Comité Central, sus decisiones son de obligatorio cumplimiento para todos los organismos, organizaciones, militantes y aspirantes del Partido.

En las provincias y municipios el órgano superior del Partido es la asamblea correspondiente, que se reúne por convocatoria de los plenos de los comités respectivos (generalmente 2 veces entre cada Congreso ordinario); dichos comités dirigen la actividad de las organizaciones y organismos partidistas que se le subordinan. Entre sus misiones está luchar por la aplicación de la política y las orientaciones del PCC por parte de los organismos locales del Poder Popular, los organismos de la administración estatal y judicial, de la Unión de Jóvenes Comunistas, de los sindicatos y demás organizaciones de masas y sociales, sin suplantar a tales instituciones u organizaciones ni asumir sus tareas. De igual forma, deben controlar la actividad de los órganos locales del Poder Popular y de los organismos de la administración estatal y judicial correspondiente a su jurisdicción, y recibir informes de su labor, impulsarlas y contribuir con su participación a que éstos apliquen el estilo y los métodos de trabajo correctos en el cumplimiento de sus obligaciones.

Finalmente, están los núcleos como fundamento de toda la estructura organizativa del PCC, y se constituyen en las distintas esferas de la vida social. En cuanto a su campo de acción, el artículo 68 de los Estatutos establece claramente que las organizaciones de base del Partido en centros de producción, de servicios, docentes, culturales y científicos no pueden actuar como órganos administrativos ni dirigir la gestión administrativa, pero tienen derecho a controlar la actividad de dirección y administración. Lo anterior se refleja también en el artículo 40, primer párrafo, del Reglamento para las organizaciones de base del PCC, el cual apunta que tales organizaciones no pueden actuar como órganos administrativos ni dirigir la gestión administrativa, pero están en el deber de contribuir al cumplimiento eficiente de las tareas económicas y sociales encomendadas.

Una vez referidas, grosso modo, la composición estructural del PCC, así como las principales tareas que cumple y que nos interesan a los efectos de estas líneas, podemos ver que ningún ámbito estatal de la sociedad cubana escapa a su presencia ni le es ajeno.

Básicamente, sus funciones son de carácter político-ideológico, de dirección, de orientación y de control, las cuales se han perfilado a partir de los postulados de Lenin, en especial. Igualmente, en ello han tenido su lugar cimero y destacado las ideas de personalidades cubanas que fueron y son protagonistas de la vida política nacional desde la década del veinte del siglo XX.

La existencia de un Partido único y su accionar determinante en un país con las características de Cuba, marca la dirección de todos los procesos que se desarrollan en los límites de nuestra sociedad por el primero.

El Estado cubano, como elemento integrante del sistema político de la sociedad y con una fuerte presencia en las distintas relaciones sociales que se originan en el plano interno cubano, no está sustraído a la influencia partidista. Ahora bien, ello no significa que el Partido y el Estado sean una misma cosa, ni que los dirigentes partidistas y sus organizaciones asuman, en cuanto tales, las funciones de los órganos, organismos y funcionarios públicos. Ya desde los primeros años de la Revolución de Octubre, Lenin había llamando la atención sobre la necesidad de que el Partido no debía inmiscuirse en las tareas cotidianas de administración, de la economía, etc. El Partido no administra, no debe administrar, ni tomar decisiones que se enmarquen en la esfera de acción de los organismos de la Administración Pública; sus instituciones no deben sustituir a las instituciones estatales. Su función no es la de satisfacer directamente las necesidades de la colectividad, eso le corresponde a esta última; él debe encargarse de la orientación y dirección política, estratégica y al control, con sus mecanismos, del actuar de los agentes públicos.

No puede perderse la perspectiva que el PCC y el Estado son dos entidades con naturalezas diferentes. EL PCC es un ente político que aglutina a un conjunto de personas (un porciento de la población, pero no a toda la población) en el marco de una ideología determinada y presenta todos los atributos de un partido político; sus decisiones son de obligatorio cumplimiento para sus militantes, por lo que fuera de ese perímetro carecen de fuerza vinculante. No posee un aparato de coerción y el cumplimiento de sus pronunciamientos por los que integran sus filas se basa, sobre todo, en la moral, el cumplimiento del deber y en los mecanismos internos que establezcan. El PCC carece por sí mismo de la capacidad de imponer sus decisiones al resto de la colectividad (carece del poder público político).

Por su parte, el Estado es una entidad que se distingue por ser quien ostenta el poder público político, que alcanza y obliga a todas las personas en su territorio. Posee mecanismos coercitivos a través de los cuales hace cumplir sus disposiciones, las que sí tienen fuerza jurídica. Las normas y decisiones que de él provienen obligan a todos los individuos que se encuentren en su territorio, más allá de ideologías o formas de pensamientos. La naturaleza de sus funciones también difiere por completo de las de aquél; ellas se vinculan a las necesidades sociales específicas y, sobre todo, a la regulación de las relaciones que se desenvuelven dentro de su espacio territorial.

Los pronunciamientos del PCC se realizan, principalmente, mediante acuerdos, directivas o resoluciones; y a diferencia de las disposiciones estatales, carecen de fuerza jurídica, como dijimos anteriormente. En consecuencia, no son de obligatorio cumplimiento para toda la sociedad y no son fuente inmediata del Derecho; ni tampoco son formas de manifestación del fenómeno jurídico. Eso será en relación con todo el ordenamiento jurídico y alcanza también al Derecho Administrativo: las disposiciones del PCC no son ni fuentes formales ni fuentes directas del mismo.

Sin embargo no podemos sustraernos de los hechos. A pesar de que el PCC y el Estado son dos entidades diferentes, no puede alejársenos de la vista que entre ellos existe una estrecha vinculación. El primero es el máximo rector de la sociedad, por tanto, el actuar del Estado no está ajeno a las ideas que aquél propugna. En efecto, muchas normas estatales no son más que reflejo del pensamiento partidista, que requiere de los mecanismos estatales para que tal pensamiento alcance fuerza normativa, y que se logra por la correlación Estado-PCC. Es decir, que aunque no son fuente formal del Derecho, sí provocan la creación de disposiciones normativas cuya sustancia viene determinada por el contenido de ellas: son entonces, fuente material del Derecho.

Con ese telón de fondo, puede decirse que las disposiciones del PCC serán fuente indirecta, mediata o secundaria del Derecho Administrativo (además de ser fuente material) en la medida en que se refieran a la actividad administrativa y las relaciones que de ella se derivan y a la estructura y funcionamiento de la Administración Pública. La forma en que debe procederse a satisfacer las necesidades sociales, así como la existencia, conformación y competencia de las entidades que harán frente a ese proceder, lleva la indiscutible impronta de las ideas del PCC. Este último se erige en dirigente del Estado (reforzado en un mandato constitucional) y en organizador y orientador de la actividad que busca satisfacer los fines de una sociedad como la nuestra; por ende, las diferentes esferas de actuación del Estado estarán estampadas con la ideología del PCC y éste se vale, a su vez, del primero para hacer valer y cumplir  sus decisiones; por la vía estatal, el segundo instrumenta sus designios para toda la sociedad.

No debe descartarse tampoco que los principales dirigentes estatales en los diferentes niveles y esferas de organización del poder en  Cuba son, en su inmensa mayoría, militantes del PCC, condición que implica el sometimiento a una disciplina partidista; lo que agrega un punto más en la valoración de la influencia del ente partidista en el ámbito público nacional. 

En resumen, podemos decir que las disposiciones del PCC no pueden obviarse al tiempo de estudiar nuestro Derecho Administrativo. Aunque no constituyen, por el ente del que provienen y por las características que revisten entonces, fuente formal y directa de la rama jurídicoadministrativa, sí son hechos que motivan la creación posterior de normas jurídicas cuando se refieren a la Administración Pública, su actividad y sus relación con los administrados. Por ello juegan un papel material, indirecto y eventual en cuanto a fuentes jurídicas del sector administrativo se refiere. 

El Derecho Administrativo, debido a sus signos distintivos, está muy unido a la manera en que el grupo social (mayoritario o minoritario) que ejerce el poder interpreta la realidad social y a la forma en que desarrolla su influencia sobre ella. Así las cosas, no podrá estar al margen del pensamiento político-ideológico que señala el ejercicio del poder, ni de la acción que a partir de él se despliega. Parte de las normas que integran la rama administrativa son manifestación ineludible de una voluntad política que materializa sus intereses y decisiones por la vía del Estado, del que la Administración Pública es parte esencialísima y, a la vez, constituye expresión de esa materialización.

15-) La costumbre.(
)
I-) Nociones introductorias.

La costumbre ha sido históricamente considerada como uno de los elementos integrantes del grupo de fuentes formales del Derecho, si bien su relevancia y preeminencia dentro de él no se ha comportado del todo igual en los diferentes períodos históricos por los que ha pasado la vida jurídica. Es harto conocido hoy que la costumbre se encumbra como la expresión primaria, inicial, más antigua o primitiva (este último vocablo no lo utilizamos en un significado despectivo) en que se manifestó el Derecho en sus primeras etapas de existencia; por lo que el Derecho de los pueblos antiguos fue inicialmente, y en buena medida, un Derecho consuetudinario. Sin embargo, y como resultado del papel ascendente que empezaron a jugar las diferentes estructuras estatales que tenían facultades de creación normativa en ese proceso de creación y del aumento de los niveles de desarrollo socio-cultural de los grupos sociales, que propició un incremento de la escritura como vía para impregnar seguridad jurídica a las normas que regían la vida de las comunidades, posteriormente comienzan las expresiones del Derecho escrito, cuya forma más importante es la ley, a cohabitar con la costumbre; hasta que finalmente la ley impuso su preeminencia formal definitiva sobre ésta, a partir del señorío de los mecanismos estatales en el ámbito de la producción normativa, para convertir actualmente a la segunda en una expresión normativa de importancia secundaria y con un valor de fuente jurídica subsidiaria o complementaria.

Dentro del mundo jurídico a la costumbre se le han asignado varios significados, algunos de ellos más extendidos que otros y menos ajustados a la técnica del Derecho:

a-) en un significado con carácter extensivo se consideró como costumbre a toda norma jurídica no escrita, en contraposición a la ley como expresión característica del Derecho escrito. Por lo tanto, y en este sentido, todo aquello que no fuera una ley escrita fue entendido por los seguidores de esta idea como costumbre. Esta definición, que tiene un carácter residual y negativo, despliega sus efectos sobre un vasto campo de situaciones heterogéneas, dando cabida a los defectos en que se incurre cuando se trata de ofrecer un concepto desmedidamente amplio en su alcance; por lo que fue duramente criticado por un sector mayoritario de los estudiosos, por entenderse como una definición vaga e imprecisa que tiende a incorporar en su seno a otras manifestaciones del Derecho que difieren en sus características y naturalezas de la costumbre(
).

b-) desde otra óptica, y en una línea de pensamiento que a finales del siglo XIX y principios del XX le fue muy cara a autores alemanes y franceses en especial (aunque fue seguida por escritores de otras nacionalidades), se incluyen dentro del alcance conceptual de la costumbre tanto los usos del pueblo como las prácticas seguidas por los órganos judiciales y los administrativos; así, se reúnen bajo la rúbrica de costumbres las prácticas originadas y seguidas por los integrantes de la comunidad y aquéllas que tienen su origen subjetivo en órganos estatales. En consecuencia, esta posición identifica como especies de un mismo género a la costumbre propiamente dicha, a la jurisprudencia, al precedente administrativo y a las prácticas administrativas. Este criterio también fue sometido a revisión y criticado, pues aunque es un tanto más restringido que el anterior, vuelve a ser impreciso al incluir figuras que no se identifican en esencia con la costumbre(
).

c-) finalmente, en un concepto más actual y aceptado, se puede definir a la costumbre como la norma jurídica creada por los integrantes de la comunidad a partir del uso o reiteración uniforme y constante de determinados actos por parte de esos integrantes bajo la convicción de que ese comportamiento es jurídicamente obligatorio.

De este último concepto pueden derivarse los requisitos o elementos constitutivos de la costumbre para considerarla como válida para el Derecho. Un primer requerimiento es el denominado elemento externo, objetivo o material. Este elemento radica en el uso o conducta que conlleva la repetición de determinados actos de manera uniforme, general, constante y durante un tiempo. El segundo requisito esencial se ha dado en llamar elemento interno, subjetivo, espiritual o psicológico y viene señalado por la opinio iuris seu necessitatis, que no es más que la convicción que debe imperar entre los miembros de la comunidad que observan dicho uso de que esa conducta produce efectos obligatorios desde el punto de vista del Derecho.

Resulta oportuno destacar que hay escritores que utilizan indistintamente los vocablos usos y costumbres, en el sentido que damos aquí al segundo; y otros les distinguen a raíz de que la costumbre es el producto de la integración del uso y la opinio iuris, mientras que los usos carecen de esa opinio y están conformados sólo por la conducta repetitiva de ciertos actos.

El tema de la costumbre como fuente del Derecho acaparó en su momento la atención de eminentes científicos e incluso la llamada Escuela Histórica llegó a ponderarla en su fuerza por sobre la ley escrita. La historiografía jurídica recoge que su valor como fuente ha ido de un grado primario (como expresión históricamente inicial del Derecho que repercutió además en las normas escritas, pues en un principio las manifestaciones del Derecho escrito no fueron más que la recogida por esa vía del Derecho consuetudinario) a un grado secundario. Ese derrotero ha estado marcado por el papel cada vez más determinante que ha jugado el Estado en la creación normativa, y, por lo tanto, por la mayor jerarquía de las normas que él crea. Con el advenimiento del Estado Moderno y lo postulados del principio de legalidad, la costumbre, como norma jurídica creada directamente por los miembros de la comunidad, y por ende de origen extraestatal, terminó rindiéndose a los pies de la ley, como expresión característica de la creación normativa que tiene su centro en los órganos estatales; pasando a tener finalmente un valor de fuente jurídica subordinado a ella. Desde esa perspectiva, la costumbre pasó de ser la reina de las normas jurídicas a ser la fuente jurídica subsidiaria, secundaria o complementaria por excelencia del sistema jurídico romano-francés. Por eso, ella entrará a jugar su papel de fuente a falta de ley aplicable y deberá su eficacia normativa al reconocimiento que se le haga como fuente del Derecho en los órdenes positivos.

Por su relación con respecto a la ley la costumbre se ha calificado en secundum legem, o interpretativa, porque se refiere a una cuestión regulada por la ley estableciendo una cierta interpretación de lo refrendado en la última; en costumbre extra legem o praeter legem o introductiva o supletoria, porque regula cuestiones que no están recogidas en ninguna disposición legal; y en costumbre contra legem o derogatoria, que es la que refleja situaciones contrarias a lo que se refrenda legalmente. De esta última ha dicho nuestro Antonio Sánchez de Bustamante y Montoro que “(...) representa la manifestación social directa de la conciencia jurídica del pueblo, afirmándose en gallarda rebeldía, frente al Derecho legislado.”(
)
También se ha clasificado a la costumbre por el alcance espacial o territorial de su práctica en costumbres generales (se practican en todo el territorio estatal) y locales (se practican sólo en una parte o localidad del territorio del Estado). Igualmente se distingue en costumbre comunes o generales y en particulares, si son seguidas por todos o por una parte, respectivamente, de los miembros del grupo social. 
II-) La costumbre y el Derecho Administrativo.

Llevar el tema de la costumbre al campo exclusivo del Derecho Administrativo implica sumergirnos nuevamente en otro tópico que ha generado múltiples opiniones, algunas de ellas encontradas. Pretender un análisis consecuente impone la obligatoriedad de marchar por el interior de una maleza de ideas, conformada por enfoques interesantes.

Para poder entrar de lleno en el tratamiento de la cuestión, se nos hace necesario hacer unas precisiones preliminares relacionadas con la costumbre, que se tornan importantes para el Derecho Administrativo, con el fin de lograr un mejor entendimiento de la problemática.

Una parte de la doctrina ha identificado como una especie de la costumbre, y por ende como tal, a los usos o prácticas administrativas; los cuales se forman por la reiteración de una conducta seguida por los agentes de la Administración en el cumplimiento de sus funciones administrativas. En consecuencia, estas prácticas vendrían a ser una costumbre particular, atendiendo al tipo de sujeto que las observan. Por nuestra parte, coincidimos con otro sector doctrinal que no considera que existe tal relación y señalan que costumbre y prácticas administrativas son aspectos diferentes. La costumbre está constituida por el uso y la opinio iuris seu necesitatis y las segundas son sólo comportamientos materiales, objetivos, carentes de esa opinión; por lo que no alcanzan los requerimientos esenciales, desde este punto de vista, para erigirse en costumbre al faltarle el elemento subjetivo. Los usos administrativos responden más a la idea de que se siguen porque “siempre se ha hecho así”, que a la convicción por parte de los que los observan de que los mismos son obligatorios y su quebrantamiento es sancionado por el Estado. José María Boquera Oliver planteaba al respecto: “La investigación sociológica de las prácticas de la Administración Pública demuestra que en ellas falta el elemento psíquico, espiritual, de la costumbre. Aquélla actúa de una manera determinada porque con anterioridad ya se actuaba de igual forma. Las autoridades y funcionarios suelen responder de esta manera a quien trata de averiguar el por qué de la práctica seguida (...).”(
) Por lo demás, también creemos que la costumbre se forma en la vida social de los miembros de la comunidad, pero fuera del desenvolvimiento de las funciones estatales y del actuar de sus instituciones (aunque pueden relacionarse con ellas), sin derivar directamente de éstas últimas; mientras que las prácticas administrativas son el resultado directo del actuar de sujetos, en la mayor parte vinculados a la Administración Pública, en el desempeño de una función estatal (la administrativa). La costumbre se forma por actos del pueblo y éstas prácticas son actos de agentes estatales; la primera es de origen extraestatal y las segundas nacen dentro del aparato orgánico del Estado. La costumbre, por añadidura, es una expresión de la conciencia jurídica popular, las prácticas administrativas son una manifestación de la manera en que los agentes administrativos desarrollan la función administrativa. Al igual que en el caso de la costumbre, algunos estudiosos distinguen entre las prácticas administrativas conforme a la ley, de aquéllas que surgen donde hay ausencia de disposiciones jurídico-administrativas y de las que van contra lo dispuesto legalmente (denominadas corruptelas).

Por otro lado están los autores que identifican las prácticas administrativas con el precedente administrativo, utilizando indistintamente ambas expresiones para referirse a las primeras o a los segundos. Nosotros entendemos que tanto prácticas como precedentes administrativos encierran realidades diversas y que son igualmente figuras diferentes. Cuando hablamos de prácticas administrativas estamos moviéndonos en el plano de las conductas objetivas (del hacer o no hacer), de los hechos meramente materiales; mientras que al referirnos al precedente administrativo lo hacemos en el ámbito de la toma de decisiones para solucionar un conflicto del que la Administración conoce, lo hacemos en el marco de los actos jurídicos de contenido jurisdiccional. La práctica administrativa implica una forma de actuar objetiva; el precedente una declaración de voluntad sobre una cuestión sometida a la consideración del ente administrativo. Por su parte, aquéllas prácticas pueden ser creadas por cualquier agente de la Administración Pública, en cualquiera de sus niveles de organización; y lo precedentes sólo por autoridades que ostentan un carácter superior, con competencia para conocer y solucionar conflictos. El precedente administrativo, como resultado al fin que es de un proceso aplicativo del Derecho, requiere de conformarse a las normas vigentes; mientras que las prácticas no necesariamente se tienen que ajustar a las normas vigentes para que sean seguidas. Salvando las particularidades que concurren, pensamos que entre las prácticas y el precedente existe la misma distancia que hay entre la costumbre y la jurisprudencia.

Las precisiones precedentes las hicimos porque en los distintos razonamientos que existen al efecto se pueden encontrar unos que asumen esas figuras diferenciándolas y otros que las toman como similares; para nosotros, esa distinción es importante, pues, como figuras diferentes que son, no tendrán exactamente las mismas consecuencias dentro de la esfera de las fuentes jurídico-administrativas.

La solución del problema de la costumbre como fuente del Derecho Administrativo (y del Derecho en general), al igual que en otros casos, pasa por la posición que al respecto adopte el ordenamiento jurídico específico de que se trate. Con lo cual se induce, en principio, que la trascendencia formal que tendrá la costumbre dentro de aquél, será la que le reconozca expresamente el sistema positivo vigente; por lo tanto, sobre este tema no puede haber una regla que pretenda tener validez universal absoluta (como tampoco la hay en muchos otros aspectos del Derecho Administrativo, por las características peculiares que rodean a esta rama). Ello no es más que el resultado de los postulados del principio de legalidad; básicamente de la preeminencia de la ley como manifestación normativa, por encima de otras que no se producen por los órganos estatales con facultades de creación normativa dentro de ese proceso creador específico.

Pero, a despecho de lo dicho, la propia realidad jurídica muestra a veces que las instituciones y figuras jurídicas juegan un papel que no coincide exactamente con lo que formalmente se dice (o no se dice) de ellas; por lo que igualmente habrá de reconocerles una repercusión jurídica material, más allá de pronunciamientos formales.

Las opiniones esbozadas por los administrativistas sobre la costumbre como fuente del Derecho Administrativo, no han sido del todo homogéneas y, sobre todo, se han visto influenciadas por las regulaciones que sobre este tópico tienen los ordenamientos de los países a los que  pertenecen esos administrativistas.

Intentando agrupar globalmente las posiciones sostenidas por los estudiosos, hay que decir que una primera consideración que se ha seguido es la que no incluye expresamente en las enumeraciones que se realizan a la costumbre como fuente informante de la rama administrativa; negando tácitamente así que ella tiene algún valor jurídico como fuente para esa rama.

Una segunda posición niega expresamente que la costumbre presenta alguna trascendencia dentro del ordenamiento administrativo.

El tercer planteamiento sostenido parte de una negativa de forma general en ese sentido, mas acepta la posibilidad de que la costumbre valga supletoriamente sólo para una zona reducida del Derecho Administrativo, donde, sobre todo, existe falta de normas positivas.(
)
La cuarta tendencia considera que la costumbre sí es fuente válida del subsistema jurídico-administrativo, con un carácter subsidiario, supletorio o complementario. Sobre esta tendencia queremos llamar la atención, porque en líneas generales pudiera creerse que se puede incluir como parte de ella a un subgrupo muy peculiar de autores, entre cuyos integrantes ubicamos a León Duguit. El profesor francés resaltaba; “(...) Hay una parte del derecho público, el derecho administrativo, en la que el papel reservado al derecho consuetudinario es de considerable importancia (...).”(
) Pero para comprender la dimensión exacta de sus palabras debemos remitirnos a su concepción de la costumbre (que no es exclusiva de él, por cierto): “(...) La costumbre, como manifestación del derecho público aparece en las decisiones adoptadas, en las declaraciones formuladas, en las prácticas seguidas durante cierto tiempo por los gobernantes y sus agentes (...).”(
) De esas palabras deducimos que lo que Duguit entendía por manifestación de la costumbre en el campo iuspúblico era, en esencia, lo que entendemos nosotros por jurisprudencia y precedente administrativo. Por lo que considera como un único fenómeno dentro del Derecho Público, bajo la rúbrica de costumbre, lo que consideramos nosotros como tipos de expresiones jurídicas de distinta índole. Si interpretamos sus afirmaciones desde nuestra óptica, concluiremos que la jurisprudencia y el precedente administrativo, fundamentalmente, son las manifestaciones a las que en verdad alude y son en realidad las que juegan ese importante papel que menciona. Así las cosas, y enmarcándonos en sus disquisiciones, el papel reservado al Derecho consuetudinario en el Derecho Administrativo, es el desempeñado realmente y en esencia por la jurisprudencia y el precedente administrativo; por lo que el valor de fuente jurídica señalado lo ocuparán estos últimos y no la costumbre. En consonancia con tales reflexiones (de ahí que hayamos traído a colación las afirmaciones del precursor de la Escuela del Servicio Público), debemos dejar fuera de nuestro análisis y de esta cuarta tendencia, al subgrupo de estudiosos que se han expresado con concepciones similares a las aquí vistas (que sólo son un ejemplo de ellas), por referirse propiamente a las figuras de la jurisprudencia y del precedente administrativo y no a la costumbre.

Otra línea de pensamiento no reconoce que la costumbre puede ser fuente supletoria del Derecho Administrativo y se inclina por aceptar que su trascendencia jurídica es sólo material.

Finalmente, hay autores que consideran que la valía de la costumbre para la rama administrativa es tanto de fuente supletoria o subsidiaria como de fuente material; y otros que dicen que sólo procede como elemento de utilidad para la interpretación de las leyes administrativas.

Ahora bien,  las argumentaciones dadas por los estudiosos para rechazar a la costumbre o para aceptarla con validez supletoria y/o material en el Derecho Administrativo, han sido muy disímiles. 

Entre los razonamientos contrarios a la aceptación podemos mencionar los siguientes:

- que el Derecho Administrativo y sus instituciones son de reciente nacimiento en comparación con otras ramas, es un Derecho nuevo (ius novum), por lo que su desarrollo no cubre un tiempo suficiente como para que la comunidad manifieste sus convicciones jurídicas respecto a ellas. Sobre este argumento podemos decir que fue propio de los finales del siglo XIX e inicios del siglo XX, cuando el Derecho Administrativo tenía apenas una centuria de existencia. A la altura del momento en que vivimos, su existencia como rama jurídica es de poco más de dos siglos; por lo que a medida que el tiempo transcurre y se desarrolla la rama administrativa, está dejando de ser cada vez más un ius novum para consolidarse temporal y científicamente. El argumento aquí esbozado no pasa de ser más que circunstancial ya que al sustentarse sobre un elemento puramente temporal, en la medida en que su período de vida se vaya ampliando, el razonamiento irá perdiendo (y va perdiendo), fuerza como justificación negativa;   

- que como el Derecho Administrativo es esencialmente una creación legal y jurisprudencial, viene marcado por ser, sobre todo, un Derecho escrito (ius scriptum) y es el resultado de un proceso de inteligencia, de acción reflexiva y voluntaria de los órganos jurisdiccionales administrativos y del legislador; lo que excluyes la normas de formación espontánea como la costumbre. Este argumento del Derecho Administrativo como ius scriptum fue impulsado especialmente Maurice Hauriou;   

- que la aparición de la costumbre entre las fuentes del Derecho en la enumeración que realizan los códigos civiles es sólo con el interés de que valga como elemento regulador en el Derecho Privado y no en el Derecho Público. Sin embargo, hay que recordar que a falta de una normativa expresa, esos cuerpos legales pueden ser de aplicación extensiva al Derecho Público;

- que el principio de vinculación positiva de la Administración  a la legalidad (Administración reglada), implica que su accionar debe estar siempre previsto en la ley, por lo que no puede actuar si la ley no prevé ese comportamiento. El Derecho Administrativo es esencialmente legalista y sus principios alejan de él al Derecho consuetudinario. Algunos plantean que si no existe disposición legal que refrende una actividad administrativa, la costumbre tampoco opera para llenar el vacío, pues simplemente la voluntad del legislador fue la de no regular ese aspecto y, por tanto, la Administración no puede actuar;(
) 

- en estrecha relación con la idea anterior, Otto Mayer planteaba además que cuando no había norma legal, “(...) cuando los poderes llamados a hacer, según su conciencia y su justa apreciación, lo que sea conveniente y útil en el caso particular, estas autoridades no pueden someterse a una regla extraída de una fuente cualquiera para librarse de esta obligación y exonerarse de la responsabilidad que ellas les impone (...).”(
) La doctrina ha interpretado los planteamientos de Mayer en el sentido de que cuando no existe ley que vincule a la Administración , esta recurre a su poder discrecional para actuar y no a la costumbre;

- que dentro de un sistema de legalidad formal, la costumbre no puede originar normas de Derecho Público;

- porque la tendencia de los Estado Modernos en sus constituciones es la de crear un monopolio en manos del Estado y sus órganos respecto al proceso de creación normativa; y en el caso particular de la legislación administrativa, ésta se encuentra dominada por el espíritu centralizador en su elaboración; 

- que la costumbre es un resultado de la acción de la sociedad y el Derecho Administrativo es básicamente un Derecho del Estado;

- que el poder reglamentario que posee la Administración Pública le permite solucionar los problemas normativos que se le presenten en su actividad, sin tener necesidad de aplicar la costumbre en esos casos. Dicho ente puede conformar su propio orden normativo a través de la potestad reglamentaria;

- que la costumbre nace de relaciones entre los particulares y que la Administración está entonces fuera de esas relaciones que producen el Derecho consuetudinario. Carlos García Oviedo reseñaba que: “(...) Se aduce, finalmente, que las instituciones administrativas no tocan de cerca al pueblo, que éste no administra, mas se deja administrar y que, en consecuencia, no hay lugar hábil en la vida administrativa para que la conciencia popular haga el acto de presencia que hace, verbigracia, en la vida civil.”(
) Respecto a estas razones, pensamos que nada obsta que las relaciones entre particulares puedan repercutir directa o indirectamente en el ejercicio de la función administrativa, con independencia de que en esas relaciones no intervenga un ente en funciones propiamente administrativas; decimos eso, pues, al final, las relaciones entre particulares son relaciones formadoras de costumbre que trascienden al comportamiento de la comunidad, vista en un sentido general, y la esfera administrativa es parte de la vida que se desarrolla dentro de nuestras colectividades políticamente organizadas recibiendo, de una forma u otra, las influencias de esa realidad;

- que por las características de las relaciones jurídico-administrativas el papel que ocupa la costumbre en otras ramas, en el Derecho Administrativo lo tienen las prácticas administrativas;

- que como el valor de la costumbre está en dependencia de su recepción o aceptación por la ley o por la jurisprudencia, las verdaderas fuentes son las segundas y no la primera;

- que como el Derecho Administrativo está vinculado a los intereses colectivos, es una rama cambiante que además contribuye a impulsar cambios sociales. Es un Derecho dinámico, donde sus instituciones muestran cambios en la medida en que cambia la sociedad, y esa falta de estabilidad no favorece la creación de convicciones jurídicas, cuando no hay definición y precisión estable de los aspectos sobre los que se basará la conciencia jurídica.

Vistos los señalamientos precedentes, los razonamientos aducidos a favor de la costumbre como fuente con valor jurídico-administrativo pueden ser resumidos de la siguiente manera:

- que es fuente supletoria porque las normas jurídicas que cumplen con la misión de establecer las fuentes del sistema jurídico en general (por ejemplo los códigos civiles) así lo señalan, por lo que también lo será del Derecho Administrativo en particular como parte integrante del sistema de Derecho. El Código Civil es una norma de aplicación común y puede ser aplicado entonces al Derecho Administrativo;

- que es un mecanismo al que se puede recurrir para llenar las lagunas legales ante la imposibilidad de la ley escrita para prever todas las situaciones que puedan suscitarse, pues el Derecho Administrativo está aún en elaboración y tiene espacios que todavía no se han reglado;

- en un trabajo que se convirtió en un clásico del tema, el italiano Longo decía que ninguna otra serie de relaciones jurídicas se halla trabajada por una tan gran inestabilidad y falta de fijeza como la del Derecho Administrativo, con lo que hay la falta de una plena elaboración de la conciencia jurídica, capaz de dar forma definida y precisa a sus convicciones. Cuando un Derecho se encuentra en estado de elaboración, entonces es cuando la costumbre encuentra un campo fecundo donde germinar. En efecto: cuando la conciencia jurídica popular se siente atraída por opuestos elementos, puede darse por seguro que las leyes serán malas e inseguras, porque, o pretenderán reducir a armonía las tendencias más opuestas y extrañas, o responderán a una sola tendencia, provocando las necesarias reacciones. En cambio, el Derecho consuetudinario, precisamente por su mayor amplitud, y por la mayor amplitud con que se produce la evaluación del hecho, con relación al Derecho, puede llegar más fácilmente a lograr aquel término medio que armonice las exigencias opuestas, y con tanta mayor eficacia cuanto que la conciliación se verifica en el terreno de la práctica antes que en el de la teoría(
);

- Adolfo Posada veía la influencia de la costumbre en el Derecho Administrativo “(...) en cuanto no hay rama del Derecho en un Estado que pueda sustraerse al influjo inmediato del espíritu social: las diferencias de carácter entre los Derechos administrativos de los pueblos, ¿no dependen tanto de los distintos criterios legislativos imperantes como de la diversidad del espíritu popular? El funcionario público administrativo más dominado por la acción rutinaria del medio burocrático u oficinesco vive necesariamente, según advierte Luders, como ciudadano que es, entre sus conciudadanos, participando del sentimiento general y bajo su influjo.”(
);

- que como las normas del Derecho Administrativo no están sistematizadas orgánicamente en los marcos de un código, sino lo que existen son diversas normas que regulan las materias del Derecho Administrativo y no una única norma que reúna todas las materias administrativas, entre esa multiplicidad de normas hay un ámbito accesible a la formación del Derecho consuetudinario. Este argumento de la no codificación de la rama administrativa no nos satisface del todo, porque en otras ramas como el Derecho Civil o el Mercantil, que están perfectamente codificadas, la costumbre tiene una fuerza importante, incluso mucho mayor que en la rama administrativa;

- Agustín Gordillo matiza su posición general sobre la costumbre al reconocer: “Cabe así admitir, a la inversa, que la costumbre puede crear derechos de los particulares frente a la administración, ya que la anteriormente mencionada limitación constitucional (nadie está obligado a hacer lo que la ley no manda) está concebida fundamentalmente en relación a los individuos y no al Estado. (...). Entendemos, en definitiva, que la costumbre puede ser aceptada como fuente únicamente en cuanto contenga la creación de derechos para los particulares frente a la administración.”(
) Esta opinión lleva un fuerte sentido proteccionista y de garantía de los derechos de los administrados;

- por su parte, Roberto Dromi menciona a la costumbre jurídica como parte del orden normativo administrativo, parapetado en el planteamiento de que aspectos de la función administrativa pueden estar regulados por normas consuetudinarias. Desde su perspectiva: “(...) El derecho consuetudinario es derecho “estatuido”, positivo, producto de una creación jurídica, aunque no de un acto concreto de determinación gubernativa, como una ley o una sentencia.”(
);

- que cuando una ley o la jurisprudencia recepcionan o introducen una norma consuetudinaria, ésta se convierte en fuente de Derecho positivo, no originariamente, pero sí de forma derivada (legal o jurisprudencialmente);

- que el legislador puede apoyarse en la costumbre para dictar una norma jurídica; la costumbre viene así a constituirse en fuente material del Derecho Administrativo;

- que sobre todo en la esfera local administrativa es donde más se evidencia la influencia de la costumbre, pues hay un contacto más inmediato con los individuos.

Repasados los principales pros y contras esgrimidos por la doctrina sobre si procede o no la costumbre como fuente del Derecho Administrativo, pensamos que debemos pasar a fijar nuestro propio criterio. No se trata de querer defender o rebatir uno por uno los argumentos esbozados, pues sería una tarea harto dilatada y tal vez poco feliz, ya que cada uno de ellos puede ser defendido o rebatido desde la posición final que se adopte; tampoco se trata de pretender dar una opinión concluyente y absoluta cual si fuera una verdad divina, porque está demostrado que en el Derecho, y especialmente en el Derecho Administrativo, toda conclusión absoluta a la larga se vuelve endeble. Simplemente, lo que  intentaremos es valorar la realidad teórico-práctica que rodea a la costumbre en su relación con el Derecho Administrativo y dar una visión personal de la cuestión, que puede o no ser coincidente con otras que se han planteado.

El problema de la costumbre como posible fuente del Derecho Administrativo reviste varias aristas. Hoy es un consenso unánime que la costumbre no es fuente formal directa o inmediata del ámbito jurídico-administrativo; y en el proceso de arribo a esa conclusión ha jugado un papel determinante la estructura jurídica del Estado Moderno y en especial los postulados del principio de legalidad formal. La costumbre no deviene en una norma con fuerza jurídica per se, sino que su validez derivará de un acto normativo que le reconozca tal fuerza. Actualmente su valor jurídico no es originario, sino subordinado al de la ley y su eficacia en ese plano dependerá del reconocimiento que al efecto haga la propia ley. A partir de esa realidad, queda precisada una primera arista que tiene la cuestión y el eje fundamental de la problemática se desplaza y se centra en la interrogante de que si la costumbre es o no fuente indirecta (supletoria, subsidiaria o complementaria) de la rama administrativa.

En la búsqueda exhaustiva de una respuesta a esa interrogante, es dable que se generen muchas cuartillas contentivas de disquisiciones teóricas favorables o contrarias a una solución positiva o negativa. Sin embargo, un elemento inicial que ayuda a simplificar la cuestión estribará en lo que al respecto de la costumbre se disponga en el orden positivo vigente. Por lo pronto, ya hemos dicho que la solución al problema de la costumbre como fuente del Derecho, y del Derecho Administrativo, pasa por el pronunciamiento que al respecto haga el ordenamiento positivo del que se trate. Por consiguiente, si las normas establecen que la costumbre es fuente jurídica supletoria, en principio le corresponderá ese carácter dentro de aquel ordenamiento; pero si no hay un pronunciamiento expreso o se señala directamente que ella no tiene valor como fuente complementaria, entonces el camino a seguir es el de ver que se le despoja de tal condición de manera implícita o explícita.

Partiendo del reconocimiento expreso en la legislación de aplicación común (como los códigos civiles) de la costumbre como fuente supletoria del Derecho (del sistema de Derecho), el meollo de la cuestión ya no gravita en dilucidar si ella es fuente de esa naturaleza para el Derecho Administrativo, pues esta situación queda inicialmente zanjada a tenor de dicho reconocimiento positivo. Gracias a ese planteamiento legal, la costumbre, en principio, también será de aplicación supletoria en la rama administrativa, al ser esta rama parte o subsistema integrante de ese todo que es el sistema jurídico globalmente considerado. Al Derecho Administrativo, como elemento componente de un todo, le es aplicable, en principio y salvando sus especificidades, lo que rige con carácter general para ese todo en materia de fuentes jurídicas. Siguiendo esas líneas, el problema central estribaría finalmente, no en determinar si la costumbre es fuente supletoria o no del Derecho Administrativo (interrogante que ya la resuelve, de una manera u otra, el pronunciamiento o no en ese sentido de la normativa vigente), sino en precisar con qué intensidad o hasta que punto puede manifestarse la costumbre en el Derecho Administrativo como fuente subsidiaria, tomando en cuenta las características particulares de este subsistema jurídico.

Lo primero que hay que tener presente es que para que una costumbre pueda aplicarse en el Derecho Administrativo, debe guardar relación con el ejercicio de la función administrativa y con la Administración Pública. Así, no toda costumbre será de aplicación a la rama administrativa, sino sólo aquella en la que pueda haber una afinidad con el contenido jurídico-administrativo.

Por referirse a las relaciones entre los individuos o particulares, en el ámbito del Derecho Privado la autonomía de la voluntad individual halla su campo de actuación propio por excelencia; abriéndose un mayor espacio para la influencia de manifestaciones jurídicas que no tienen en la maquinaria estatal su centro de origen y que surgen como derivación directa de la interacción de las personas con motivo de la vida enmarcada en el perímetro de cierta comunidad. El Derecho Privado es el campo específico de los vínculos interparticulares, por ese motivo, tales sujetos marcan la pauta fundamental en lo que a la regulación jurídica de dichos nexos atañe y se descubre más el espacio para la repercusión de expresiones de creación normativa nacidas extraestatalmente. 

Otro panorama es el que rodea al Derecho Administrativo. Éste es una de las ramas donde siempre interviene una entidad estatal, o de otro tipo, en función administrativa, como sujeto de las relaciones jurídicas que se cobijan bajo el manto de ese subsistema y donde los sujetos no estarán en un plano de igualdad, sino que tendrán unas posición jurídicamente diferente dentro de la relación (en la mayoría de los casos la entidad que realiza funciones administrativas asumirá una situación cualitativamente superior, por su misión de satisfacer el interés colectivo). Aquí, la intervención reguladora del Estado es mucho mayor y más exhaustiva, por involucrar una esfera de acción característica, donde están en juego las necesidades generales de la colectividad; esa intervención se evidencia en el señorío jurídico que tienen las formas mediante las cuales se expresa la voluntad estatal (esencialmente la ley y el reglamento) y que revisten forma escrita fundamentalmente. Por lo pronto, la costumbre tendrá para el Derecho Administrativo un valor de fuente supletoria mucho más atenuado que el que tiene para el Derecho Privado; y la posibilidad de que pueda jugar efectivamente su papel de norma jurídica complementaria estará en inversa proporción con la presencia de disposiciones normativas de carácter administrativo (escritas). En consecuencia, mientras más extendido esté el campo de regulación cubierto por las normas administrativas provenientes del Estado (normas escritas) – que es cada vez mayor, en especial a raíz de la proliferación cuantitativa de los reglamentos – menor será el espacio en que podrá aplicarse válidamente la costumbre. Su valor como norma jurídico-administrativa está condicionado a la inexistencia de normas legales o reglamentarias (o lo que es lo mismo a la existencia de vacíos legales o reglamentarios), de ahí su naturaleza normativa supletoria; por lo que en la medida en que esas otras normas se vayan haciendo patentes y se extiendan (circunstancia propiciada por los imperativos del principio de legalidad administrativa), el posible círculo operativo de la costumbre en el Derecho Administrativo se va estrechando cada vez más.

Ahora bien, un espacio reducido para acudir a la costumbre y un papel más discreto que en otras ramas, no quiere decir que para el Derecho Administrativo ella no reviste absolutamente ninguna trascendencia como fuente. La Administración Pública y la sociedad no son categorías divorciadas, sino que la primera es parte necesaria de la vida social políticamente organizada del hombre civilizado y moderno. Por eso, sobre la Administración y la actividad administrativa repercutirán de hecho (por diversas vías), directa o indirectamente, los influjos de la comunidad y su forma de ver y llevar las relaciones sociales (incluidas las jurídicas, por supuesto) que se producen en su marco; repercusión que se viste de un matiz especial a partir del principio de participación popular en el ejercicio de la función administrativa (que involucra en un mayor grado a la intervención de la población en la administración pública), el cual va cobrando mayores espacios en algunos ordenamientos administrativos. Asumir radicalmente que la costumbre no es fuente del Derecho Administrativo, es ser demasiado absolutos; máxime cuando en verdad no vislumbramos un argumento doctrinal de peso definitivo, entre todos los que se han esgrimido, que nos incline a rechazar totalmente la utilización complementaria, llegado el momento, de una costumbre procedente en la rama administrativa. 

Creemos que las características del Derecho Administrativo sólo modulan o cualifican la posibilidad de que la costumbre sea fuente subsidiaria de él en un sentido más limitado, pero no la excluyen definitivamente. Al final de la jornada, en la práctica la cuestión de la viabilidad de la costumbre como fuente supletoria de la rama administrativa, dependerá de la voluntad real del Estado (que puede ser muy variable según varíen los intereses que abrigue) y de los que tienen como función la aplicación del Derecho, si esa viabilidad se dispone positivamente.

Por lo demás, nada impide tampoco que el legislador o la Administración Pública se apoyen en una costumbre para dictar una disposición normativa, asumiendo la primera entonces el rostro de fuente material.

Finalmente, es importante exponer nuestra visión sobre las prácticas administrativas como fenómeno que tampoco puede desconocerse así no más. No pocos autores se han referido a ellas en el carácter de fuente del Derecho Administrativo, ora considerándolas fuente supletoria o material, ora señalando que no juegan ningún papel dentro del ámbito jurídico-administrativo. Las prácticas administrativas constituyen una realidad que es propia del Derecho Administrativo y la tendencia general de los ordenamientos es la de no considerarles como expresión formal de esa rama, por ser exclusivamente conductas materiales sin conllevar ninguna convicción jurídica. Por ese motivo, en sentido general serán una realidad objetiva del Derecho Administrativo, pero no una manifestación formal de él. Desde nuestro punto de vista, y salvo que los ordenamientos positivos administrativos señalen otra cosa, entendemos que las prácticas administrativas sólo podrán constituir una fuente material de éstos, en la medida en que los que tienen a su cargo la creación de las leyes y los reglamentos se sirvan de ellas para dictar normas de contenido administrativo. Dichas prácticas tendrán trascendencia formal al Derecho Administrativo sólo como sustrato material de disposiciones legales o reglamentarias.

III-) La costumbre y el Derecho Administrativo cubano.
El estudio de la costumbre como fuente del Derecho Administrativo cubano, y del sistema jurídico nacional en general, no está libre de encontrar fluctuaciones en los planteamientos que se han mantenido a lo largo del tiempo sobre el valor jurídico que ella ostenta.

Antes de la vigencia en Cuba del Código Civil español de 11 de mayo de 1888, hecho extensivo a la entonces colonia en 1889, la opinión sostenida por los principales doctrinantes de la rama administrativa era la de ver a la costumbre como fuente jurídico-administrativa de carácter subsidiario o complementario.(
)
Con la entrada en vigor en el país del Código Civil de 1889, y hasta 1988 en que fue derogado (por la Ley No. 59 de 1987), la costumbre, merced al articulado de esa disposición, se reconoció formalmente como la primera de las fuentes supletorias en el ordenamiento interno. En efecto, el artículo 6, párrafo segundo, de ese cuerpo normativo, prefijaba que cuando no hubiera ley exactamente aplicable al punto controvertido, se aplicaría la costumbre del lugar y, en su defecto, los principios generales del Derecho.

Sin embargo, y a despecho de la regulación normativa referida, la cuestión de la eficacia de la costumbre como fuente jurídica no era tan simple y no fue del todo lineal, adquiriendo una fisonomía diferente después del triunfo revolucionario de enero de 1959. Si nos detenemos en el lapso temporal en que rigió el Código Civil de 1889 (1889-1988), vemos que el mismo abarca esencialmente tres períodos históricos diferentes para la vida socio-política y jurídica del pueblo cubano: la etapa final del status de colonia española (que cesó a finales de 1898), la etapa republicana pre-revolucionaria (que culminó en enero de 1959) y la etapa revolucionaria (que se inicia precisamente en enero de 1959) que luego se enrumbó por el camino socialista (a partir de los primeros años de la década de 1960). Teniendo en cuenta esas etapas, que marcaron interpretaciones diversas en la manera de concebir y de ser del sistema de Derecho cubano, tenemos que fraccionar el análisis que pretendemos hacer en dos grandes períodos: el anterior a la Revolución y el posterior a 1959.

Durante la etapa de vigencia prerrevolucionaria del viejo Código Civil, y en especial con motivo de la regulación destacada, puede decirse que la costumbre tuvo su momento de valía plena como fuente complementaria del sistema jurídico nacional. Y en ese sentido, los administrativistas más importantes le reconocieron en el ámbito administrativo tal carácter.(
)
El nuevo período que se abre después de enero de 1959 es igualmente rico en matices y revela una situación sui generis respecto a la validez formal y real de la costumbre como fuente jurídica.

Mientras estuvo vigente el Código Civil decimonónico, esto es hasta 1988, y atendiendo exclusivamente a la letra de su artículo sexto, párrafo segundo, hay que afirmar que la costumbre mantenía formalmente su condición de fuente supletoria. No obstante, la realidad que vivía el país mostraba una tendencia diferente a lo que positivamente se prescribía.

Como es conocido ya, desde los primeros años de la década de 1960, producto de que la Revolución se encaminó hacia la construcción del socialismo, comienzan a introducirse en Cuba, y a tener una ascendencia capital en los fundamentos teóricos del sistema de Derecho nacional, las concepciones e ideas del Derecho socialista generadas en los países europeos que pertenecían a la comunidad de esa naturaleza. Lo que unido a la intención de eliminar todo mecanismo que produjera una trascendencia real, política o jurídica, sobre el proceso revolucionario y que proviniera de acciones originadas en el pasado anterior a 1959 que se quería e intentaba superar definitivamente; así como la marcada tendencia del modelo político revolucionario a la centralización y concentración del poder, y en consecuencia de los mecanismo de creación normativa en manos del Estado, introdujo una nueva perspectiva sobre el tema de la verdadera fuerza o no de la costumbre como fuente jurídica.

Ajustándonos a los criterios emitidos, en los años iniciales de la década de 1960 (cuando las ideas socialistas del Derecho aún no barrían del todo con otras influencias) se seguía considerando a la costumbre como fuente del Derecho Administrativo con un valor supletorio, pero se le relativizaba ese valor y se le condicionaba el mismo a la confrontación de la costumbre (que obviamente se había originado a la luz de la realidad anterior a 1959) con los principios socialistas (que se oponían a aquella realidad) que comenzaban a regir en el país. A la altura de 1963, fecha de la que data la obra de Derecho Administrativo cubano más importante de ese período, los estudiosos entendían que la costumbre (nacida por una conducta creada al amparo de la sociedad capitalista) tendría validez en el Derecho Administrativo (impregnado de la nueva sociedad socialista) siempre que no conllevara una actuación que fuera en contra de los intereses y principios socialistas que ya rectoraban la vida política y jurídica de la Nación en aquel entonces.(
) Esta situación era el resultado de la coexistencia de importantes normas de la etapa prerrevolucionaria y una realidad que no respondía ya a los intereses que regulaban esa normativa; y representaba los inicios de un ataque definitivo posterior a la aceptación de la costumbre dentro del grupo de fuentes del Derecho cubano.

Se hace necesario precisar que la Teoría Socialista del Derecho de los países de Europa Oriental, de cuyas aguas bebieron el sistema de Derecho cubano y los teóricos nacionales visiblemente a partir de la década de los sesenta del siglo pasado, no era favorable a la inclusión de la costumbre como fuente jurídica y sólo admitían su presencia limitándola a ramas como el Derecho Mercantil (o Comercial) y el Derecho Marítimo(
). Las ideas allí generadas, de igual forma, tenían como punto de partida el rechazo a los mecanismos jurídicos que procedían de las sociedades burguesas que habían sido destruidas en esos países; y la concentración exclusiva del proceso de creación normativa en manos de los órganos estatales facultados.

Ahora bien, en la medida en que se superaban los primeros años de la Revolución y del socialismo, nuestros científicos (imbuidos de las ideas socialistas y de la realidad política interna) alzaron sus voces en el plano teórico para oponerse a la costumbre como fuente jurídica (incluso de índole complementaria y material), en contraposición a lo que se disponía positivamente en el aún vigente Código Civil de 1889. Básicamente, dichos estudiosos se apoyaban, siguiendo sus criterios, en el carácter conservador de la costumbre, porque perpetuaba actos originados en el pasado y en la incongruencia de aplicar como criterio de solución jurídica en una sociedad socialista normas consuetudinarias originadas por conductas generadas en la vida burguesa, que por nacer en esta última entrarían en contradicción con la esencia y principios del nuevo sistema social. Este criterio final estaba signado, además, por el poco tiempo de vida que tenía la Revolución cubana, lo que imposibilitaba todavía que se originaran prácticas nacidas dentro de ella que pudieran adquirir cierta trascendencia jurídica. Los planteamientos doctrinales de los autores cubanos se opusieron así a lo regulado por el artículo 6, párrafo segundo del entonces vigente Código Civil, llegando a abogar expresamente por la eliminación de la costumbre como fuente del Derecho en una futura transformación normativa que de seguro debía producirse.(
)
Con ese telón de fondo, soportándose también en consideraciones generales y otras que operan sólo en el marco del Derecho Administrativo, la opinión de los administrativistas cubanos durante las décadas de los setenta y ochenta del siglo pasado, sufrió una cierta radicalización. Los mismos ya no le otorgaban un valor relativo a la costumbre como fuente supletoria del Derecho Administrativo, sino que se inclinaron por no ver en la costumbre una fuente válida desde el punto de vista jurídico-administrativo (ni siquiera materialmente). El profesor Garcini(
) enseñaba que la costumbre que nacía del uso reiterado de las relaciones entre particulares no era Derecho Administrativo, pues la Administración Pública estaba ausente de la relación jurídica establecida consuetudinariamente entre los particulares; por lo demás, tampoco era de aplicación la idea de que la Administración llenara las lagunas del Derecho objetivo recurriendo a la costumbre, porque a ese ente le es posible la creación de su propia normativa para atender y resolver los problemas que su actividad develaba. Garcini calificaba de reminiscencias de ordenamiento tradicional prácticamente en desuso en la legislación administrativa moderna, a las consideraciones de algunos autores de ver en la costumbre una fuente del Derecho Administrativo en los casos en que la ley administrativa reenvía expresamente a la costumbre para reglar un ámbito definido por la propia ley.

    Haciendo honor a la verdad, y tratando de resumir parcialmente lo afirmado hasta ahora, no tenemos noticias, hasta donde conocemos, de que después de 1959 se haya aplicado la costumbre en alguno de los casos suscitados en nuestro país del que hayan conocido los órganos jurisdiccionales competentes; por lo que efectivamente no jugó el papel que positivamente se le asignaba. Con ello queremos decir que no hubo correspondencia en el ordenamiento cubano entre la función de fuente supletoria que el Código Civil de 1889 le destinaba  a la costumbre y lo que realmente ocurrió con ella en la práctica. El repudio que tuvo la costumbre, a despecho de la norma existente, fue un ejemplo claro y vivo de las contradicciones que pueden generarse entre el Derecho recogido en una norma y el que la propia vida social devela; esa situación era una señal más de la necesidad de adecuar los cuerpos legales vigentes a las nuevas condiciones de la realidad cubana y de cómo las ideas tomadas del antiguo campo socialista calaban hondo en la legislación y el pensamiento jurídico nacionales Delineado así el panorama, el Derecho Administrativo no estuvo ajeno a esas circunstancias y sus mayores exponentes siguieron la postura global adoptada a nivel de sistema jurídico.

En 1987 se aprueba la Ley No. 59 de 16 de julio de ese año, que entró en vigor en 1988, contentiva de un nuevo Código Civil más ajustado a la realidad cubana, que derogaba al Código Civil vigente en Cuba desde el 5 de noviembre de 1889, ratificado por la proclama de 1 de enero de 1899, del Gobierno Militar de la primera intervención norteamericana. Dicha Ley No. 59 está vigente en estos momentos.

El actual Código Civil, en cierto modo, vino a resolver la contradicción que en torno a la eficacia real-formal de la costumbre como fuente del sistema jurídico cubano, se había originado con motivo de lo refrendado en el anterior Código y lo que ocurría en la vida jurídica. Como sabemos, el vigente Código Civil no incluyó en su articulado ninguna referencia directa a cuáles son las fuentes del Derecho en nuestro país, ni a su prelación; por lo que en esto no siguió a su antecesor. Dicha referencia tampoco se encontraba, ni se encuentra, en la Constitución. Al no haber tal mención (que se limitaba por demás después de 1976 al Código Civil de 1889) en las principales regulaciones positivas que tienen entre sus funciones básicas la de señalar los pilares esenciales del sistema de Derecho nacional, y al no existir precepto alguno que permita una interpretación que la incluya, la costumbre desaparece formalmente como fuente supletoria en un sentido general.

El planteamiento anterior debe tomarse, según hemos dicho, como referente al sistema jurídico considerado de manera global, pero a pesar de ello no puede verse como absoluto, pues el ordenamiento positivo cubano dejó abiertas dos vías por las que la costumbre se mantuvo (y se mantiene) presente formalmente entre nosotros como fuente jurídica.

Efectivamente, luego de la derogación del Código Civil decimonónico la costumbre subsistió (y subsiste) como fuente formal supletoria del Derecho Mercantil, al amparo del artículo 2 del Código de Comercio de 1885 (norma cuya vida efectiva ha tenido sus altas y sus bajas), el cual precisa que los actos de comercio, sean o no comerciantes los que los ejecuten, y están o no especificados en el Código de Comercio, se regirán por las disposiciones contenidas en él; y en su defecto, por los usos del comercio observados generalmente en cada plaza, y, a falta de ambas reglas, por las del Derecho común.

El otro caso específico en que se regula positivamente a la costumbre como fuente formal subsidiaria se da, curiosamente, en los marcos de la Ley No. 59, Código Civil de 1987. En el Título IV (Compraventa en establecimientos de Comercio Minorista), Capítulo I (Disposiciones Generales), artículo 355, apartado 1, se predetermina: “Los bienes que son objeto de venta deben ajustarse, tanto en su calidad como en su cantidad, medida y peso, a lo establecido en las regulaciones legales o, en su defecto, a la costumbre o uso de la localidad.” De la letra del artículo reproducido, podrá apreciarse el reconocimiento que hace la principal norma civil cubana sobre el carácter de la costumbre como fuente formal complementaria en ese supuesto particular. Es curioso percatarse como una disposición como el mencionado Código, que responde a una línea de pensamiento que no acepta a la costumbre como fuente del Derecho en sentido general (aspecto que se evidencia en el hecho de que no incluye ninguna referencia en las prescripciones generales a este punto llevando consigo un efecto derogatorio con respecto a otra que sí lo hacía), sí señala para un supuesto muy puntual la posibilidad de que la costumbre pueda ser fuente complementaria en ausencia de ley aplicable. Esa circunstancia nos inclina a afirmar que el artículo 355, apartado 1 de la Ley No. 59 de 1987, más que una elaboración consecuente, a tono con la tendencia teórico-práctica que guía al legislador cubano en la aludida disposición civil, fue una traspolación, tal vez mecánica, hacia esta norma de un artículo similar proveniente de alguno de los códigos civiles socialistas del antiguo campo europeo oriental, que sirvieron de base al creador del Código Civil de 1987 (acción esta que se ve repetida a lo largo de otros artículos). A raíz de esa realidad es que pensamos que se da una contradicción entre el espíritu que animó (y anima) al Código Civil de 1987 (y a todo el sistema de Derecho cubano) y la letra del artículo 355, apartado 1, de ese propio cuerpo legal, en lo atinente a la costumbre y su papel como fuente formal del Derecho en Cuba.

En consecuencia con lo expresado, salvando los matices puntuales y siguiendo los designios de las experiencias acumuladas y de las influencias externas, a partir de la vigencia de la Ley No. 59 quedó silenciada genéricamente la costumbre como manifestación del Derecho cubano, sin que hoy en día se haya podido revertir esa situación desde la perspectiva del orden positivo; aunque sea con interpretaciones preceptivas que indirectamente permitan su consideración como tal.

Con ese telón de fondo, la negación de la costumbre como fuente del Derecho Administrativo cubano se reforzó y se continuó sosteniendo la improcedencia (incluso material) en esa rama de aquella expresión jurídica después que entró a regir el Código Civil de 1987(
). Opinión que se mantiene vigente al amparo de nuestro ordenamiento legal.

Ahora bien, con independencia de las disposiciones legales vigentes, la cuestión de la consideración de la costumbre como fuente del Derecho cubano aparece hoy matizada un poco más. En efecto, después del derrumbe del campo socialista, con la consecuente pérdida sobre nuestro país de la influencia jurídico-doctrinal que de allí provenía, situación esta que se vincula también a otras circunstancias, se abre una etapa, en especial en el plano teórico, de revisión de opiniones y criterios doctrinales imperantes hasta ese momento; conduciendo a una reorientación de los mismos. En consonancia con ello, el tema de la costumbre y su papel dentro del grupo de fuentes del Derecho ha sido retomado, aunque de forma muy tenue y limitada si lo comparamos con otros que realmente tienen más trascendencia para la Cuba de la década final del siglo XX y de principios del XXI.

Rompiendo con planteamientos propios hechos en años anteriores, que sin dudas nos llevaban a ver en ellos una inequívoca oposición a la validez de la costumbre como fuente del Derecho en Cuba(
), y agregando por esa vía un loable matiz a lo planteado hasta ahora por la casi unanimidad de los escritores cubanos; el profesor Julio Fernández Bulté razonaba a principios del nuevo milenio: “(...) Quizás lleguemos a la conclusión de que lo más revolucionario, después del triunfo de nuestras revoluciones y del establecimiento de nuestras culturas alternativas, desde el poder auténtico del pueblo, sea restaurar aquel viejo pensamiento romano que concebía a la ley su valor sólo porque emanaba del pueblo y entonces se preguntaba por qué restar valor a lo que el pueblo decide en su hacer cotidiano, reiterado y constante en forma de costumbre con valor jurídico.”(
) Con esas palabras, y en contraposición a la inmensa mayoría de las opiniones que le precedieron, Fernández Bulté relativiza lo que quizás fue una posición teórica precedente muy absoluta, enmarcada en un esquema de pensamiento que tendía a afirmaciones también absolutas; y con ello concreta una visión diferente respecto a la costumbre como fuente jurídica nacional, al mostrarse favorable a ella ante la posibilidad de que pueda reconocerse su valor jurídico, más allá de prescripciones formales positivas.

Es preciso hacer notar que la opinión que esbozamos en el párrafo que antecede a este no es más que el resultado de la evolución que se ha producido en la avanzada del pensamiento jurídico nacional, a la luz de la dinámica actual de la sociedad cubana y que se ha reflejado en no pocas instituciones jurídicas.

Acercándonos al caso particular de la costumbre, no debe perderse de vista que para asumir un enfoque consecuente en este momento hay que tener presente ideas de suma importancia. El nuevo milenio se inició viendo al gobierno revolucionario contar con más de cuatro décadas ininterrumpidas en el poder y un período de tiempo igual de vida social cubana bajo sus principios y con un modo de ser moldeado por las exigencias del socialismo nacional. Atrás han quedado (mas no en el olvido) los  primeros años de la Revolución y la posibilidad real de que por la aceptación de costumbres jurídicamente trascendentes nacidas antes de 1959, hubiera una influencia del régimen anterior sobre el que rige hoy. Por lo tanto, actualmente ya no se puede esgrimir, por una simple razón de caducidad, una justificación como la que en ese sentido se utilizó en décadas precedentes para desconocer a la costumbre como fuente del Derecho cubano. Durante el tiempo que ha mediado entre el triunfo de la Revolución y los días actuales se han abandonado, por el imperativo de la vida dentro del socialismo, prácticas y costumbres (no sólo jurídicas sino socialmente relevantes en sentido general) anteriores a ese triunfo que pudieran trascender al plano del Derecho y que pudieran ser incongruentes con el nuevo sistema.

Sin embargo, y por los propios años de Revolución transcurridos, en la medida en que se abandonaban las prácticas nacidas en el capitalismo, nacían otras que para nada representan reminiscencias del pasado o que llevan contradicciones sociales; son prácticas que rompen con lo vivido y muestran un modo diferente de ser del pueblo, signado por nuevos cánones. Dichas costumbres son la expresión de la conducta popular cobijada en el período revolucionario. A pesar de ello, y por la manera en que está concebido el ordenamiento jurídico cubano, a esas costumbres también se les cierra el paso en su posible trascendencia al plano jurídico. Sólo los órganos estatales pueden crear normas jurídicas en Cuba y no se admite un mecanismo de dicha creación que sea extraestatal. Ante tal situación es que surge la pregunta de por qué las costumbres nacidas dentro de la Revolución tampoco pueden tener valor jurídico como fuente, en sus carácter supletorio. Al margen de regulaciones legales, el pueblo, como grupo social, establece conductas que sus miembros, en mayor o menor medida, observan, las cuales pueden repercutir en el Derecho y apoyar al propio orden legal; máxime cuando existen zonas que no están reguladas normativamente. Reconsiderar el papel de la costumbre como fuente en Cuba, es darle un voto de confianza  a la conciencia popular para que valga jurídicamente en su condición natural y más pura, más allá de causes formales que la induzcan. Retomar la costumbre como fuente supletoria (como la primera de ellas) del Derecho cubano sería demostrar que cuando falta expresamente la “decisión popular” (a través de la ley) esta se puede obtener mediante la conducta real de la comunidad en su vida diaria (mediante la costumbre), y esa forma de decidir adquiriría entonces validez jurídica, como forma también por la que el pueblo puede expresar su voluntad. Retomar la costumbre sería ver que el Derecho cubano no es ajeno a la esencia popular demostrada a través de los hechos.

Para el Derecho Administrativo cubano, la costumbre no integra formalmente hoy el bloque de fuentes que lo informan y sostener otra cosa es incurrir, a la luz de los planteamientos del sistema positivo vigente, en una equivocada apreciación.

Con independencia de ello, creemos en la posibilidad de que la realidad devele prácticas de los administrados que materialmente se relacionan con el actuar de la Administración Pública, y en función de esa materialidad es que tal vez puedan trascender hacia el Derecho Administrativo cubano, si bien con una menor intensidad que en otras ramas más propicias a esa trascendencia, por las propias características del Derecho Administrativo y también con una repercusión más atenuada que la que acompaña a otras fuentes como la jurisprudencia o el precedente administrativo. No descartamos que la vida social de la comunidad propicia conductas de sus miembros que se reflejan en todos los ámbitos de esa existencia. Para nosotros, pues, en nuestro país la costumbre puede ser fuente jurídica-administrativa material (no hay nada que objetivamente excluya esta idea); así como también lo pueden ser las prácticas administrativas. En resumidas cuentas, este es un tema muy poco explorado en Cuba y que merece una mayor atención de la que aquí le damos. Una conclusión al respecto que pretenda ser definitiva y que sea mal enfocada y apresurada, pudiera pecar de seguir viejas ideas dogmáticas descontextualizadas o de querer abrir una nueva brecha tozudamente y poco ajustada al Derecho y a la misma vida jurídica.            

16-) Los principios generales del Derecho. 
I-) Precisiones básicas.

Si se nos impusiera el deber de resumir de una sola frase nuestro sentir acerca de asumir el análisis de los principios generales del Derecho como fuente jurídica, sin parpadear afirmaríamos que es “un viaje al centro del ordenamiento positivo”; tomando prestado y adaptando el título de una de las obras de Julio Verne.

Los principios generales del Derecho son las normas o reglas generales sobre las cuales se va a levantar o estructurar un ordenamiento positivo determinado. Son las normas generales que constituyen la base del desenvolvimiento de ese orden positivo; cual raíles sobre los que se articula y funciona toda su armazón. La validez de tales principios no puede tomarse como universales en sentido absoluto. Los mismos conforman una figura que, por su condición jurídica básica, entran en una estrecha relación con los sistemas jurídicos específicos de cada Nación y con sus condicionantes socio-históricas particulares; lo que no quiere decir que no puedan manifestarse de forma similar en varios de los sistemas positivos existentes y lleguen a adquirir entonces un carácter universal.

Según la historiografía jurídica, los antecedentes normativos modernos de la regulación de los principios generales del Derecho como fuente jurídica hay que buscarlos en tres códigos civiles europeos.

El precursor de la regulación normativa de los principios generales del Derecho, si bien sin utilizar exactamente esa expresión, como fuente del Derecho fue el Código Civil austriaco de 1811. En el artículo 7 se establecía que si no se puede decidir una cuestión jurídica, ni conforme a las palabras, ni según el sentido natural de una ley, se tendrá en cuenta lo que se decide por la ley en los casos análogos y en los fundamentos de otras leyes semejantes. Si resultare aún dudoso el caso, se decidirá de acuerdo con las circunstancias cuidadosamente recogidas y maduramente pesadas, según los principios jurídicos naturales. Como se verá, bajo la expresión “principios jurídicos naturales” se cobija la idea más actual de “principios generales del Derecho”; el empleo de la primera nada debe extrañar, pues este código austriaco estuvo inspirado en la corriente iusnaturalista racional.

Sin embargo, es en otro Código Civil, el cual data de 1838 y rigió para la Cerdeña y el Piamonte, siendo conocido como Código Civil Albertino o sardo, en el que se estampa normativamente por vez primera en un código el nombre de “principios generales del Derecho”. En el artículo 15 de ese cuerpo legal podía leerse: “Si una cuestión no puede ser resuelta por el texto ni por el espíritu de la ley, se tendrán en cuenta los casos semejantes que las leyes hubieren especialmente previsto y los principios que sirven de fundamento a las leyes análogas; si aún así la cuestión siguiere dudosa, se recurrirá a los principios generales del Derecho, tomando en consideración todas las circunstancias del hecho.”

Luego, el Código Civil italiano de 1865 se hizo eco de la expresión aparecida anteriormente en el Código Albertino y reguló en sus Disposiciones Preliminares, artículo 3, párrafo 2, que si una controversia no se puede decidir mediante una precisa disposición legal, se recurrirá a las disposiciones que regulan casos semejantes y materias análogas y si el caso es aún dudoso, se decidirá conforme a los principios generales del Derecho. Con motivo de esta regulación es que la aceptación positiva de dicha expresión se consagra, pues sirvió de influencia directa para que otros códigos civiles europeos y latinoamericanos la recepcionaran y refrendaran en sus articulados. Llegando incluso, tiempo después, a aparecer en el artículo 38 del Estatuto del Tribunal Internacional, lo que implicó un reconocimiento universal más a su presencia.

Las referidas disposiciones decimonónicas (en especial el Código Civil austriaco de 1811 y el Albertino de 1838), al incluir “los principios jurídicos naturales” o “los principios generales del Derecho” como recurso al que el juez puede acudir en caso de ausencia o insuficiencia de la ley, se convirtieron en claros ejemplos de cómo fuera de Francia, ya desde la primera mitad del siglo XIX, se comenzaban a cuestionar algunos planteamientos político-jurídicos esenciales derivados de la Revolución Francesa. Esos artículos son una muestra de cómo se empezó a poner en duda la autosuficiencia reguladora de la ley y la concentración en manos de los órganos estatales del proceso de creación de normas jurídicas. Por lo demás, al hablar de principios jurídicos válidos más allá de la ley, a los que se puede acudir en pos de soluciones en defecto de leyes, se está revitalizando la función de los jueces y deshaciéndose del pesado lastre positivista que venía arrastrando, pues de meros aplicadores de la ley (como se propugnó  por la Francia revolucionaria) comienzan a ser vistos como aplicadores del Derecho. Con la inclusión de los principios generales del Derecho como fuente jurídica dentro de los cuerpos legales mencionados, se dio un paso destacable en el proceso de decaimiento del absolutismo legal y las tendencias de identificar a todo el Derecho, básicamente, con la ley escrita; ideas que animaron al Derecho nacido inmediatamente después del triunfo revolucionario francés de 1789.

El concepto de principios generales del Derecho ha estado sometido a una polémica que ha trascendido las fronteras nacionales para tomar una dimensión mayor, particularmente en la primera mitad del siglo XX. Las opiniones planteadas se han polarizado a raíz del ámbito objetivo del que deben extraerse los principios generales.

Una tesis, cuya concreción normativa más importante radica en el artículo 7 del Código Civil austriaco de 1811, propugna que los principios generales del Derecho no son más que los del Derecho Natural. Esta vertiente iusnaturalista o filosófica, ubica la búsqueda de dichos principios fuera del ordenamiento positivo y la destaca en el Derecho Natural; donde sí residen como valores ideales inspiradores del Derecho Positivo.

Otra tendencia, catalogada como positivista o normativista, señala que los principios generales del Derecho no residen fuera del ordenamiento positivo. Por lo tanto, ellos son los principios jurídicos del Derecho Positivo que subyacen como fundamento de las normas legales singulares y a los que puede llegarse a partir de un proceso de abstracción ascendente de esas normas. A esta vertiente responde, como caso normativo paradigmático, el segundo párrafo del artículo 12 del Código Civil italiano de 1942, en el que se utiliza la expresión “principios generales del ordenamiento jurídico del Estado”; como forma mucho más especificada que la de “principios generales del Derecho” que aparecía en el Código Civil italiano de 1865 y que había sido interpretada por un significativo sector doctrinal de Italia en el sentido que recogió el Código de 1942.

La otra teoría a significar es la que adopta una senda más conciliadora entre las dos anteriores. Para la denominada teoría ecléctica, actualmente la más seguida, los principios generales del Derecho incluyen en sí a los principios del ordenamiento positivo y a aquellos que se encuentran fuera del Derecho Positivo (es decir, en el Derecho Natural).

Las dos primeras opiniones, sobre todo, han estado sometidas a revisiones críticas según sea el enfoque que se adopte; sin poder llegarse aún a una solución con mayor felicidad que el eclecticismo. Realmente, a la definición de principios generales del Derecho se le sigue atribuyendo una aureola de indefinición, matizada por la supervivencia – mucho más apagada que años atrás y cada vez más inclinada al eclecticismo – de las disquisiciones acerca del lugar a donde pertenecen esos principios. Quizás lo más importante en esta problemática es el haber asumido definitivamente que dichos principios están presentes como nervios mismos del sistema jurídico de que se trate y que juegan un papel de capital trascendencia; y no desgastarse en encontrar su fuente exacta, pues este trabajo choca con el inconveniente, históricamente planteado y todavía no allanado, de que el terreno en que se busca no está completamente libre de brumas. Desde nuestro punto de vista, pensamos que el hallazgo final y concluyente de que los principios generales del Derecho se obtienen del Derecho Natural, del Derecho Positivo o de ambos, en nada transformaría la misión que desempeñan dentro del sistema jurídico.

Ahora bien, como cimientos del orden jurídico, los principios generales del Derecho expresan en sí valores, intereses e ideas rectoras que dominan la forma de vivir y de interactuar de los miembros de una comunidad socialmente organizada. Para Diez-Picazo y Gullón, los principios generales no se encuentran fundados en la autoridad del Estado, como ley, ni en los usos o prácticas de determinadas fuerzas o grupos sociales, como la costumbre. Tienen su fundamento en la comunidad entera, a través de sus convicciones y creencias, de forma que es ella el auténtico poder creador de las normas de que tratamos(
). Es decir, que la existencia de los principios generales del Derecho no es resultante de la voluntad estatal o de un sector social; es el producto de un sentimiento jurídico generalizado, motivado por la vida social de toda la colectividad, por el que se entiende que determinadas reglas que rigen la conducta de los individuos son principios generales de su sistema jurídico. La condición de normas generalísimas que le es consustancial a tales principios no es únicamente porque trascienden más allá de la individualidad de un precepto o de una norma positiva para convertirse en determinantes de todo el orden positivo o porque sobre ellos se alza la totalidad del andamiaje estructural del ordenamiento positivo o porque en su formulación abstracta abarca una cantidad mucho mayor de situaciones de hecho (involucrando además a mayor cantidad de sujetos) que las que pueden abarcar las normas escritas o porque pueda llegarse a esos principios por medio de una acción de generalización y abstracción de normas más específicas y concretas, es también porque su existencia deriva de las creencias jurídicas de la comunidad globalmente considerada. Sin embargo, son la jurisprudencia y la doctrina quienes, a partir de esas creencias, expresan acabadamente esos principios, en los que luego se apoya la legislación. Las dos primeras son las que formulan, en una acción que pudiéramos llamar “de artesanos”, los principios generales que laten en las convicciones de la comunidad.

Al igual que otras fuentes del Derecho que no tienen propiamente su origen en los órganos estatales con funciones de creación de normas jurídicas, alrededor de los principios generales del Derecho se ha entablado igualmente la discusión de si constituyen o no fuente del Derecho. Pero, como en otros casos, su eficacia como fuente estará en dependencia del reconocimiento que a tal efecto haga de ellos el Estado en su ordenamiento legal. Su validez como fuente del Derecho estará en relación directa con la aceptación que en ese sentido realice el Estado en los cuerpos normativos correspondientes. Por lo pronto, los cuerpos legales que le señalan un carácter de fuente del Derecho lo hacen en sentido subsidiario o supletorio (lógica consecuencia del principio de legalidad formal) y en un segundo grado, pues entrarían a tener validez en ausencia de ley o de costumbre (que es la fuente supletoria de primer grado) aplicable al caso.

Un punto cardinal en la discusión de si estos principios son fuente del Derecho o no, es el de si tienen o no la condición de normas jurídicas. Para un grupo autorizado de autores, en opinión que compartimos, los principios generales del Derecho son verdaderas normas pues establecen formas de comportamiento a seguir por los integrantes de la comunidad. Bobbio decía: “(...) Dos son los argumentos para sostener que los principios generales son normas, y ambos son válidos: de acuerdo con el primero de ellos, si son normas aquellas que se extractan de los principios generales por medio de un procedimiento de generalización sucesiva, no se ve por qué éstos no deban ser normas también (de las especies animales obtengo siempre animales y no flores o estrellas). En segundo lugar, la función para la cual se deducen y se adoptan es la misma que se lleva a cabo para todas las normas, o sea, la función de regular un caso. ¿Con qué fin se deducen en caso de laguna? Es claro q
ue para regular un comportamiento no regulado, (...).”(
)
Desde una perspectiva funcional, los principios generales del Derecho cumplen varios cometidos:

a-) una primera función, muy relacionada con la esencia de esos principios, es la de servir de basamento al ordenamiento positivo. Los principios generales del Derecho funcionan, simplemente, como el Titán Atlas con respecto al Derecho Positivo;

b-) una función interpretativa, pues constituyen una herramienta de gran valor en el desarrollo del proceso de interpretación de las leyes y las costumbres;

c-) una función de fuente subsidiaria del Derecho, cuando así se le reconoce legalmente, por la que podrá suplirse con ellos la falta de ley o costumbre aplicable a un caso determinado. Los principios generales del Derecho se convierten entonces en un recurso para la integración jurídica frente a los vacíos o las lagunas de la ley; de ahí que también se considera a esta función como integradora.

La doctrina ha precisado dos métodos para la aplicación de los principios generales del Derecho.

Un primer método de su aplicación es el analógico. En virtud de la analogía se da solución a un supuesto no regulado legalmente haciéndole extensiva una regulación existente para otro supuesto que tiene similitud con él. A la analogía se le reconoce como un importante método de interpretación normativa por el que se ensancha el alcance de una norma al extenderse a otros casos no previstos dentro de la misma. Para algunos estudiosos ese ensanchamiento se realiza a partir de la aplicación de los principios previstos en el supuesto regulado al no regulado.(
)
El otro procedimiento aplicativo se realiza a partir de una generalización ascendente y abstracta de las normas particulares hasta llegar a la norma generalísima que alcance el supuesto no regulado por las primeras.(
)
En resumidas cuentas, el proceso de aplicación de los principios generales del Derecho, que está en manos de los órganos facultados para aplicar el Derecho (esencialmente los tribunales), es mucho más complejo que el de aplicación de una ley o costumbre, por las condiciones de determinación que están presentes en las dos últimas y de indeterminación que se patentiza en los primeros. Debido a la falta de precisión exacta de los principios generales del Derecho (no ya en su fuente genérica, sino en cuáles son ellos individualizadamente), su actividad aplicativa debe  estar rodeada de una gran cautela, pues la existencia o planteamiento del principio general a utilizar pueden verse “contaminados”, y por ende “adulterados”, con apreciaciones subjetivas provenientes del órgano encargado de su aplicación. Este proceso aplicativo, si no es asumido de forma consciente y consecuente, además de estar revestido de un encauzamiento y control correctos, deja abierto un margen a la posibilidad de que la persona o personas encargadas de tal aplicación, en algún momento aduzcan principios generales que no son más que el resultado de su modo individual de pensar (con todos los factores que condicionan el pensamiento jurídico de un ser humano) o de interpretar un supuesto; bien alejados de los verdaderos principios generales del Derecho cuya elaboración está sustentada en un fenómeno más general que la creencia singular de un sujeto: las creencias jurídicas de la comunidad.

Por último, hemos de decir que los principios generales del Derecho también han estado sometidos a clasificaciones. Así, se habla de principios generales positivos, que son aquellos que han sido aceptados o están presentes de alguna manera en las normas del ordenamiento positivo; y, por el contrario, los no positivos o extrapositivos son los que se encuentran fuera de esas normas (a estos últimos se les denominan por ciertos autores principios del Derecho Natural).  

II-) Los principios generales del Derecho y el Derecho Administrativo.

Ciertamente, no fue hasta la etapa final de la primera mitad del siglo XX y los inicios de la segunda que el tema de los principios generales del Derecho y su papel dentro del Derecho Administrativo comenzó en verdad a cobrar fuerza dentro de la comunidad científica especializada en esa rama. Con anterioridad, un grupo cuantitativamente considerable de obras generales de Derecho Administrativo obviaban a esos principios como fuente jurídica de esa rama, en especial aquellas que estaban influidas por el pensamiento legalista formal post-revolucionario (por supuesto que nos referimos a la Revolución Francesa); y las que incluían a los principios generales del Derecho como fuente subsidiaria del ámbito administrativo (cuyo número fue en aumento poco a poco luego de los primeros años del siglo XX) eran algo parcos en sus consideraciones. Sin embargo, esa situación se reconvirtió a partir de la década de años cincuenta de la vigésima centuria, apareciendo incluso trabajos monográficos sobre el tema que se convirtieron en clásicos de indispensable presencia entre nosotros (baste mencionar a tres franceses en este sentido: Jeanneau, Latournerie y Rivero).

Como en muchos otros supuestos del Derecho Administrativo, fue en Francia, a tenor de la acción del Consejo de Estado, donde despuntó con fuerza definitiva el planteamiento de los principios generales del Derecho como fuente jurídica con validez en el plano particular de la rama administrativa. Sobre este punto Jean Rivero comentaba (en un razonamiento que nos permitimos reproducir aquí por su claridad con independencia de su extensión): “(...) los turbulentos años vividos por Francia entre 1940 y la entrada en vigor de la constitución de 1946, la sucesión de regímenes inspirados por ideologías muy diferentes, provocaron una gran inestabilidad en el Derecho escrito, y como no hay seguridad jurídica para los particulares fuera de la continuidad del Derecho, el Consejo de Estado, consciente del valor de esta continuidad, ha tenido que ir a buscarla fuera de la ley para mantenerla pese a los cambios políticos y a sus repercusiones legislativas (...) afirmando enérgicamente la estabilidad de los principios, pudo limitar y corregir los efectos de la inestabilidad de las leyes. Y era ésta la solución tanto más necesaria cuanto que cientos de estas leyes, dictadas en función de graves circunstancias económicas, internacionales o por la opresión del ocupante nazi o por la pasión política, implicaban graves atentados al respecto a la persona y de las libertades humanas, consideradas como el fundamento tradicional del Derecho público francés. Apoyándose sobre estos principios, el Consejo de Estado pudo minimizar el alcance de estas leyes, interpretarlas de la manera más restrictiva posible y salvaguardar así al máximo las libertades esenciales. El recurso a los principios generales nacidos de circunstancias excepcionales ha sobrevivido a la desaparición de éstas.”(
)
Se reconoce hoy por lo más autorizado de la doctrina que el Derecho Administrativo es un campo que resulta muy fértil para la aplicación de los principios generales del Derecho; donde juegan un papel mucho más activo que el que pueden jugar en el Derecho Privado. Esta conclusión viene respaldada por las características que han rodeado y rodean a la rama administrativa. Pero, con independencia de ello, no todos los autores le han reconocido a los principios generales un valor de fuente jurídico-administrativa.

Así las cosas, tenemos escritores como Errico Presutti(
) que no incluían a los principios generales del Derecho dentro de las fuentes del Derecho Administrativo, sino que se referían a ellos sólo como un recurso interpretativo y aplicativo de éste último.

En la actualidad se hace apreciable el número de administrativistas que consideran a los principios generales del Derecho como fuente supletoria del Derecho Administrativo; distinguiendo incluso entre principios generales del Derecho (aquellos que alcanzan a todo el ordenamiento jurídico en general) y principios del Derecho Administrativo (que se refieren al marco propio del ordenamiento jurídico-administrativo).

En una posición que compartimos plenamente, la afirmación de que los principios generales son fuente del Derecho Administrativo se ha defendido con varias argumentaciones que van desde una arista formal o positiva (en cuanto que son reconocidos como tal por regulaciones contenidas en normas como Códigos Civiles), una que incluye perspectivas históricas hasta aquella que refiere circunstancias objetivas que singularizan la rama administrativa.

Para valorar adecuadamente el valor de los principios generales del Derecho dentro del grupo de fuentes administrativas, debemos recordar que el Derecho Administrativo surge como el resultado de un proceso creador que tiene su base no en la acción normativa general, sino en la actividad de la jurisprudencia (del Consejo de Estado francés básicamente) y la doctrina (de ahí que se le califique su origen como pretoriano) y tuvo como condicionantes además determinados principios de estructuración y actuación que marcaron la fisonomía del Estado Moderno. Es decir, que su surgimiento está estrechamente vinculado a principios resultantes del pensamiento liberal burgués antiabsolutista (en especial el de tripartición de poderes, el de legalidad y el de igualdad) y otros que ya comenzaban a ganar terreno en la práctica monárquica absolutista, aunque fueron formulados posteriormente; de los que se desgajaron luego toda una serie de normas positivas, de organización y de actuación, que han venido constituyendo y conformando, poco a poco, el ordenamiento administrativo. El Derecho Administrativo es consecuencia de la puesta en práctica de principios políticos-jurídicos preconcebidos vinculados a la Administración Pública y a la función administrativa y que representaban los pilares de un modelo político que pretendía destruir el régimen que le antecedió. Como bien observó Luis Morell Ocaña: “(...) Los principios cumplen, pues, aquí una función «informadora» e interpretativa con una facilidad muy superior a la que realizan en el entorno del Derecho común: en éste, cada regla de derecho está normalmente avalada por una tradición demostrativa de su racionalidad o necesariedad; en cambio, en el Derecho Administrativo, el aval de cada regla parece frecuente encontrarse en el hecho de que es traducción o consecuencia singular de alguno de los principios configuradores del sistema (...).”(
)
Por otro lado, si se pondera que los principios generales del Derecho encuentran en el Derecho Administrativo un campo de aplicación más propicio que en otros sectores, es porque concurren en él, además de cuestiones históricas, otras circunstancias que cualifican esa situación y permiten arribar a una afirmación como esa.

En efecto, debe considerarse que los siglos XIX y XX fueron para el Derecho Administrativo sobre todo un período de formación de la rama administrativa (y que llega hasta nuestros días), donde el nivel de elaboración científico y normativo no estaba del todo solidificado; mostrando esferas con zonas en las que las normas escritas no eran suficientes desde el punto de vista de la regulación, lo que impone la necesidad de acudir a fuentes complementarias (en las que pueden contarse los principios generales del Derecho) para llenar los vacíos legislativos. Recuérdese que en la medida en que se alcance un mayor desarrollo científico y de las normas escritas (cualitativo y cuantitativo) en una rama, menor será el imperativo de acudir a las fuentes supletorias. Por lo tanto, en un primer momento los principios generales del Derecho se convirtieron en un factor importante para suplir la falta de normas que aquejaban al Derecho Administrativo.

En otro orden de cosas, y en la medida en que (por exigencias de la propia vida jurídica) la jurisprudencia y la doctrina fueron formulando los principios específicos de la rama administrativa, éstos se convirtieron en un elemento de primer orden para dar origen las instituciones jurídico-administrativas, las cuales tuvieron en ellos el asidero inicial que luego permitiría su posterior desenvolvimiento normativo.

Ahora bien, el siglo XX no sólo fue una etapa en que se vio crecer científicamente al Derecho Administrativo, sino que igualmente fue un período a partir del cual se pudo apreciar un aumento cualitativo de las normas administrativas (básicamente con motivo de la proliferación de los reglamentos, como consecuencia de un mayor uso de la potestad reglamentaria por parte de la Administración Pública y el protagonismo de ésta última en la regulación normativa). Este gran aumento de la cantidad de normas administrativas fue en detrimento de la desregulación normativa, pero paradójicamente no hizo que los principios generales perdieran importancia dentro del Derecho Administrativo; sino que por el contrario reforzó el papel que éstos jugaban.

El hecho de que el Derecho Administrativo no sea una rama codificada, lo que provoca que no esté sistematizado orgánicamente en un cuerpo normativo, atenta contra la apreciación de la unidad interna del mismo. A ello hay que sumar que las disposiciones administrativas vienen en muchos casos marcadas por el signo de la contingencia y la variabilidad, como respuesta a las exigencias específicas y tan disímiles (relacionadas indisolublemente con las necesidades colectivas) de la función que realiza la Administración Pública; y por el signo de la rapidez y la inmediatez en su formulación (ante la necesidad de responder y solucionar los imperativos que la propia vida de la colectividad genera). Por añadidura tenemos que considerar asimismo que la normativa administrativa viene acompañada igualmente por la diversidad de intereses políticos que animan el actuar de la Administración Pública y por la diversidad y amplitud en el contenido que abarca y en los sujetos que la originan; así como en el resultado final de su elaboración (no carente de imperfecciones, sino todo lo contrario) donde es posible constatar la diferencia de preparación y conocimientos técnico-jurídicos que existe entre aquellos agentes que crean las normas jurídicas-administrativas. 

Todo lo anterior se traduce en que dentro del ordenamiento administrativo hay un conjunto de disposiciones normativas con un variado grado de elaboración (tanto desde el punto de vista subjetivo como objetivo), cuyo saldo último es un universo de normas jurídicas más o menos imperfecto que se extiende sobre una parte importante de la vida social. Y ante ese laberinto normativo es que se alzan los principios generales como “hilo de Ariadna” que permite mantener el camino y no perder el curso que anima al Derecho Administrativo. De esta manera, los principios generales del Derecho continúan jugando un papel importante en el Derecho Administrativo, como elementos de orientación dentro de un tropel de normas administrativas imposible de abarcar y como “terreno firme” que permite superar la variabilidad, la imperfección, contingencia y ocasionalidad de las normas administrativas; para darle a esa rama cierta unidad como sector jurídico y sobre todo estabilidad y consistencia científica, que a la larga es lo que permitirá su subsistencia como rama del Derecho.

Por lo demás, podemos decir con Eduardo García de Enterría y Tomás-Ramón Fernández que “(...) si la Administración, sujeto de las relaciones jurídico-administrativas, tiene calidad para producir por sí misma normas jurídicas, no será excepcional que en estas normas se sobrevaloren los intereses propios de la Administración como sujeto, o se reflejen en alguna medida, como ya hemos notado, las disfuncionalidades burocráticas que en la Administración inevitablemente alientan. Frente a los riesgos propios de una normación burocrática, con sus tendencias negativas, sólo un sistema de principios generales del Derecho resueltamente aplicado por los jueces puede restablecer los necesarios contenidos de la justicia, que tantas veces es valorada como un simple obstáculo por los administradores.”(
)
Otro argumento que valida la trascendencia de los principios generales del Derecho dentro del Derecho Administrativo, puede tomarse a raíz de que los mismos constituyen un recurso para el control del ejercicio de la potestad discrecional de la Administración Pública. En varios países (cuya acción precursora vuelve a corresponder a Francia como generalmente viene ocurriendo en la esfera administrativa) se ha asumido el acudir a los principios generales como un mecanismo de control de los actos discrecionales emitidos por la Administración, por lo que si alguno de tales actos quebranta uno de esos principios éste puede ser declarado nulo. Este tipo de técnica de control de la discrecionalidad se ha revelado como muy eficaz, al punto de que se prefiere en muchos casos recurrir ordinariamente a ella, dejando así un tanto relegada a la técnica de la desviación de poder. Al recurrirse a los principios generales del Derecho para controlar el ejercicio de la potestad discrecional de la Administración, se asume que dichos principios constituyen normas jurídicas determinantes del marco reglado al que debe ajustarse el ejercicio de la discrecionalidad administrativa; y, por lo tanto, que son expresión de reglas más generales de Derecho Administrativo que necesariamente deben observarse por la Administración Pública en su actuación discrecional. Por esta vía, los principios generales del Derecho se convierten directamente en límite de la actividad de la Administración, de cuya observancia dependerá la validez de esa actividad en el sentido que acabamos de referir. 

III) Los principios generales del Derecho y el Derecho Administrativo cubano.
Llevando ya los principios generales del Derecho al plano específico de las fuentes del Derecho Administrativo cubano, tenemos que, a diferencia de lo que ocurre con otras fuentes que no se originan exactamente en el proceso de creación de normas jurídicas efectuado por los órganos estatales facultados para ello, la posición prácticamente unánime adoptada por los administrativistas cubanos, tanto antes como después de enero de 1959, es la de no incluir a esos principios dentro de la enumeración de las fuentes informantes de la rama administrativa en el ámbito nacional; lo que interpretamos como una negativa tácita a aceptarlos como tal. Contrariamente a lo que sucede en los casos de la costumbre y la jurisprudencia , en los que las consideraciones vinculadas a esas figuras como fuentes jurídico-administrativas han tenido varios enfoques en el seno del pensamiento administrativo cubano según las disposiciones vigentes y las condicionantes socio-políticas del momento histórico concreto al que esos enfoques responden, en el supuesto de los principios generales del Derecho se traza una única línea teórica seguida por los doctrinantes nacionales al respecto y que se manifiesta en igual sentido en cualquier período histórico: su no inclusión dentro de las fuentes del Derecho administrativo cubano. Así las cosas, se hacen prácticamente inexistentes las referencias escritas por autores cubanos al respecto en cualquier época, desarrollando o aclarando en su caso los argumentos que han llevado a adoptar esa posición. Por lo tanto, puede afirmarse que en relación con los principios generales del Derecho tenemos un vacío de ideas escritas, en el tratamiento de dichos principios desde la perspectiva administrativa por parte de la doctrina tradicional nacional.

Para el correcto entendimiento de esta temática debemos hacer un fraccionamiento, como en otros análisis, de los razonamientos a partir de varios momentos históricos por los que ha pasado nuestro Derecho Administrativo.

Antes de la entrada en vigor en Cuba del Código Civil de 1889, la opinión sostenida(
) era la de no hacer mención expresa de los principios generales del Derecho como fuente del Derecho Administrativo.

Un paso importante en la regulación de esos principios como fuente formal del sistema jurídico cubano estuvo representado por la vigencia del Código Civil español de 1888 hecho extensivo  a la entonces colonia española en 1889. Este cuerpo legal refrendaba en el segundo párrafo del artículo 6: “Cuando no haya ley exactamente aplicable al punto controvertido, se aplicará la costumbre del lugar y, en su defecto, los principios generales del derecho.” Con motivo de esa prescripción legal, los principios generales del Derecho se convirtieron en fuente subsidiaria de segundo grado en nuestro ordenamiento. Este Código Civil estuvo vigente hasta 1988.

Ahora bien, a pesar de que esa disposición, la misma en que algunos autores se apoyaron para defender  a la costumbre como fuente del Derecho Administrativo(
), era de aplicación común a otras ramas (entre ellas la administrativa), el grupo representativo de los estudiosos que desarrollaron su obra antes de 1959(
) continuaron sin incluir a los principios generales en el conjunto de fuentes jurídico-administrativas; con independencia de que el artículo 6 del Código Civil que regía permitía una interpretación que los incluyera y que una buena parte de la doctrina administrativa más autorizada de otros países así lo consideraba.

En el período inmediato posterior al triunfo de enero de 1959, cuando inicialmente se comenzaban a abrogar los planteamientos de la teoría socialista del Derecho y estando vigente el Código Civil decimonónico, se mantuvo inmutable la situación de los principios generales del Derecho al no mencionarse como fuente del Derecho Administrativo.(
)
Después de los primeros años de Revolución, cuando el país marchaba finalmente por la senda de un nuevo régimen, ya había calado hondo la teoría socialista del Derecho en nuestros teóricos nacionales y se hacía sentir la gran influencia que ejercían las doctrinas jurídicas de los estados socialistas de Europa Oriental. Con respecto a los principios generales del Derecho, a pesar de que se mantenía vigente el Código Civil de 1889 (con la regulación que refrendaba a los principios generales como fuente jurídica supletoria), hay que decir que se originó una posición doctrinal muy diferente a lo que se establecía en el aludido artículo 6 de ese cuerpo legal. Esta tendencia generalizada entre los estudiosos cubanos, que sin dudas venía determinada por las características del modelo jurídico socialista puesto en práctica en Cuba y por el pensamiento jurídico de las naciones del entonces campo socialista, destacaba que los principios generales del Derecho no constituían fuente del sistema jurídico en ningún sentido, ni siquiera con el carácter supletorio que prescribía el artículo 6 del Código Civil(
). Esa posición teórica entraba en franca contradicción con lo regulado en la mencionada norma civil; mostrándose otra vez la incongruencia que puede originar la vida jurídica en un régimen social determinado, bajo normas que responden a las condiciones de otro régimen diferente. A raíz de esa situación, quizás podamos afirmar que después del triunfo de la Revolución a los principios generales del Derecho se les desconoció objetiva y realmente el papel de fuente jurídica que se le asignaba formalmente en el orden positivo. La referida circunstancia de contradicción real-formal (y doctrina-norma) en el papel asignado a los principios generales persistió hasta la entrada en vigor de un nuevo Código Civil, La Ley No. 59 de 1987.

Para el Derecho Administrativo de este período en que nos enmarcamos, el panorama siguió siendo el tradicional(
), reforzándose ahora con una realidad jurídica mucho más propicia para ese planteamiento y con razonamientos de otros estudiosos que no eran exactamente administrativistas pero que no aceptaban a los principios generales del Derecho como fuente del sistema jurídico cubano en general y no sólo desde el punto de vista de una rama en específico.

En 1988 empieza a regir la Ley No. 59 de 1987, por la que un flamante Código Civil derogaba al casi centenario Código de 1889. La nueva norma civil no traía en su articulado ninguna alusión a cuáles eran las fuentes del Derecho en Cuba y el orden que ocupaban en el sistema de fuentes, ni tampoco mencionaba a los principios generales del Derecho desde esa perspectiva; algo que por lo demás no figuraba igualmente en otras normas jurídicas de rango importante como la Constitución. Con motivo de la derogación del Código Civil de 1889, la desaparición de la referida normativa fundamental sobre los principios generales del Derecho como fuente jurídica, así como la situación posterior que se origina de inexistencia de regulaciones normativas expresas determinando cuáles son las fuentes del Derecho nacional, los principios generales dejaron formalmente de ser fuente subsidiaria, y fuente en sentido general, del Derecho cubano; viniendo a reafirmar desde la perspectiva formal lo que acontecía fácticamente. Con el Código Civil de 1987 se resolvió de una vez la contradicción existente hasta ese momento entre los planteamientos doctrinales y lo que en verdad acontecía con los principios generales del Derecho en atención a su carácter de fuente jurídica y lo refrendado al respecto en el viejo Código Civil decimonónico, a favor de la negación de la condición de fuente formal del Derecho que mostraban los primeros.

En el Derecho Administrativo, ahora con más congruencia positiva, se continuó manteniendo la negativa tácita a incluir los principios generales como fuente de ese subsistema(
), en una opinión que se sigue sosteniendo por importantes personalidades jurídicas de nuestro país.

En resumidas cuentas, y con diferentes argumentaciones según la etapa histórica vivida, los principios generales del Derecho no han sido vistos históricamente por los teóricos cubanos como una fuente formal de la rama administrativa.

Una vez realizado el esbozo anterior, debemos fijar nuestro propio punto de vista. Si nos apoyamos en el ordenamiento legal vigente, hoy por hoy se hace difícil sostener la idea de que los principios generales son fuente formal directa de nuestro Derecho Administrativo, y del sistema jurídico nacional en general; pues no existe ningún precepto normativo que, directa o indirectamente, les reconozca valor de fuente. Al carecerse de ese reconocimiento normativo expreso, y al no existir otra posibilidad que indirectamente permita una interpretación preceptiva de esa naturaleza, es que concluimos que tácitamente hay una negativa de nuestro ordenamiento positivo a incluirlos como tal. Sin embargo, asumir que los principios generales del Derecho carecen de valor como fuente del ordenamiento jurídico cubano es adoptar una posición que puede pecar de muy absoluta, con los correspondientes peligros que implica todo absolutismo, y de llevar un desconocimiento de lo que son en esencia los principios de marras.

El sistema positivo cubano, como cualquier otro, necesariamente se erige sobre una serie de reglas cardinales que devienen en el núcleo duro que sustenta su arquitectura. No es sistema construido a priori, sino que toma como punto de partida determinadas reglas que sirven como patrón para la edificación del ordenamiento jurídico (léase aceptación o no y formulación de instituciones jurídicas); detrás de cada norma cubana, y del conjunto de ellas, hay un principio al que responden como base para concebir esas normas o ese conjunto. En consecuencia, los principios generales del Derecho son fuente material del sistema positivo.

Para el círculo específico del Derecho Administrativo cubano, en una situación que marca fisonomías diferentes a las que existían antes de 1959 y en los variados períodos por los que internamente ha navegado la Revolución, es palpable como la aceptación o no de instituciones administrativas y su formulación o adecuación, responden a convicciones precisas, que no son más que formas de ver el desenvolvimiento de la función administrativa y el de la Administración Pública, y que son consideradas por el legislador como criterios bases para la creación de sus normas. La presencia y vida de las instituciones administrativas cubanas dependen estrechamente de verdaderos principios que sigue el legislador en su labor. Esa circunstancia se hace patente por sí misma, sobre todo por la gran dispersión normativa que impera en nuestro ordenamiento administrativo y la imperfección que abunda en él, permitiendo que no se pierda la unidad de ese ordenamiento. En ocasiones, sólo la determinación de ciertos principios que quiso seguir el legislador o reglamentador  cubano es lo que permite entender el sentido de las normas administrativas, pues por la imperfección que revisten se hace harto difícil su asimilación técnica. Sin dudas, los principios generales juegan un importante papel como fuente material y medio de orientación del Derecho Administrativo en Cuba; más allá de que no se quiera ver ese papel superficialmente, por la poca existencia de cuestiones verdaderamente administrativas en la vida jurisdiccional cubana. Tal vez, donde realmente se evidencia la importancia de esos principios como fuente administrativa es en la actividad normativa más que en la jurisdiccional, por esa condición material y orientadores que ellos adquieren; y nos atrevemos aseverar que junto con la jurisprudencia y el precedente administrativo son de las fuentes materiales que adquieren mayor significación para nosotros a la luz del ordenamiento positivo cubano y la realidad que día a día se vive en nuestro mundo jurídico interno. A pesar de todo lo anterior, hay que recalcar que si bien los principios generales pueden jugar un papel como fuente del Derecho Administrativo cubano (no importa el carácter de su condición de fuente), éste será mucho menos tenue en comparación con el que puede tener en otros ordenamientos, pues, aunque por un lado el alcance del ámbito administrativo cubano se extiende a esferas de la vida que en otros lugares no se abarcan tan extensivamente, su alcance institucional (de instituciones jurídico-administrativas que tienen vida aquí) está mucho más limitado que en muchísimos otros ordenamientos administrativos, al no hacerse patente entre nosotros instituciones del Derecho Administrativo que hoy aparecen como indispensables en otros países.         

17-) La Codificación del Derecho Administrativo.
I-) Generalidades.

Por todos es conocido que el proceso de codificación en el ámbito jurídico comienza efectivamente a partir del camino que inició el Código Napoleónico, cuyo inspirador fue el emperador francés Napoleón I Bonaparte; el gran corso fue quien propició el influjo de la técnica codificadora en materia civil y que luego se extendió a otros sectores del Derecho. Con su obra jurídica, la que lo inmortalizó sin dudas más allá de sus conquistas y fracasos político- militares, consolidó el asentamiento de los principios e ideales burgueses que alentaron a la Revolución Francesa y que venían ganando terreno desde la Ilustración. No en balde el fenómeno codificador se inicia con un Código Civil, pues es la rama donde los intereses individuales (bandera enarbolada por la burguesía en su lucha) encuentran su campo característico y su primacía es evidente; así como porque es la que mayor desarrollo técnico jurídico presentaba, al arrastrar cerca de dos milenios de evolución.

El movimiento codificador es también el resultado de una nueva situación política: el triunfo de la burguesía sobre el Antiguo Régimen; es el reflejo de la unidad política que se logra a partir del surgimiento del Estado Moderno y constituyó una manera de acabar con la dispersión territorial que imperaba en el Derecho y de elevar a un plano de consolidación los principios e ideas que animaban a la pujante clase social que emerge victoriosa en la lucha. Dicho movimiento se erige como una muestra fehaciente de la superioridad de esa clase social, en todos los sentidos, sobre el decadente y cada vez más obsoleto señor feudal.

Antes que la idea codificadora ganara espacios, los esfuerzos de monarquías y jurisconsultos, en cuanto a la legislación se refiere, se limitaban a la simple recopilación o compilación de las leyes existentes; así, se reunían las disposiciones existentes teniendo como guía un criterio que atendía al tiempo en que se crearon, a la autoridad de las que provenían o a la materia que trataban, pero sin sobrepasar esos marcos. Era una mera colección o reunión de leyes (una simple sumatoria) sin llegar a una ordenación sistemática y relacionada de ellas, que la convirtiera en un todo armónico. Tal situación representa una visualización en el plano del Derecho de lo que ocurría en la vida política del régimen feudalista.

Con el influjo del triunfo burgués, se resienten todos los pilares sobre los que se apoyaba el viejo sistema, elevando sus nuevas ideas a la función rectora de la sociedad. Con ello se logra la eliminación de castas y privilegios sustentados por el origen social, y se convierte al individuo y sus libertades en el centro de la política y del Derecho.

Teniendo como antecedentes las circunstancias descritas, es que se inicia la ascendencia en la arena jurídica de los códigos; es decir, de la norma que aúna de modo sistemático y armonizado las disposiciones jurídicas que regulan una determinada rama del Derecho. En consecuencia, se le denomina codificación al proceso que tiene por finalidad la creación de un Código; la creación de un cuerpo normativo que relacione orgánica y sistemáticamente las disposiciones referentes a una rama del ordenamiento jurídico. Como bien señalan Diez-Picazo y Gullón: “(...) Un Código es siempre una obra nueva, que recoge de la tradición jurídica aquello que debe ser conservado y que da cauce a las ideas y aspiraciones de todo signo vigente en la época en que se realiza.”(
)
De las autorizadas palabras reproducidas podemos colegir que al llegar a la codificación estamos en un eslabón más elevado y perfecto que la recopilación. Para poder codificar ciertas leyes es necesario que se halla llegado a un nivel de desarrollo tal en una parte del sistema jurídico, que nos permita esgrimir sus principios informantes y nos sirvan entonces como “esqueleto” sobre el que se articulará el cuerpo. El hecho de codificar es, quizás, dentro de la constante marcha y evolución del Derecho, un punto de referencia que marca un alto grado de elaboración científica de una de sus ramas.

Para Diego Espín Cánovas: “El fenómeno de la codificación es una necesidad general de todas las épocas y países, que obedece principalmente a las siguientes causas: simplificar las diversas leyes existentes, unificar varias legislaciones a continuación de una unificación política, reformar radicalmente la legislación vigente como consecuencia de un movimiento revolucionario.”(
) De aquí podemos derivar los efectos o consecuencias de dicho fenómeno. A tenor de esos planteamientos, vemos que la existencia de un Código presupone la eliminación de la dispersión legislativa que puede imperar en una materia dada y la ordenación de las leyes que en ella se enmarcan (función unificadora y ordenadora); convirtiéndose para el orden positivo en el eje sobre el que rota el desenvolvimiento y avance de esa rama. Con él, se busca que la generalización prime sobre el particularismo y la disgregación normativa, evitando la atomización legislativa de una parte del ordenamiento. A su vez, los códigos constituyen un vehículo con el que se intenta reducir la existencia de leyes relativas a cierto campo jurídico (función reduccionista); y con sus formulaciones breves, que pretenden ser precisas y claras (aunque infelizmente no siempre se logra), tratan de hacer más simple el enunciado legal y allanar el camino que tiene en sus preceptos el punto de partida (función simplificadora, mas no simplista). Finalmente, cada nacimiento de un código implica la presencia de nuevas circunstancias de peso en la vida social que requieren que se tomen en consideración, señalando la necesidad de romper con las regulaciones vigentes, las cuales responden a una realidad superada e insostenible jurídicamente, en tanto se convierten en un freno para el desarrollo de la vida; y marcando el imperativo de que tales circunstancias novedosas se reflejen en el orden positivo actual (función renovadora).

Con independencia que en el sistema romano-germano-francés se impuso la presencia de las grandes codificaciones, siendo ello un elemento más que lo caracteriza y diferencia del anglo-sajón, con el decursar del tiempo, y en la medida en que poco a poco cada Estado lograba la eliminación del régimen feudal y la unidad nacional e iba incorporando la experiencia codificadora, comenzaron a aparecer objeciones y detractores de la acción de resumir en una norma jurídica las disposiciones relativas a una rama del Derecho. El ejemplo más vivo que recoge la historiografía jurídica de la polémica entre opositores y defensores de la codificación, es la sostenida a principios del siglo XIX en Alemania entre Antón Federico Justo Thibaut (con claras opiniones favorables expuestas en su opúsculo “Sobre la necesidad de un Código civil en Alemania”) y Federico Carlos de Savigny (quien propugnó ideas contrarias en un trabajo que constituyó la réplica al de Thibaut y que tituló “De la vocación de nuestro tiempo para la legislación y la jurisprudencia”).

De forma general, los argumentos esgrimidos para pronunciarse contra el proceso codificador son, básicamente, los siguientes:

a-) el hecho de pretender confinar al Derecho en un único cuerpo normativo provoca un freno en su evolución y desarrollo; al encerrar una rama en los marcos de una sola norma, ésta se “petrifica” y se hace mucho más lento su andar ascendente. Sin embargo, se le ha objetado a este argumento que no hay tal detenimiento o paralización, pues la constante interpretación de los preceptos que contiene, le permite mantener su paso de desarrollo a la par de las nuevas realidades; además de que en sus formulaciones generales puede encontrarse la manera de evitar la involución por permitir que tal interpretación sea más abarcadora y tenga un mayor espectro de alcance.

b-) al tener el Código un rol tan protagónico en el ordenamiento jurídico, prácticamente se le asigna a otras fuentes del Derecho, como la costumbre, la jurisprudencia y la doctrina, un papel meramente secundario y de interpretación, cuando otrora tuvieron su lugar destacado en la construcción del Derecho. Se cierra con ello la posibilidad de que, como en épocas pasadas, esas fuentes de creación intervengan activamente en la edificación del Derecho. Para nosotros, si bien es cierto que a la costumbre, a la jurisprudencia y a la doctrina se le tienen hoy por fuentes de carácter secundario, esa situación no es propia del surgimiento de los códigos, sino del predominio formal de la ley o de las normas estatales por encima de otras manifestaciones del Derecho. Es un resultado de las concepciones burguesas y del enunciado inicial del principio de legalidad que se enarboló.

c-) otra razón que se brinda es la de que con la codificación hay una manifestación de que el legislador o el Estado monopolizan el Derecho; resultado también de las ideas de legalidad que han imperado desde el triunfo de la Revolución Francesa. El planteamiento lleva una cierta dosis de veracidad, pero no hay que pasar por alto que el legislador no está ajeno a la conciencia jurídica del pueblo y que en su labor toma en consideración aquellas expresiones de tal conciencia que repercuten decisivamente en el Derecho, así como las reglas que se contienen en los pronunciamientos judiciales que revisten vital trascendencia.

En relación con lo anterior podemos reproducir las sabias palabras de Norberto Bobbio cuando expresó: “A medida que el Estado moderno crecía en potencia se iban agotando todas las fuentes del derecho que no fueran la ley, o sea la voluntad del soberano. La omnipotencia del Estado se volcó sobre el derecho de origen estatal, y no se reconoció otro derecho que no tuviera origen directo o indirecto en el soberano. Omnipotente como el Estado del cual emana, el derecho estatal debía regular todo caso posible (...). De ahí que la afirmación del dogma de la integridad vaya paralela con la monopolización del derecho por parte del Estado.

Para mantener este monopolio, el derecho del Estado debe servir para todo uso. Las grandes codificaciones son la expresión macroscópica de esta voluntad de integración. Y es, se sabe, precisamente en el interior de una de éstas grandes codificaciones donde se ha pronunciado el veredicto de que el juez debe juzgar siempre de acuerdo con el sistema ya dado. La ilusión de la codificación es la integración, esto es, una regla para cada caso. El código es para el juez un prontuario que le debe servir infaliblemente y del cual no puede apartarse.”(
)
En esas palabras, que evidencian una innegable carga de reproche, vemos como el italiano nos señala lo fallido de la pretensión del legislador de intentar abarcar todos los aspectos de la vida en su quehacer legislativo. Una vez más sale a relucir esa evidente verdad: la vida es mucho más rica que cualquier intento de previsión legal y, por ende, en una norma no puede contenerse toda esa riqueza.

d-) por último, un cuarto argumento que se ha empleado para atacar a la codificación es la contradicción que se origina entre el Derecho enmarcado en la norma, detenido en los contornos del Código, y el Derecho vivo, ese que marcha al compás de la indetenible evolución de la sociedad y que dicha marcha origina. Esta razón ha sido una de  las más arduamente sostenidas, máxime cuando los códigos comenzaron a hacerse viejos, lo que significa que la forma en que se redactaron,  y que respondía a una realidad histórico-concreta determinada, no se avenía ya con las nuevas circunstancias que el rápido evolucionar de la vida del hombre imponía. De ello es un reflejo  la conocida frase que reza: ya la ley es vieja cuando entra en vigor.

Los autores que se que se han inclinado por la codificación, han ripostado a esa objeción con el señalamiento de que los preceptos que integran actualmente los códigos están revestidos de una generalidad y flexibilidad tal en su enunciado, que tienen la finalidad de dar cabida en su seno a las nuevas relaciones jurídicas que surjan y no se hallan podido prever al momento de su promulgación. Y si ello no es suficiente, siempre se podrá recurrir a la interpretación extensiva o analógica; y en último caso al lógico proceso renovador de los postulados que contiene.

Poniendo los puntos de vista favorables y en contra a un lado, la verdad inobjetable que se nos muestra es que, con sus glorias y sus penas, los códigos se han hecho una realidad imposible de obviar en nuestro sistema jurídico desde hace cerca de dos centurias; erigiéndose en un elemento caracterizador que obligatoriamente debe considerarse. La codificación se ha expandido por muchas ramas del Derecho, ora constituyendo un eslabón que las independiza, ora transformándose en un paso previo para la unificación de ramas muy vinculadas ( a pesar de la tendencia actual a la especialización jurídica). El Derecho Civil, el Mercantil, el Procesal y el Penal, se convirtieron en paradigmas del movimiento al que nos referimos, y a partir de ahí se planteó la posibilidad de someter otras ramas del Derecho a la codificación, sobre todo aquellas que surgieron al amparo del Estado Moderno.

En resumen, el Código es el producto de una intención del hombre pero como derivación de un nivel de madurez teórica y práctica en el tratamiento jurídico de un conjunto de relaciones sociales. No es una obra producto de un impulso o capricho, sino de un largo andar de concientización y de experiencias; es una cristalización del desarrollo ascendente de los principios y normas informantes que rectorean y se refieren a una determinada rama del Derecho, en relación indisoluble con ciertas necesidades de orden político y social.    

II-) La Codificación del Derecho Administrativo.
Luego de prefijadas algunas cuestiones generales, corresponde ahora ver la conveniencia y vialidad de sistematizar de manera armónica en un cuerpo único al Derecho Administrativo; es decir, si resulta conveniente y procedente codificar al Derecho Administrativo. 

El problema de la codificación de las normas jurídicoadministrativas es, en la actualidad, un tema que ha pasado a un segundo plano, y para muchos carece de toda fuerza ante la impronta de otros aspectos que son más atractivos y sustanciosos, amén del elemento actual que los mismos presentan. En cierta medida esa forma de pensar lleva una carga de verdad incuestionable; sin embargo, la idea codificadora en el Derecho Administrativo, para nosotros, será algo que siempre estará latente y vivo mientras no se logre materializar totalmente en la práctica; aunque no esté presente en el centro de las disquisiciones que por estos días ocupan la atención de los administrativistas, por cuanto representará, si se logra, la cristalización definitiva del acabado teórico y práctico de la rama administrativa dentro del sistema de Derecho.

Las discusiones en torno a si era posible o no llevar al Derecho Administrativo a un Código tuvo su cenit durante la segunda mitad del siglo XIX y los primeros años del XX. Múltiples autores vertieron sus opiniones al respecto polarizándose los criterios en tres vertientes fundamentales: los que negaban rotundamente la codificación en dicha rama, los que la aceptaban y una posición ecléctica que, sin aceptar del todo la codificación, planteaba la posibilidad de codificar de forma parcial el Derecho mencionado.

Varios han sido los argumentos esgrimidos para demostrar la imposibilidad de lograr la codificación del Derecho Administrativo, empleándose razones que van desde las que se oponen al fenómeno general de la codificación (y que mencionamos en líneas anteriores) hasta las que marginan su presencia específica en el ámbito jurídicoadministrativo. En esta dirección se han observado como elementos de negación:

a-) la multiplicidad de las normas administrativas determinada por la amplitud y variedad de materias que abarca. Este planteamiento está en estrecha relación con la extensión y alcance de la actividad administrativa y la necesidad de que tal actividad sea reglada como imperativo del principio de legalidad que predomina en el Derecho Administrativo.

b-) muy vinculado al anterior está el argumento del carácter fragmentario, heterogéneo y poco ordenado de las disposiciones administrativas “(...) apenas ligadas por la muy vaga noción de interés público, nota por lo demás imprecisa y vacilante (...)”(
); lo cual representa un obstáculo apreciable para su ordenación y sistematización.

c-) también se cuenta como escollo lo que Adolfo Merkl denomina los límites temporales del Derecho Administrativo(
), que le impregnan al ordenamiento positivo administrativo una movilidad tal que no se encuentra en otras ramas del Derecho. En efecto, por su conexión directa con la satisfacción de las necesidades públicas y con las tendencias socio-políticas que imperan en el Estado, una parte importante de la normativa administrativa está sometida a una renovación y transformación muy frecuente a partir del presupuesto de la adaptabilidad a las nuevas circunstancias que la vida y el desempeño de la Administración Pública en su indetenible actuar deparan y de la manera de enfrentarse a tales circunstancias. Se observa que al codificar el Derecho Administrativo se atentaría contra tal movilidad y se dificultarían las modificaciones de la normativa al respecto; además de que si lograra fructificar la empresa, esa misma movilidad haría que el intento codificador se viera superado por las leyes, reglamentos y demás disposiciones que nacieran posteriormente como imperativo del desenvolvimiento y evolución de la colectividad y su interés. Para los sostenedores de esta justificación, la codificación personifica la estabilidad normativa en contraposición a lo cambiante e inestable de parte de los preceptos administrativos.

d-) se ha planteado igualmente que con la pretensión de encerrar todo el ámbito administrativo en un único cuerpo, se resumiría al mismo en los marcos estrechos de ese cuerpo y, por ende, se limitaría su estudio y aplicación al perímetro marcado por aquél.

e-) otro argumento que se emplea es el de la procedencia y alcance de las normas administrativas. Se ha fundamentado que la existencia de una normativa con manifestación dual: la de alcance general o nacional y la que abarca sólo las localidades con sus especificidades, así como por los distintos niveles de organización jerárquica del que pueden emanar las disposiciones administrativas, atentan contra la conciliación y sistematización de las mencionadas disposiciones.(
)
f-) se esgrime también la presencia en la esfera administrativa de las apreciaciones discrecionales, no codificables, al tiempo de tomar determinadas decisiones.

Por último, podemos referir dos elementos más cuya fundamentación en el primer caso es más bien de evolución histórica y en el segundo puramente fáctico, que quizás no sea nada lógico pero, argumento al fin, estamos en la obligación de recogerlo. A ambos los resumimos así:

g-) la imperfección del Derecho Administrativo y sus imprecisos aspectos esenciales, puesto que en un momento evolutivo dado de los estudios doctrinales aún no se habían delimitado certera y correctamente la noción de dicho Derecho; así como los sujetos que involucra y el objeto de estudio que abarca. 

h-) y se cuenta además con el hecho de argüir que la codificación del Derecho Administrativo no es una necesidad que la vida jurídica halla impuesto o que se imponga ingentemente, por la circunstancia de que simplemente no existe y porque son mínimos y poco felices los intentos que se han realizado.

Esbozados los fundamentos medulares de la opinión contraria a la viabilidad de la codificación administrativa, toca ahora reflejar de manera puntual los argumentos favorables a la existencia de un Código en esa rama. Las razones que se esgrimen para apoyar esta posición parten ya de rebatir los planteamientos que sirven de base a la negativa, ya de añadir ideas independientes a esos elementos, ya de la propia ventaja que produce el proceso codificador genéricamente hablando. Así las cosas, a favor del fenómeno codificador de las normas administrativas se ha alegado:

a-) que propiciaría un acercamiento más directo y allanado al estudio y conocimiento del campo jurídicoadministrativo, trayendo como consecuencia una mejor y más clara aplicación del mismo.

b-) que la multiplicidad de normas, aunque cuantitativamente menor, también estuvo presente al tiempo de iniciarse el movimiento codificador en otras ramas y fue salvado por éste; y si bien es cierto que en el Derecho Administrativo es más apreciable, ello no es impedimento, sino sólo dificultad para emprender esa tarea. Además, a pesar de que en verdad sus disposiciones son variadas y procedentes de distintos niveles de organización de la Administración Pública, no debe perderse la perspectiva de que “(...) en un Código deben contemplarse las normas de carácter fundamental que sirven de base a la actividad administrativa, (...), no existiendo impedimento alguno para que se codifiquen normas de tales características.”(
) 

c-) que la falta de orden se superaría precisamente con la existencia de un Código. Más que óbice, es un fuerte motivo para realizarla.

d-) que la movilidad, inestabilidad y contingencia de las normas no es manifestación única del Derecho Administrativo, sino que se presenta también en otras ramas, incluso en el Derecho Privado. El Derecho es reflejo de la vida del hombre y sus relaciones, por ende, no puede permanecer inmóvil y estable, debe cambiar al compás de las fluctuaciones de la vida humana. Además, en todo ámbito jurídico, y producto de la cristalización de principios y de la consagración de determinadas instituciones, hay elementos que mantienen en su núcleo duro una mayor estabilidad y una presencia más alargada que otros; algo a lo que el Derecho Administrativo no está ajeno por su carácter de rama del sistema jurídico. Hay que añadir al respecto que si bien en la esfera de la Administración Pública la movilidad e inestabilidad a la que nos referimos es más evidente, los estudios científicos y doctrinales, en su avance, deberán consolidar (y han consolidado) a través de su perfeccionamiento, las instituciones y principios jurídicoadministrativos y dotarlos, así, de una presencia mucho más estable (pero no inmutable) a partir de formulas generales alejadas de las especificidades. Sin dudas, el enfoque general coadyuvará a enfrentar la tan aludida movilidad e inestabilidad, por encima de corrientes de pensamiento y formas de accionar específicas que tengan puntos de partida diferentes.

e-) en cuanto a que el Derecho Administrativo se limitaría en su estudio y su aplicación al estar encerrado en el perímetro que marca un cuerpo normativo, podemos decir con Garrido Falla que si lo que se pretende es conseguir un Código donde todo el Derecho Administrativo (tanto la regulación de los principios generales como la de las materias concretas) esté absolutamente recogido, de tal forma que fuera de él no haya lugar para ninguna norma vigente, entonces tal aspiración debe calificarse de utópica o, cuando menos, de irrealizable por el momento(
). Para nosotros ese miedo de agotar a la referida rama con lo dispuesto en un Código es infundado y poco lógico; ningún campo del Derecho se agota en los marcos de un Código, lo contrario es una evidente visión reduccionista del mismo. De ser así, sería como querer circunscribir el genio de Da Vinci o de Mozart a un grupo de sus más importantes producciones y no a toda su obra en general.

f-) que el hecho de que las normas de Derecho Administrativo puedan tener alcance local o nacional no es tampoco un escollo insalvable, por cuanto puede coexistir un Código para toda la Nación y otro para las regiones, como coexisten las normas generales y forales en otras ramas del Derecho.

Vistas las opiniones favorables y las desfavorables, nos resta acotar las que apuntan a la posible codificación parcial del Derecho Administrativo. Sus defensores parten de dos aristas principales: los que como Santamaría de Paredes(
) propugnan la codificación parcial por materias, comenzando por las que estén más adelantadas legislativamente, tengan más sistematicidad y están menos vinculadas a los embates de las corrientes políticas (esta codificación sectorial del Derecho Administrativo se ha llevado a la práctica en materias como minas, montes, aguas, expropiación, contratación, etc.) y los que como Zanobini(
) se inclinan por un Código que se limite a contener sólo principios generales de esta rama, que se pueden extraer del examen total de la legislación, de la elaboración doctrinal y de las disposiciones fundamentales que se encuentran en el seno de las leyes.

Esa posición ecléctica se debate entre los aciertos de la codificación y sus ventajas para le Derecho Administrativo, y los obstáculos que imposibilitan sobremanera la realización de la empresa codificadora. Además, la codificación por sectores es la experiencia que se ha validado en la práctica hasta el momento con plena felicidad.

III-) Nuestra opinión.
Después de expuestos los diferentes criterios doctrinales que han gravitado en torno a la idea de la posible codificación o no del Derecho Administrativo, se impone expresar nuestra opinión al respecto para ser consecuentes con el espíritu y la intención de las líneas que suscribimos y que no queden tan sólo en una mera recopilación o compilación de puntos de vistas. No pretendemos rebatir o apoyar nuevamente cada uno de los argumentos que recogimos, por cuanto han sido lo suficientemente recurridos entre los estudiosos con mejores luces lo de lo que podríamos hacer nosotros (a modo de ejemplo baste citar el clásico opúsculo de Broccoli, La codificazione di Diritto Amministrativo, aparecido en 1937); por tanto, al apuntarlos incluimos algunas reflexiones propias que comparten aristas que otros han consagrado.

Somos partidarios de la necesidad de que el Derecho Administrativo sea codificado, por todas las ventajas que proporcionará la presencia de un cuerpo normativo principal que regule la actividad de la Administración Pública ante el sin número de normas vigentes al respecto. Con esa empresa se fortalecería el principio de legalidad que debe reinar en la esfera jurídicoadministrativa, así como por el refuerzo de las garantías formales que tendrían los administrados frente al actuar del ente público; no sería lo mismo navegar por un mar de normas dispares que tener un Código que encabece y sea punto de partida en lo organización positiva de una rama del sistema jurídico. Al final de la jornada, el principio de legalidad es la clave de la defensa de los administrados y no sólo implica que el actuar de la Administración se someta a la normación jurídica, sino que dicha normación sea consecuente y ordenada.

Lo anteriormente planteado sería en un plano objetivo, en el campo del mejor desenvolvimiento de las relaciones Administración Pública-administrados. Pero en el plano científico igualmente sería muy provechoso, pues constituiría una estocada mortal a aquellos que en su momento entendieron (y quizás aún alguien piense) que el Derecho Administrativo es un Derecho inferior. Significaría un paso trascendental en su elaboración científica y en la perpetuidad de sus principios fundamentales. Lograr sistematizar armónica y orgánicamente dicho Derecho en un cuerpo normativo se traduciría en que la unidad del ámbito administrativo no sería ya endeble y “sostenida por hilos”, sino sólida y definitiva a través de un punto de unión bien delimitado y diferenciado del resto de las ramas que conforman el ordenamiento jurídico.

Sin embargo, a pesar de sostener la conveniencia de la codificación administrativa tenemos bien presente el aforismo popular que advierte: “todo a su tiempo”; por lo que no creemos que ese propósito pueda realizarse felizmente en el estado actual de la mencionada rama (nos estamos refiriendo aquí a la creación de un Código único y no a la codificación sectorial). Existen motivos circunstanciales y objetivos actuales del campo administrativo que impiden aún (aunque no hacen imposible) el nacimiento de un Código.

Es sabido que la creación de un Código no es un mero ejercicio legislativo sino un cuidadoso empeño científico de plena conciencia y conocimiento de lo que se hace (para Puig Peña la codificación era un movimiento de incorporación rotunda del arte a la ley). Se necesita que la rama a codificar esté bien desarrollada en todos sus aspectos y que su evolución cristalice en esa acción.

El Derecho Administrativo, en poco más de dos centurias ha mostrado avances sorprendentes, pero aún así es un Derecho en construcción y de cierta manera “bisoño”.

El hecho de ser esencialmente escrito es una anotación a favor de su codificación, mas su indiscutible origen jurisprudencial y doctrinal es un elemento de peso que no debe desconocerse. El legislador encontró un soporte en esas dos inestimables fuentes que han coadyuvado decisivamente a delimitar la fisonomía del Derecho Administrativo y de sus instituciones, algunas de ellas todavía nebulosas.

El acto de codificación llegó al Derecho Civil, Mercantil, Penal, Procesal (que fueron las primeros en someterse a él), después de varios cientos de años de presencia de los mismos en el sistema jurídico y luego de haber soportado los embates de períodos históricos muy diferentes entre sí, que consolidaron instituciones más allá de fundamentos políticos; llevaban muchas centurias de desenvolvimiento teórico y práctico. Por su parte, el Derecho Administrativo es un Derecho en perfeccionamiento, hace apenas medio siglo más o menos, que se empezó a perfilar cierta coincidencia entre los estudiosos en los elementos cardinales como su concepto, su objeto y los sujetos que involucra; lo que constituye una señal inicial de su cimentación científica. Su nacimiento estuvo marcado por una ideología, una manera de accionar y un tipo de Estado específico (el burgués), hasta el momento desconocidos; y sus primeros intentos doctrinales fueron (como es lógico pensar) los de demostrar y defender su existencia autónoma del tronco común, algo que, en su momento, fue prioridad esencial e indispensable. Y quizás ello justifique que varios administrativistas hallan ponderado la codificación del Derecho Administrativo en una época tan prematura y mucho más imperfecta que la que tenemos hoy en día, basándose en la indudable significación que dicho proceso tiene para la autonomía jurídica de una rama y por lo que representaría para enfrentar mentes ortodoxas.

El Derecho Administrativo tampoco presenta una marcha homogénea de los ámbitos que alcanza: unos tienen mayor desarrollo que otros; por lo que no puede decirse que se halla abarcado científicamente la elaboración de todas sus esferas de forma suficiente y apreciable. La codificación parcial de determinados aspectos es un loable intento de demostrar que sí se puede afrontar esa tarea en tal rama; pero a la vez es una muestra fehaciente de esa realidad: lo diferenciado del tratamiento que se le brinda a las instituciones jurídicoadministrativas, que en unos casos ha fructificado y en otros espera por fructificar. Ese tratamiento desigual es propio de un Derecho en construcción y se alza como obstáculo ante el proceso codificador; que en el caso del Administrativo viene dado por imperativo de los propios estudios doctrinales en un corto tiempo (el análisis previo de una institución es presupuesto necesario para posteriormente abordar otras que se vinculen estrechamente a ella) y de las propias circunstancias que se desenvuelven en un determinado Estado (una forma de concebir y de realizar la actividad administrativa marca el hecho de que unas instituciones, más que otras, ocupen el centro de la atención legislativa y doctrinal).

En resumen, entendemos que al Derecho Administrativo le queda un trecho por andar para llegar a ser codificado totalmente; todavía no están bien delimitadas científicamente todas sus instituciones. Ha progresado doctrinalmente pero no lo suficiente para lucir la categoría de Derecho “construido”. Es un Derecho en crecimiento, mas no formado del todo; y para que se pueda realizar la codificación es requisito una rama acabada en su elaboración.

Sostenemos la conveniencia de codificar el Derecho Administrativo, pero a la vez reconocemos la dificultad que existe en estos momentos para que pueda crearse su Código. La codificación es indicio de completa madurez jurídica y este Derecho debe esperar un poco más para alcanzar ese estado. Ahora bien, con independencia de que en la actualidad no sea posible, abrigamos la esperanza de que llegará el tiempo en que veamos surgir un Código administrativo, porque es casi una consecuencia necesaria de la evolución  de una rama del Derecho en nuestro sistema jurídico. Al igual que otras ramas, tal vez ella se codificará y entonces habrán cristalizado años (a lo mejor cientos) de trabajo y de pensamiento creador que poco a poco fueron levantando las bases de un Derecho indispensable en nuestra realidad jurídica. 

IV-) La Codificación del Derecho Administrativo cubano.
Valorar la posibilidad de someter a una codificación al Derecho Administrativo cubano es, en gran medida, valorar el estado actual de ese Derecho.

Como codificación al fin de ese ámbito, se le pueden hacer extensivas las conclusiones a las que arribamos en los párrafos precedentes; pero hay que añadir que además concurren especificidades muy cubanas en su análisis.

Luego del cambio político acaecido en 1959, esa rama ha pasado por diferentes etapas en nuestro país, cada una con sus características; y el saldo final ha sido la obtención de invaluables experiencias prácticas que la han enriquecido potencialmente de manera inusual. Sin embargo, lamentablemente no podemos decir que sea un Derecho que ha corrido la misma suerte en el plano de la elaboración científica y normativa.

El Derecho Administrativo en Cuba ha sufrido la falta de atención científica durante muchos años. Aquellos que han andado (y andan) por las aulas de nuestras Facultades de Derecho durante un período relativamente prudente, podrán apoyarnos en el hecho de que esa rama, por razones objetivas, no goza entre los estudiantes (y futuros teóricos) de la atracción y la atención que debería merecer a partir de la importancia capital que reviste para el país. No ha sido un lugar al que se han acercado muchos estudiosos (con sus lógicas excepciones, que tuvieron en los profesores Fernando Álvarez Tabío y Héctor Garcini Guerra a sus más altos y eminentes exponentes en la etapa posterior a 1959) y por ello adolece del desarrollo alcanzado por otras especialidades como el Derecho Penal, el Civil o el Laboral, por sólo citar algunas. Esa desatención teórica no sólo se manifiesta en el plano académico y científico; es un mal de fondo que tiene en el orden positivo administrativo su muestra más palpable.

Tomando como punto de partida algunas disposiciones que se erigen en normas fundamentales de la esfera que regulan (minas, vivienda, zonas francas, especialmente), puede afirmarse la existencia de una codificación parcial del Derecho Administrativo cubano, abarcadora de un espectro limitado de materias, pero no con el rigor que se encuentra en los ejemplos del Derecho comparado.

A pesar de la codificación parcial, y sobre todo en el tratamiento normativo de otras instituciones en la que no existe tal codificación, se denota la falta de rigor científico en su elaboración: confusión de figuras jurídicas, contradicciones entre normas de similar rango o de rangos diferentes, errores técnico-jurídicos, mal empleo de términos, ambiguas e imprecisas regulaciones, etc.

Sin dudas, las objeciones tradicionales al fenómeno codificador en el Derecho Administrativo cobran hoy en Cuba una fuerza poco común en el mundo contemporáneo, que hacen más angosto y accidentado el camino hacia la creación de un Código administrativo nacional.

El elemento de la multiplicidad de normas y el alcance que tienen en su regulación de variadas y diferentes relaciones jurídicas, no puede desconocerse. El Derecho Administrativo cubano (y la actividad de la Administración Pública, por supuesto) se extiende hoy (y se ha extendido durante varios años) a campos que tradicionalmente pertenecen a otras ramas; así, puede hablarse, en cierta medida, de la administrativización, por ejemplo, de sectores del Derecho Privado (sobre todo en materia de vivienda) y de un ensanchamiento de las fronteras en las que la Administración Pública desempeña su accionar (por obvias razones de política social y económica).

Igualmente, hay aspectos que si se conjugaran con circunstancias idóneas (que no existen), pudieran facilitar la unidad legislativa de la esfera administrativa cubana; nos referimos específicamente a la realidad vigente en la correlación normas de alcance nacional y normas de alcance local. Ello nos lleva a adentrarnos en el desenvolvimiento de nuestros entes locales.

Por el predominio y reinado de la concepción centralizadora, con algunos vestigios de descentralización, no puede decirse que nuestras entidades locales juegan un papel muy activo (aunque no es nulo) en el plano de la normación y regulación de las relaciones jurídicoadministrativas que tienen lugar en sus límites territoriales. Prácticamente la coexistencia de normativa general  y local es poca, lo que propicia la posibilidad de una mejor unificación en el plano nacional del Derecho Administrativo.

Por lo anterior, y ante los tiempos que corren, la codificación interna de dicho Derecho es bien difícil (más que en otros países). Será necesario que pasen unos cuantos años (tal vez muchos) para que pueda intentarse de manera satisfactoria esa empresa. No es pesimismo, es objetividad. Y es una pena que ello se presente así, pues por las características económicas, políticas y sociales de la Nación, su Derecho Administrativo debiera estar en la primera fila del quehacer de los estudiosos y en un ambiente de exquisita elaboración científica.

Es menester retomar lo reiterado una y otra vez: para poder codificar una rama jurídica se requiere que la misma ostente un cierto grado de formulación y construcción doctrinal y de un buen nivel en su tratamiento legislativo; atributos esos que, lamentablemente, no puede lucir hoy nuestro Derecho Administrativo. Su codificación no es viable en estos momentos.

Nuestra intención con estas reflexiones es la de llamar la atención sobre el estado de abandono científico del que ha sido objeto.

Por las razones expuestas es hora ya de que toda esa situación se revierta y los que ahora tengan que ver práctica o teóricamente con ella aúnen esfuerzos para superarla. El mejoramiento de los planes de estudio de las Facultades de Derecho del país, la superación de los funcionarios públicos, el fomento y  proliferación de los estudios doctrinales, el fortalecimiento de la doctrina patria, el perfeccionamiento del sistema normativo y la elevación de la cultura jurídica general dentro de la población, deben contribuir a la creación de una atmósfera favorable que catapulté al Derecho Administrativo al lugar que de por sí debe ocupar y con ello abonar el camino de su codificación. La codificación debe convertirse en una meta a cumplir como mecanismo para lograr desplegar en términos cabales una construcción científica del Derecho Administrativo cubano y así solidificar el sistema jurídico nacional.       

ACERCA DE LA FACULTAD REGLAMENTARIA DE LA ADMINISTRACION ESTATAL.

Dr. Diego Fernando Cañizares Abeledo
INTRODUCCIÓN

Una de las funciones superiores del Estado, dentro de la concepción burguesa del mismo, a partir de los finales del siglo XVII en Inglaterra, bajo el pensamiento del Loke, y después en Francia en el siglo XVIII, en la obra de Montequieu, lo es la Ejecutiva a la cual, se agrego, como complemento necesario al constituirse el Estado Liberal, en este ultimo país, tras la revolución de 1789, la de la Administración Estatal.
En efecto, fue en Francia, donde por la Ley 2 Germinal de 1796 se dispuso que:

“Por operaciones del cuerpo administrativo deberá entenderse todas las operaciones que se realizan por orden del gobierno, por sus agentes inmediatos, bajo su vigilancia y con fondos, proporcionados por el Tesoro Publico”.

Tal disposición jurídica superior fijaba a las operaciones (actividades) de la administración estatal (cuerpo administrativo) el carácter de función de gobierno así como, le asignaba a este su control, le asignaba la fuente de recursos para el cumplimiento de sus fines, y hacia referencia, además, a sus agentes.

Así surgía la función administrativa del Estado Burgués a cargo del órgano ejecutivo del mismo. Realmente no habrá otra posibilidad de asignar tal función a otro órgano de poder, en aquel anterior, ni actualmente tampoco lo hay.

Sin embargo, ejecutar y administrar constituyen funciones distintas. Ejecutar es “hacer cumplir” y administrar es “servir”.

La tradición formula del llamado “poder ejecutivo” del Estado burgués, al promulgar las leyes elaboradas y aprobadas por el “Poder Legislativo”, es expresión de la esencia de la facultad ejecutiva:

“Por tanto mando que se cumpla y ejecute la presente Ley, en todas sus partes”.

Por ser el “gobierno” el órgano representativo del llamado “Poder Ejecutivo” en el Estado burgués, y por tener a su cargo dicho “poder” la función administrativa, se otorgo impropiamente a esta, el mismo carácter, es decir, el carácter ejecutivo. Ello influyo en orden teórico, dando lugar a no pocos inconvenientes prácticos.

Por tal razón, no es posible considerar Administración, el simple cumplimiento de las leyes, como lo da a entender el impropio apelativo de “ejecutiva” con que suele designársele en el famoso “Estado de Derecho” a la función de administrar los recursos del Estado para la prestación de los servicios públicos a los ciudadanos del mismo y para el sostenimiento y mantenimiento de la organización institucional del Poder Político.

Nuestro Texto Constitucional vigente, al referirse al Consejo de Ministros (órgano de Gobierno) lo define con impecable propiedad técnica, como el órgano ejecutivo – administrativo del Estado.

Es que, el concepto de “Administración Estatal” va más allá del simple cumplimiento de las leyes, por conllevar la realización de actos formales y materiales en esferas de la actividad estatal no abarcadas por la regulación legal.

De la especialidad de las señaladas esferas, deriva la diversidad de relaciones sociales a regular por el Derecho Administrativo, las cuales escapan, a la abstracción y generalidad de las disposiciones legales administrativas.

Pudiera admitirse que la Administración Estatal, resulta “indirectamente” ejecutiva con relación a las disposiciones jurídicas sub.-legales, pues a pesar de su libertad de acción, en el servicio, no puede nunca traspasar los limites que las Leyes Administrativas y sus propias disposiciones reglamentaria le imponen.

Pero, si bien la función administrativa no puede, con sus normas, ir en contra o más allá de las disposiciones jurídicas que enmarcan su acción en la legalidad que le es propia, los motivos determinantes de su acción, no son necesaria ni exclusivamente jurídicos, sino que nacen de la conveniencia, oportunidad, utilidad y practica profundas de la acción administrativa y de las circunstancias que momentáneamente acompañan la prestación de sus servicios o la finalidad concreta de la voluntad estatal. He ahí, las posibilidades de su acción y la riqueza de su regulación reglamentaria, tanto de la que viene otorgada constitucional o legalmente, como de la autónoma, que también le esta constitucionalmente reconocida.

De ahí la frecuente inexactitud que se presenta para determinar la relación del acto administrativo con la Ley Administrativa. Esta es la expresión de la voluntad popular en forma de voluntad estatal con carácter general, mientras que el acto administrativo es la expresión de la voluntad estatal, pero en forma de decisión unilateral sobre una situación concreta derivada de una relación jurídica administrativa. No obstante, tanto la Ley Administrativa, como Acto Administrativo, expresan la voluntad del Estado pero, con la diferencia de que aquella lo hace en forma de regla general y abstracta, y este en forma de decisión unilateral concreta de una autoridad administrativa, mediante la aplicación de una disposición jurídica administrativa de carácter resolutivo, en uso de la facultad que, constitucionalmente, le esta otorgada.

El contenido de “lo Administrativo” pues, va mucho más allá de lo simplemente ejecutivo. Lo creativo de la acción administrativa, precisamente, aun dentro de los marcos legales, es suficiente prueba de ello.

La actividad ejecutiva, dentro de la organización política de la sociedad constituida en Estado, pues, da contenido a la función de gobierno que comprende el cumplimiento y ejecución de todas las leyes emanadas del órgano legislativo del Estado, así como, el ejercicio de las facultades que otorga al mismo la norma constitucional y que constituye su esfera de competencia o capacidad constitucional como órgano de Poder.

El ejercicio de la facultad ejecutiva por el Gobierno del Estado, es fuente generadora de los llamados actos políticos o de gobierno, uno de los cuales, precisamente es, la organización, dirección, regulación y control de la actividad administrativa del Estado, función puramente política o de gobierno y no administrativa, es decir, que no puede confundirse con la Administración, como actividad publica para la obtención y manejo de los recursos estatales y prestación, con utilización de estos, de los servicios colectivos a la población.

La Administración Estatal será, pues, la encargada de la prestación de los servicios públicos, así como de la obtención, manejo y utilización de los recursos estatales o públicos para ello, por lo cual tal actividad se asigna constitucionalmente a los ministerios y organismos centrales, que componen el Órgano de Gobierno del Estado, y que la Ley señale en número y denominaciones por ramas de actividades administrativas así como, a los órganos correspondientes de las Asambleas Provinciales y Municipales del Poder Popular, que se relacionan funcionalmente con los Ministerios y Organismos Centrales mediante el sistema de descentralización administrativas, bajo el principio del Centralismo Democrático, constitucionalmente establecido y legalmente regulado.

Por ello, no debe confundirse gobierno con administración, ni lo administrativo con lo ejecutivo, ni lo ejecutivo solo con el gobierno.

El gobierno es órgano de poder ejecutivo – administrativo del Estado, pero no es, ni lo uno, ni lo otro solamente, ni llena solo una de las dos funciones, sino las dos juntas, pero diferenciadas aunque siempre vinculadas.

Si no tenemos presente estas distinciones teóricas, se pueden cometer, sin querer, grandes y graves errores prácticos en la regulación de las actividades administrativas del Estado, que producirían la hipertrofia del orden jerárquico normativo de la administración, con toda la gama de violaciones de la legalidad que ello genera, entre ellas, y primero que toda, violaciones de la Constitución de la Republica, base normativa superior de nuestra Legalidad.

Administrar estatalmente es emplear los recursos materiales a disposición del estado y los financieros obtenidos por la administración por vía tributaria para la manutención del Aparato estatal y la satisfacción de las necesidades colectivas, que, en mayor o menor grado cuantitativo y cualitativo, requieren para su existencia y desarrollo las comunidades humanas políticamente constituidas, sobre todo, a partir de la mitad del siglo XIX en que los Servicios Públicos pasaron a convertirse socialmente en una necesidad, y jurídicamente en derecho subjetivos de los Ciudadanos ante el Estado es decir, de carácter público, y en deber del Estado ante los gobernados.  

Al Estado burgués, no le quedo más remedio que asumir, como pudo, dicho deber por si mismo, en unos casos, y en otros, con ayuda del capital privado a través de concesiones, autorizaciones y permisos bajo su control. Esto resalta la importancia del Derecho Administrativo como rama del orden jurídico, de basamento constitucional y la necesidad de su estudio sistemático por los juristas que sirven al Estado.

Para el desarrollo y garantía tanto de sus actividades ejecutivas como administrativas goza el gobierno del Estado y la Administración Estatal, por razón de la necesidad de hacer que las leyes se cumplan y ejecuten mediante la facultad constitucionalmente reconocida: La facultad reglamentaria, considerada en la Teoría Constitucional y Administrativa “tradicional” como “potestad”, derivada del carácter de “poder” otorgado al órgano ejecutivo dentro del sistema de organización del Estado en tres poderes, piedra angular en el orden ideológico de el referido “Estado de Derecho”.

Como actividad complementaria de la facultad reglamentaria, en lo administrativo, aunque siempre enmarcada dentro de los limites de esta, se posibilitará la facultad discrecional, de características propias y fundamentos polémicos que exigen un tratamiento teórico especial.

De la facultad reglamentaria asignada constitucionalmente al Gobierno del Estado y a las autoridades de la Administración Central del Estado se deriva la necesidad de adopción por el mismo, de decisiones gubernativas y administrativas según el caso, dirigidas a la complementación de las leyes emanadas del Órgano Legislativo de este, a los fines de la ejecución de las mismas, lo que conlleva establecer las regulaciones necesarias para el mejor y mas exacto cumplimiento de aquellas, finalidad básica de la función ejecutiva.

La dificultad propia de los órganos legislativos para regular en detalles mediante leyes, todas las situaciones posibles referidas a la esfera de las relaciones sociales objeto de regulación, así como, el hecho de que las leyes excesivamente detalladas, impedirían la adaptación de las mismas en su interpretación y aplicación, a las circunstancias siempre variables, de las necesidades sociales, explican el reconocimiento constitucional de tan importante facultad al órgano de Gobierno del Estado.

La facultad reglamentaria se ejercita, en primer lugar, por el gobierno del Estado tanto para la ejecución de disposiciones legales referidas a sus atribuciones políticas, como también a lo relativo a las leyes de contenido puramente administrativo. Así, podrá reglamentar tanto una ley dirigida a establecer o modificar el sistema electoral, como una encaminada a establecer la organización y funcionamiento de los órganos de la Administración Estatal o a la prestación de los Servicios Estatales a los Ciudadanos.

La Administración Estatal en su actividad precisa de la referida facultad en sus órganos y autoridades, por lo cual constitucionalmente para ellos, esta también reconocida.

Para el cumplimiento de tal finalidad el órgano de gobierno del Estado y los órganos y autoridades de la Administración Estatal deben regular en detalle las disposiciones legislativas (leyes) adoptando las decisiones gubernativas dirigidas a la regulación de aquellas y precisando, en decisiones de mayor compresión los derechos y deberes de las partes en las relaciones objeto de regulación legal.

Tales decisiones de Gobierno y órgano y autoridades de la Administración Estatal constituyen los denominados Actos Reglamentarios que en el caso del ejercicio de atribuciones políticas del primero, constituyen actos meramente políticos o también “actos constitucionales” que la actual doctrina constitucional comparada distingue de los administrativos y de los políticos.

El Acto Reglamentario del gobierno en relación con las Leyes Administrativas no constituyen Acto Administrativo, ni por su contenido, ni por su finalidad, sino el ejercicio de su facultad política de organizar, dirigir, reglamentar y controlar la administración del Estado. Es realmente, un acto de ejecución y no de administración.

Los cuerpo legales puestos en vigor a través de los Actos Reglamentarios se denominan Reglamentos, históricamente anteriores a la Ley pero lógicamente posteriores a la misma.

La doctrina jurídica burguesa tradicional o clásica confunde las decisiones gubernativas adoptadas en uso de la facultad Reglamentaria, con el Reglamento, como cuerpo normativo, y denominan Decretos a tales instrumentos jurídicos sub.-legales, sin tener en cuenta que el Decreto, como tipo de disposición jurídica propia, de la naturaleza del Órgano Ejecutivo del Estado, constituye solo un Acto Reglamentario y no el Reglamento que se pone en vigor mediante el mismo.

La confusión radica en que la teoría administrativa burguesa tiene también, por acto administrativo, la promulgación de un Decreto que pone en vigor un reglamento, es decir lo consideran un acto administrativo – normativo, sin comprender que son dos cosas distintas el Decreto como acto reglamentario (ejecutivo) y el Reglamento que se pone en vigor por el mismo, como cuerpo normativo, complementario de la Ley.

Además el Acto Administrativo lo constituye una decisión unilateral de la administración estatal en la resolución de una situación jurídica concreta, derivada de una relación jurídica administrativa, es decir, del ciudadano con el Estado, por lo cual no tendrá nunca carácter normativo, sino resolutivo.

Tal confusión genera, en el orden de la práctica jurídica, no pocos inconvenientes técnicos en la elaboración de las disposiciones jurídicas, que influyen negativamente tanto en la interpretación, como en la aplicación del Derecho.

El presente trabajo esta pues, dirigido, específicamente a precisar en el orden de la función administrativa del Gobierno del Estado y de los órganos y autoridades de la Administración Estatal, los conceptos de Facultad Reglamentaria y Acto Reglamentario, haciendo un estudio de sus diferencias, de la fundamentacion teórica de cada una, así como, de las particularidades practicas de su utilización.

1- LA FACULTAD REGLAMENTARIA ADMINISTRATIVA.

Reglar, en su acepción etimológica es ajustar las acciones a una regla establecida; es medirse, es sujetarse a una regla o norma de actuación. Luego, “lo reglado” en el orden jurídico es expresivo de tales ideas en la esfera de la regulación de la conducta del hombre o de la actividad estatal.

En el orden administrativo la facultad reglamentaria constituyes la esencia de la función política del Gobierno del Estado de dirigir, reglamentar, coordinar y controlar la Administración Pública, establecida constitucionalmente y organizada a través de la Ley.

La facultad reglamentaria como función política del gobierno del Estado es el primer acto de ejecución de la Ley; es la ejecución a su instancia más general.

La misma se expresa a través de la reglamentación que tiene como fundamento jurídico la necesidad de regular en detalles para su ejecución y aplicación las disposiciones legislativas de carácter administrativo, elaboradas, aprobadas y puestas en vigor, por órgano legislativo del Estado, para la organización y funcionamiento de la Administración Estatal.

La referida facultad, deriva de la necesidad y obligación del Estado de hacer cumplir las leyes administrativas, lo que no constituye en manera alguna, atribución delegada, sino propia, y por ello constitucional.

El hecho de que, históricamente, la facultad reglamentaria haya sido anterior a la actividad legislativa, indica claramente, y ello es importante, que la referida facultad ni fue, ni debe ser delegada. Por tal razón es que se establece constitucionalmente como función propia de gobierno, sin negar, desde luego, la posibilidad al órgano legislativo de reglamentar la propia Ley que aprueba, en vista de que el que puede lo más, puede lo menos.

La facultad reglamentaria administrativa esta condicionada por la propia normacion constitucional, al señalar esta, los limites de diversos tipos a su acción reguladora.

En efecto, en los textos constitucionales se dispone, que los decretos necesarios que se promulgan por el gobierno, para la cumplida ejecución (cumplimiento) de las leyes, no pueden exceder de ese propósito. La facultad reglamentaria pues, es la atribución reconocida constitucionalmente al gobierno del Estado y por extensión, a la Administración Estatal, para elaborar y poner en vigor disposiciones normativas de carácter general y abstracto, a los efectos de la mejor ejecución y aplicación de las leyes relativas al orden administrativo.

Tiene pues la facultad reglamentaria en la administración estatal, efectos ejecutivos y aplicativos de las disposiciones superiores administrativas reglamentadas.

En su extensión, la Facultad Reglamentaria en la Administración Estatal es, en general, inversamente proporcional a la intensidad regulatoria de la disposición administrativa superior reglamentada, lo que quiere decir, en el orden practico, que a mayor generalidad y abstracción de la disposición administrativa a reglamentar, corresponderá una reglamentación de mayor intensidad regulativa, o sea más extensa y detallada.

Cuando los órganos y autoridades de la administración estatal actúan conforme a las prescripciones de la Ley Administrativa y de sus reglamentaciones correspondientes establecidas, se dice, que actúan en uso de la facultad reglada.

La actuación reglada de la administración pública, constituye lo general, representado el ejercicio de la facultad discrecional sino la excepción, si lo menos frecuente.

La facultad reglamentaria con finalidad ejecutiva, esta atribuida en nuestro texto constitucional al Consejo de Ministros, órgano ejecutivo – administrativo del Estado.

El inciso (j) del articulo 98 dispone que es atribución del Consejo de Ministros:

“ejecutar las leyes y acuerdos de la Asamblea Nacional del Poder Popular, así como, los decretos – Leyes y disposiciones del Consejo de Estado y en caso necesario, dictar los reglamentos correspondientes”.

El inciso (k) del mismo artículo señala los tipos de disposiciones normativas mediante las cuales el Consejo de Ministros lleva a cabo su facultad reglamentaria al establecer que es atribución al referido órgano del Estado.

“dictar decretos y disposiciones sobre la base y el cumplimiento de las leyes vigentes y controlar su ejecución.”

Tal facultad reglamentaria como es lógico, surte efecto en el orden administrativo, como función política del gobierno relacionada con su función administrativa.

Las facultades respectivas de la Asamblea Nacional del Poder Popular y del Consejo de Estado de acordar y aprobar su reglamento, son facultades reglamentarias internas que, como órganos superiores del Estado tienen, y nada tienen que ver con  los órganos de la Administración del Estado, es decir, con la administración estatal.

Tales reglamentos, son disposiciones reglamentarias constitucionalmente establecidas, que no reglamentan disposición alguna superior . Por ello constituyen actos normativos en el orden material y no formal.

Como órganos colectivos superiores del Poder del Estado, que son tanto la Asamblea Nacional del Poder Popular, el Consejo de Estado y el Consejo de Estado y el Consejo de Ministros pueden adoptar acuerdos sobre asuntos de su competencia constitucional así como su organización y funciones internas. Este ultimo caso solo son obligatorios para los miembros componentes del órgano, pues no es posible utilizar los acuerdos para regular con carácter general y abstracto relaciones sociales cuyos destinatarios sean los ciudadanos o personas jurídicas estatales o no, cosa esta que a veces se olvida.

Para regular con carácter general y abstracto las relaciones sociales tales órganos superiores del Estado cuentan, respectivamente con la Ley, el Decreto Ley y el Decreto, en jerarquía normativa constitucional superior a los acuerdos y demás disposiciones que puedan dictar los mismos.

Los miembros del Consejo de Ministros son titulares de la facultad reglamentaria administrativa, otorgada constitucionalmente en el inciso (b) del articulo 100 de la Constitución vigente, al disponer esta que, son atribuciones de los mismos:

“ dictar cuando no sea atribución de otro órgano estatal, los reglamentos que se requieren para la ejecución y aplicación de las Leyes, y Decretos – Leyes que le conciernen”.

La posibilidad de reglar las tareas y asuntos del ministerio, a los efectos de la dirección del mismo, otorga la facultad a los ministros de dictar las resoluciones y disposiciones necesarias a ese fin, según se señala en el inciso (a) del referido articulo 100 del Texto Constitucional, lo que abre la posibilidad también de la facultad reglamentaria autónoma dentro del sistema del organismo de la Administración Central del Estado correspondiente, y en cuanto a la rectoría de la rama a su cargo de la regulación general, en asuntos propios de esta y con carácter obligatorio para todos los demás organismos del Estado y ciudadanos.

Por ello la facultad resolutiva conferida constitucionalmente a los miembros, y hecha extensiva por la ley, los demás jefes de los organismos centrales de la Administración del Estado, resulten indelegable, cosa esta que se olvida a veces también.

En su función de ejercer gobierno, las Asambleas Provinciales y Municipales del Poder Popular, ejercen por extensión constitucional la facultad reglamentaria al poder disponer, por Acuerdo la reglamentación de asuntos de la Administración Provincial o de interés municipal respectivamente y concerniente a la demarcación  territorial que les corresponden. En el caso de la provincia, cuando según la ley no corresponda a la competencia general de la Administración Central del Estado o de los órganos municipales, y en el caso de los municipios, por acuerdo o disposiciones, sobre asuntos de interés de dicho órganos y siempre dentro del marco de la  Constitución y las leyes vigentes.

En el caso de los órganos locales del Poder Popular, el Acuerdo Reglamentario si puede regular con carácter general, abstracto y obligatorio las relaciones sociales dentro de tales demarcaciones territoriales en los asuntos y circunstancias permitidas constitucionalmente, por no ser tales relaciones, abarcados por la regulación y las disposiciones jurídicas de carácter nacional.

Tales disposiciones locales de regulación general, abstracta y obligatoria en dicha esfera, pudieron denominarse Ordenanza, y de las cuales podemos encontrar ejemplos en la legislación colonial española en Cuba, como las Ordenanzas de Cáceres y la de la construcción para la Ciudad de La Habana de 1861.

Los órganos locales del Poder Popular pues, pueden utilizar sus acuerdos para cumplir sus atribuciones constitucionalmente establecidas para regular internamente su organización y funcionamiento como órganos colectivos y para regular con carácter general y abstracto las esferas de asuntos de interés del territorio no abarcado en las regulaciones de las disposiciones estatales de nivel superior.

Los acuerdos de los órganos locales del Poder Popular pueden ser pues reglamentarios y no reglamentarios.

Los acuerdos administrativos de carácter reglamentarios, los adopta, desde luego, el órgano de administración de la Asamblea local del Poder Popular correspondiente mediante el cual la respectiva Asamblea hace gobierno.

Pueden los órganos colectivos del Poder Popular del Estado también mediante acuerdo autorizar a la autoridad que los dirige para dictar Resoluciones a los efectos del cumplimiento de las atribuciones constitucionales o legales que le están atribuidas. 

2. LOS ACTOS REGLAMENTARIOS ADMINISTRATIVOS.

Son actos reglamentarios administrativos las decisiones adoptadas por el gobierno de Estado y la Administración Estatal, de poner en vigor los cuerpos normativos mediante los cuales se regulan en detalles, para su ejecución, interpretación y aplicación las disposiciones legislativas referidas a la administración de los recursos del Estado ( cosa públicas), así como las prestaciones de los servicios estatales o públicos a la población del mismo. 

Los actos reglamentarios administrativos como decisiones del gobierno, del Estado y la Administración Estatal se adoptan en uso de la facultad reglamentaria.

La razón única de los actos reglamentaria administrativos se halla en la lógica misma de la legislación administrativa, pues seria absurdo pensar que el legislador puede prever todas las dificultades que se puedan presentar en el exacto cumplimiento y ejecución de las leyes. Más absurdo aún, sería imaginar que en una ley deban desarrollarse minuciosamente todas diligencia que en la práctica son necesarias para el cumplimiento preciso de aquellas.

La necesaria generalidad de la ley, y lo complicado de su modificación o reforma, en el orden administrativo impone la elaboración de disposiciones jurídicas que la complementen en los detalles de su aplicación, es decir de reglamentos.

Ahora bien, el acto reglamentario no significa llenar un vacío legal, ni tampoco que el gobierno y la administración estatal participe en la labor legislativa del Estado; aunque desgraciadamente haya quien se lo crea. Mucho meno, que la administración obre en ejercicio alguno de facultad implícita en la Constitución.

Solo se trata de emitir reglas de detalles para la ejecución, para dar vida así al texto normativo de la ley administrativa que se reglamenta, facultad esta que ejerce el órgano y autoridad competente conforme a las atribuciones constitucionales y legales que le estén conferidas.

La generalidad del acto reglamentario administrativo no le da participación pues, a la  administración en función legislativa o creativa sino que es esencialmente administrativa.

En nuestro orden jurídico solo tiene potestad legislativa la Asamblea Nacional del poder Popular. La facultad de los demás órganos y autoridades estatales es únicamente dispositiva, es decir de dictar disposiciones sub.-legales, subordinadas a la ley.

No obstante el acto reglamentario administrativo tiene un papel muy importante diríamos, de primer orden, para la cumplida ejecución y aplicación de las leyes, pues constituye el principal elemento para llevarlas a la práctica.

Ahora bien, se discute teóricamente si el acto reglamentario es acto de ejecución o medio de ejecución.

Consideramos que si fuera un medio de ejecución no cabría dentro de la función administrativa en la forma material en que se pretende hacer aparecer.

Resulta sutil distinguir entre acto previo de ejecución administrativa y la ejecución administrativa misma en su aspecto material.

En realidad, el acto reglamentario administrativo es una condición de ejecución. Por ello la facultad reglamentaria se ejerce en cada esfera de competencia. Así, si el acto reglamentario lo emite el órgano legislativo, realizara solo un acto jurídico de carácter material, pues no lo haría en función de reglamentar una norma, dictada por un órgano superior que debe complementar, pues la Constitución, que es la disposición jurídico normativo superior a la cual debe observancia, no requiere, por razones obvias, reglamento alguno. 

El acto reglamentario del gobierno o de la administración estatal, por otra parte, a pesar de no otorgar facultad de legislar, debe ser indelegable por derivar de una atribución constitucional, además de, por su anterioridad histórica al acto legislativo.

La facultad reglamentaria el acto derivado de ella, resulta tan indelegable como la facultad legislativa.

Son presupuestos para la adopción de actos reglamentarios administrativos, la competencia del órgano que debe adoptarlos y la materia a regular.

La oportunidad de adoptar el acto reglamentario es básica para la eficacia de la regulación que lo pone en vigor, sobre todo en lo referido a materia económica.

No puede invocarse al adoptar una decisión de dictar un acto reglamentario administrativo, una finalidad implícita en la ley, ya que dicho acto se debe limitar a desarrollar preceptos normativos.

Ni aún en casos de delegación constitucional o legal, donde se permitan los actos reglamentarios administrativos no pueden considerarse equivalentes a leyes ni en lo formal ni en lo material, cosa esta, fuente de frecuentes violaciones de la legalidad en los Estados burgueses.

No pueden adoptarse tampoco actos reglamentarios respecto a los cuerpos jurídicos codificados. La aplicación de los códigos corresponde a los órganos jurisdiccionales del Estado, por lo cual, no se reglamentan; solo se interpretan jurídicamente.

Además, los códigos como cuerpo normativos, por la propia finalidad de su elaboración, resultan detallosos en su regulación. Generalmente, los Códigos de Trabajo, por la propia naturaleza de la materia que regulan, no están sustraídos de la reglamentación gubernativa, pues constituyen estatutos todavía en formación en muchos países.

3. FUNDAMENTOS HISTORICOS DE LAS ACTIVIDADES REGLADA DE LA ADMINISTRACIÓN ESTATAL.

La actividad reglada de la Administración Estatal, derivada de la necesidad y ejercicio de su facultad Reglamentaria. Conlleva el cumplimiento automático, por parte de aquella, en su quehacer, de las condiciones impuestas por las disposiciones administrativas vigentes.

Desde la aparición histórico del Estado Burgués la posición abstencionista de la administración estatal, en correspondencia con los principios de organización del Estado Liberal, impuso el carácter reglado de la actividad administrativa en la organización política de la sociedad, concepción que emerge, a todas luces de la diferenciación entre funciones judiciales y funciones administrativas propiciada por la abolición del absolutismo monárquico y el establecimiento del sistema de división de Poderes para organizar el Estado en Francia, tras Revolución burguesa de 1789 que proclamo el principio de la legalidad de los actos del Estado.

La Administración Estatal, se consideraba entonces, debía desarrollar su actividad con un rígido sometimiento a las prescripciones legales, lo que, en el plano ideológico contribuía a ocultar la esencia clasista del Estado y en el orden de una legalidad eminentemente forma, a supeditar el Estado a la ley, supeditación que en el orden teórico exigiría la idea del “Estado de Derecho” dirigida, por el individualismo jurídico, a buscar la responsabilidad del Estado por sus actos frente a los individuos, armados de derechos individuales contra él.

El culto dogmático a la “Ley” convertida en “fetiche” jurídico, es decir endiosada, contribuyo al afianzamiento de lo “reglado” en el quehacer administrativo.

El anti-iusnaturalismo de la Escuela Histórica Alemana, que irrumpió en los albores del siglo XIX como posición opuesta al cambio revolucionaria, y por ello conservadora, romántica e irracional, puso al descubierto el racionalismo dogmático de las concepciones jurídicas derivadas de la Revolución Francesa y en el orden del estudio de la administración estatal, reveló los vacíos legales de la regulación administrativa, abriendo la posibilidad de la idea de lo discrecional en el actuar administrativo.

En el desarrollo del Estado Burgués, las crisis económicas y sociales que comienzan a producirse a partir de 1860, provocaron el paso gradual a la tendencia intervensionista del Estado en la vida económica de la sociedad. El Estado burgués, requirió  fortalecerse económicamente. El aumento demográfico y los avances científicos, como necesidad para su desarrollo, hicieron necesaria la aparición de los servicios públicos en una nueva concepción, que llega a convertirlos en el pensamiento de teóricos de la Administración estatal, como Duguit y Jeze, en la única justificación de la existencia del Estado mismo. Se fortaleció así la concepción reglada de la actividad administrativa.

También, desde los inicios del siglo XIX, la legitimidad del acto administrativo y la necesidad de los derechos reconocidos por la Administración estatal a los individuos (derechos subjetivos públicos) frente a las arbitrariedades de la propia Administración por desviaciones y abusos de poder exigieron como condición de seguridad jurídica. el carácter reglado de la actividad administrativa, como modo general del actuar de aquellas, constituyendo la excepción, o lo menos frecuente, el ejercicio de la facultad discrecional en sus decisiones, siempre dentro de los marcos de la legalidad como expresión de lo reglado.

“LO REGLADO Y LO DISCRECIONAL EN LO ADMINISTRATIVO”
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A) INTRODUCCION

El tema enmarca dentro de los problemas relativos a la legalidad estatal en su actividad administrativa.

El principio de legalidad aplicado al Estado conlleva la conformidad con el derecho de todos los actos de los órganos del Poder Público, es decir, la observancia del postulado según el cual toda la actividad del Estado debe ajustarse a las regulaciones jurídicas establecidas para los mismos.

Aplicado dicho principio a la función administrativa del Estado, implica que todos los actos de la autoridad administrativa deben ceñirse a las reglas o normas jurídicas establecidas para el desarrollo de dicha función.

De acuerdo con el referido principio, la actividad administrativa carecerá de validez jurídica cuando le falta como fuente generadora, un texto legal y cuando no es ejercitada dentro de los límites y marcos señalados previamente por la Ley.

Ello impone que la actividad administrativa debe enmarcarse en los precisos límites de las regulaciones jurídicas dictadas a esos fines a los efectos de garantizar la protección de los derechos de los ciudadanos contra posibles arbitrariedades de la Administración y, a la vez, salvaguardar las violaciones al orden jurídico general.

Más, no toda actividad administrativa tiene precisos límites establecidos en el orden jurídico. En efecto, la actividad administrativa no se concibe sin cierto margen de discreción en la solución de los asuntos sometidos a su competencia. Tal facultad entraña la concesión de un grado de libre apreciación a favor de los órganos de la Administración a fin de que puedan decidir sobre la eficacia y la oportunidad de los actos que dictan. De ahí la distinción teórica y práctica que dentro del Derecho Administrativo se hace entre actividades regladas (o vinculadas) y actividades discrecionales (o libres) de la Administración.

B) PRECISIONES TERMINOLOGICAS PREVIAS   
Una somera revisión de manuales y tratados de Derecho Administrativo, demostrará plenamente como en el campo de la teoría administrativa resulta frecuente el uso indistinto como equivalentes de los términos “facultad reglamentaria”, potestad reglamentaria”, “actos reglados” y “actos reglamentarios”, frente a los considerados “actos discrecionales”, “facultad discrecional” y “potestad discrecional”.

Ello impone, como algo necesario para comprender el tema objeto de estudio, realizar aclaraciones terminológicas y conceptuales previas en vista de que las expresiones, indistintamente usadas para denominar tales actividades, dan lugar a confusiones que afectan la esencia de aquel. 
En efecto, sin aclarar previamente los conceptos a utilizar, como apuntara metodológicamente Lenin, resulta imposible abordar el estudio o polémica sobre tema alguno, ya que el principio lógico formal de identidad exige que cada concepto en iguales tiempo, lugar y razonamiento, tengan idéntico significado y no otros.

Para precisar bien la diferenciación entre “potestad reglamentaria” y los mal llamados “actos reglados de la Administración”, es preciso lograr una clara distinción entre GOBIERNO Y FUNCION ADMINISTRATIVA dentro de la actividad ejecutiva del ESTADO.

Resulta vieja la discusión doctrinal acerca de si la función administrativa es parte o no del Gobierno del Estado, o si éste la dirige, manteniendo sus prerrogativas gubernamentales o políticas o en función de aquellas.

En realidad la experiencia demuestra que el Gobierno existe en función de la Administración, que debe organizar, reglamentar y dirigir como una FUNCION POLITICA PRIVATIVA DEL MISMO Y QUE AMBOS, Gobierno y Administración, en su relación subordinada son dos especies de una misma actividad estatal: la ejecutiva. Dirigir la Administración y reglamentar los servicios estatales es pura función de Gobierno. El Gobierno, pues, existe en función de la Administración del Estado y esa es su función política. Constituyen así, GOBIERNO y ADMINISTRACION, dos instancias de la ejecutividad estatal: una mediata, respecto a la ley y otra inmediata y directa respecto a las relaciones del Estado con los ciudadanos a través de la Administración.

La distinción entre ambas funciones debe dar base a la diferenciación entre ACTOS DE GOBIERNO y ACTOS ADMINISTRATIVOS. Los primeros derivados de atribuciones constitucionales y los segundos de atribuciones legales.

EL ACTO DE GOBIERNO fija un rumbo determinado a la Administración merced al ejercicio de la “potestad reglamentaria”, o sea, de su función política que es la propia de él por su naturaleza.

Es característica del Gobierno que nada puede hacerse, sino es a través del ejercicio de autoridad, de manera que cada acto suyo es un Decreto, una orden, una disposición imperativa.

El Gobierno dicta el acto de Gobierno, pero no administra. El Gobierno manda y la Administración, a él subordinada, sirve. Por tal razón, las autoridades que componen la Administración no ejercen potestad alguna, sino tan solo cumplen funciones, de ahí la calificación de FUNCIONARIOS. 

Una cosa es pues, administrar y otra dirigir la administración. Una cosa es servir y otra reglamentar con carácter general  los servicios.

Por ello, cuando se habla de “facultad” o “potestad” reglamentarias debe entenderse aquellas que tiene el Gobierno del Estado para dictar disposiciones reglamentarias (Decretos) a los efectos de la ejecución de las leyes ordinarias, u orgánicas dirigidas a la organización de los servicios administrativos. Estos últimos, en los Estados Burgueses hacen las veces de Ley y son los que en la doctrina constitucional y administrativa se denominan Decretos-Leyes, muy diferentes, en la forma, contenido y fin, a los nuestros.

La “Facultad o “Potestad” reglamentaria, de esencia gubernativa y por ello ejecutiva, es función de Gobierno.

El hecho es que, históricamente, la facultad reglamentaria ha sido anterior a la actividad legislativa, lo que indica claramente, y esto es importante, que la primera ni fue, ni debe ser, facultad delegada. Por esa razón es que se establece constitucionalmente como función propia de Gobierno, sin negar desde luego la posibilidad al órgano legislativo de reglamentar, si lo quisiere, la propia ley que aprueba.

Las leyes no serían susceptibles de aplicación práctica sino a través de dichos actos normativos de carácter reglamentario. Sin ello,  no fuera posible su debida interpretación, ejecución y eficacia. 

La “facultad” o ”potestad” reglamentaria, pues, es el primer acto de ejecución de la ley, es la ejecución en su instancia más general.

La regulación reglamentaria de carácter gubernativo contribuye a que la ley sea entendida, precisada y acatada efectivamente, evitando que quede inanimada, ante situaciones difíciles, no previstas, que tratan de escapar al alcance de la Ley.

Dicha “facultad” o “potestad” gubernativa es cosa distinta a los mal llamados “actos reglamentarios” de la administración o actos reglados” administrativos y va a constituir el presupuesto jurídico para la producción de estos últimos.

La “potestad” reglamentaria tiene como límite su propia finalidad que es la EJECUCION DE LA LEY, límite que no puede exceder y que la veda de restringir o ampliar lo dispuesto en la misma. De establecer algo expresamente derogado por aquella, de ir contra su letra y sentido, de extender o reducir el alcance del texto legal en relación con lo referente a sanciones, cargos, gravámenes o impuestos, de exigir finalidades distintas a las establecidas en aquella.

La función administrativa en su iniciativa, organización y reglamentación, corre a cargo del órgano de gobierno por lo cual con razón se califica a éste de ejecutivo – administrativo.

Sin embargo, no debe confundirse ni mezclar la función privativa del Gobierno antes precisada, con la función administrativa dentro de la actividad ejecutiva del Estado.

A la Administración del Estado corresponde llevar a cabo los actos de ejecución directa de la voluntad del Poder Político, expresada en la Ley y refrendada por el acto gubernativo que la reglamenta para su ejecución.

Dichos actos de ejecución directa son los llamados ACTOS ADMINISTRATIVOS, actos jurídicos que se generan en la esfera de la actividad administrativa del Estado, como expresión de una decisión unilateral de la Administración, a través de sus autoridades, ante situaciones concretas, en sus relaciones con los ciudadanos.

La Administración no sólo es ejecución y de ahí el fundamento de su discrecionalidad.

La autoridad administrativa no actúa con el único fin de aplicar la Ley al caso concreto, sino mas bien con miras a alcanzar un fin práctico aunque siempre dentro de estrechos marcos legales.

Resultan incorrectas las expresiones “actos administrativos reglados” y “actos administrativos discrecionales”.

En realidad, los actos son administrativos y las actividades de la administración pueden ser regladas o discrecionales. Pero lo reglado o lo discrecional es un proceso previo que condiciona la producción del acto administrativo como decisión de la autoridad administrativa, enmarcado en propios requisitos legales, en una legalidad formal y material propias. 

Hechas estas precisiones terminológicas y conceptuales, pasamos al análisis de las actividades regladas y discrecionales de la Administración del Estado.

C) LAS ACTIVIDADES REGLADAS DE LA ADMINISTRACION 

Las actividades regladas de la Administración comportan el cumplimiento automático por parte de aquella de las condiciones impuestas por la norma jurídica administrativa vigente.

A partir del surgimiento del Estado Burgúes, la posición abstencionista de la Administración que correspondía a los principios demo-liberales iniciales de la organización política de la sociedad, impuso el carácter reglado de la actividad administrativa estatal. Dicha concepción emanaba, sin dudas de la diferenciación entre función judicial y función administrativa propiciada por la abolición del absolutismo monárquico y la implantación de la “división de poderes” en Francia.

La administración se consideraba debía actuar en rígido sometimiento a los preceptos legales, lo que en el plano ideológico contribuirá, además, a enmascarar su esencia clasista y en el orden de la legalidad burguesa, eminentemente formal, a supeditar el Estado a la Ley, supeditación que exigía la ya delineada idea del “Estado de Derecho”.

El anti-insnaturalismo de la Escuela Histórica Alemana que irrumpe en los albores del pasado siglo, con posición opuesta al cambio social revolucionario y su impronta filosófica e irracionalista, pone al descubierto el racionalismo dogmático de las concepciones jurídicas que emanan de la Revolución Francesa y en el orden de la administración estatal revela los vacíos legales de la regulación administrativa.

Con el desarrollo del Estado Burgués se producen a partir de 1880 las primeras manifestaciones de sus crisis económicas con sus efectos sociales y políticos, lo que provoca el paso gradual a una tendencia al intervencionismo estatal en la vida social.

El aumento demográfico y los avances científicos, ya como una necesidad para u desarrollo como clase social impuso a la burguesía una nueva concepción del SERVICIO PUBLICO que llegó a convertirlo como justificación de la propia existencia del Estado, en el pensamiento de ideológicos como Leon Duguit y Gaston Jéze.

También desde los inicios del pasado siglo, la legitimidad del acto administrativo y la necesidad de la defensa de los derechos subjetivos reconocidos por la Administración a los particulares frente a la arbitrariedad de la propia administración por violación o abuso de poder, mantuvo la necesidad del carácter reglado de la actividad de aquella.

D) LAS ACTIVIDADES DISCRECIONALES DE LA ADMINISTRACION 

La discrecionalidad administrativa obedece a una necesidad del desarrollo de la Administración, es decir, no es fruto del azar ni del error, ni surge como producto de la desidia del legislador. Si así fuera, se identificaría el legislador con la Administración y el acto administrativo con la Ley.

Si la discrecionalidad no existiera, no sería posible realizar los intereses legítimos a cuales la administración está llamada a servir.

La discrecionalidad tiene lugar cuando falta una norma administrativa, cuando la norma deja libre al órgano estatal para la solución de un asunto, cuando la norma existente hace defender la determinación o el objeto del acto de elemento que la administración debe apreciar, como es el caso de la expropiación forzosa. 

La libre apreciación que constituye la base de la actividad discrecional plantea las interrogantes de si es libre la Administración de adoptar decisiones no predeterminadas en la legislación administrativa vigente, de si le está permitido todo lo que no le está prohibido o si le está prohibido aquello que no se encuentre dentro lo que legalmente puede hacer.

La discrecionalidad administrativa es pues una apreciación de la administración que tiende a satisfacer el interés público, valorando las condiciones existentes para dictar el acto oportuno que satisfaga el interés objetivo que recoge la norma.

El interés de atender será el establecido como contenido de la norma que autoriza la discrecionalidad.

El interés público que determina la Ley respectiva es el fin objetivo y causa de la sanción de la norma legislativa, pues no puede aceptarse al respecto la alegación por la administración al hacer uso de la discreción, de un “genérico” y “confuso” interés público, ya que este interés es, precisamente, el fin objetivo de la ley.

Por ello la ley fija la competencia del órgano administrativo, dejándole cierta libertad de apreciación de los hechos para decidir u orientar su actuación.

Pero la cierta libertad que otorga la discrecionalidad obliga a la administración a observar siempre la finalidad del acto. Resulta así la discrecionalidad, una libertad condicionada (como debe ser toda libertad) por una finalidad, por lo cual, dista mucho de poder convertirse en poder arbitrario.

Discrecionalidad no es pues arbitrariedad ya que no es posible concebir que puede haber libertad jurídica para la arbitrariedad.

Existe la discrecionalidad cuando el mandato de la ley y el actuar administrativo se encuentran en íntimo ligamen, o cuando la relación es más amplia, es decir, cuando existe libertad de opción en el actuar, según la oportunidad económica, política y social, lo que deja bien claro que la Discrecionalidad obliga a la autoridad que hace uso de ella a tener en cuenta hechos, normas de derecho y calificación de los hechos, elementos que constituyen sin duda alguna, límites al capricho. 

El proceso de la discrecionalidad de la administración no es el del acto administrativo. El ajuste jurídico puede disminuir la arbitrariedad, pero ello no anula la facultad de libre apreciación que tiene específicamente la administración.

La discreción, calificación derivada del latín “DISCRETIONEN” conlleva al sentido de la sensatez, de la prudencia, del tacto para juzgar u obrar. Lo discreto entraña la idea de lo discontinuo en número limitado, por ello la discrecionalidad no puede concebirse como un acto legislativo realizado por la administración como se ha afirmado por algún autor.

Tampoco la discrecionalidad puede ser igual a conceptos jurídicos indeterminados sino que, por el contrario, es libertad de opción entre alternativas igualmente justas no incluidas en el texto de la ley y por ello dejadas en la decisión, al juicio subjetivo de la administración.

En los conceptos jurídicos indeterminados no cabe pluralidad de soluciones justas, sino una sola, aunque a veces difícil de determinar.

Por ello no les faltan razones, a los que consideran que sólo hay actividades discrecionales y no actos discrecionales.

La discrecionalidad tiene como contenido la función jurídica que se realiza del orden jurídico y esto no pugna con el concepto de acto discrecional, es decir, no hay porqué oponerlos como categorías distintas.

¿Pero, cómo se desarrolla la discrecionalidad como proceso?

Se parte de una realidad como presupuesto fáctico y se evalúan los hechos para tomar la decisión que aconsejan las circunstancias económicas, políticas y sociales. 

Pero la decisión ha de tener las cualidades jurídicas de un acto reglado, es decir, terminada la función de la discrecionalidad a través del proceso creador, el acto pertenece ya al orden jurídico exterior.

Por ello, lo que impugna es el acto en que se plasma la discreción y no la facultad discrecional misma. Esta es el quid del problema.

El acto administrativo dictado en uso de facultad discrecional crea derechos subjetivos según los contenidos de la decisión. La Vieja Doctrina sólo admitía la existencia de derechos subjetivos cuando se derivaran de una norma del legislador y declaraba la precariedad de las decisiones creadas por la administración.

El acto discrecional se creía una creación genuina de la administración y su existencia quedaba al arbitrio discrecional de la misma, por lo cual se decía que el acto discrecional no creaba derechos subjetivos, pues resultaban revocables por la misma autoridad.

Realmente la vieja doctrina confundía la renovabilidad del acto por razones de oportunidad, con su existencia legítima.

En realidad, tanto al acto reglado como el discrecional tienen la misma garantía de la inviolabilidad que aseguran la Constitución y las Leyes.

La mayor o menor discrecionalidad de la administración emana de los Textos Constitucionales y Legales, ya expresa, ya implícitamente.

Se ha querido distinguir entre discrecionalidad pura y discrecionalidad técnica.

En realidad la discrecionalidad pura no existe y la discrecionalidad técnica constituye un contrasentido, pues si antes de tomarse una decisión discrecional la administración debe oír al Consejo Técnico, en realidad no la hay tampoco, además, los vicios de la operación técnica influirían en la legalidad del acto. No obstante, puede haber situaciones singularísimas en que se requieren consejos técnicos previos antes de arribar a decisiones discrecionales.

No son pocos los criterios que van de la facultad de la administración una forma de ejecutar la ley. En cierta medida realmente no le falta razón a tales criterios.

Toma base la posibilidad del actuar discrecional en la profesionalidad y en la experiencia administrativa.

La discrecionalidad como función se jerarquiza y extiende, pero también se juridiza y legaliza.

Ya señalamos que no puede ser arbitrariedad, sino mayor libertad de la Administración conforme al derecho, para apreciar, sobre base legal, la conveniencia y oportunidad de una decisión, que la propia Ley no cubre y sin perjuicio del control jurisdiccional en cuanto a la legalidad del Acto Administrativo a través del cual se expresa.

Antes de abordar los aspectos de los límites de la discrecionalidad y del control jurisdiccional de la misma, debemos fijar el cerco legal a tan necesaria facultad administrativa.

Son requisitos de la facultad de la discrecionalidad los siguientes:

a) Ser condición de la ejecución de la ley.

b) Que el fin objetivo de la decisión esté claro en la legislación.

c) Que el fin objetivo condicione la motivación de la decisión.

d) Que la facultad discrecional sea autorizada concretamente por la Ley.

e) Que el acto se ajuste a las formas legales para el mismo. El acto no es lo mismo que la facultad discrecional.

f) La facultad discrecional no puede violar la prohibición de la ley.

g) La discrecionalidad tiene que ser concreta.

h) La facultad lleva todos los atributos, extensión, contenido y límites que tenga la administración.

i) Que sea con fines administrativos, pues puede darse con fines distintos.

j) No se debe identificar la facultad discrecional con el acto administrativo y menos con la facultad dispositiva.

En relación con el requisito (i), debe significarse que los actos discrecionales políticos o de gobierno, son inmunes al control jurisdiccional por lo cual la facultad discrecional no es privativa de la administración.

El problema de los límites de la discrecionalidad está vinculado al de la validez  del acto administrativo.

Así, los derechos subjetivos creados por la administración representan límites relativos a la discrecionalidad.

Por ello la administración al ejercer la facultad discrecional deberá respetar el referido cerco que ha creado de manera particular con su actividad general o especial. Si no lo tuviera en cuenta, quebraría el objetivo jurídico de la seguridad que siempre el derecho, para ser tal, debe garantizar, en alguna forma.

Solo el “poder de policía” puede transponer esos límites. En efectos, el principio de revocabilidad de los actos administrativos encuentra su motivo ejecutorio en el llamada “poder de policía”. Así, el acto inoportuno desaparece por la actividad policial y no la discrecionalidad.

Dijimos que los derechos subjetivos que crea la administración son límites relativos a su acción, tanto reglada como discrecional, por el hecho de que la misma no puede crear derechos absolutos, en vista de que su función es regular intereses colectivos, que no pueden jamas pertenecer a un sujeto en particular.

Sólo puede crear la administración situaciones particulares mientras la satisfacción de los intereses colectivos lo permita, por lo cual los continuos cambios que supone la satisfacción de las necesidades colectivas impone a las normas administrativas precaria existencia.

Sin embargo, la apreciación administrativa nunca puede ser arbitraria, porque no es contingencial, sino que debe responder al cumplimiento de fines objetivos, expresos o implícitos en la norma legal que la faculta y esto es ya un límite positivo a esa facultad. Los límites positivos a la discrecionalidad se manifiestan como un juicio lógico en ella y como un juicio de valor en el modo de cumplir los fines objetivos referidos.

Hay quienes admiten que por vía reglamentaria puede la administración autolimitar, hasta cierto punto lícitamente su discrecionalidad.

E) EL CONTROL DE LA DISCRECIONALIDAD

Problema central alrededor de la discrecionalidad administrativa es el relativo a su control y éste radica en la determinación de los marcos de la legitimidad del acto administrativo a que da lugar el proceso de libre apreciación y oportunidad que hace la Administración para adoptarlo, en función de la defensa de los derechos subjetivos que se reconozcan a los particulares.

Consecuencia de estas exigencias fue la aparición del contencioso – administrativo que dio lugar al primer argumento diferenciador entre actividades regladas y discrecionales la de administración.

Hasta entonces los criterios judicialistas habían excluido los actos de la administración de la revisión por la jurisdicción ordinaria. Con la aparición del contencioso, esta nueva jurisdicción sólo consideraría objeto de revisión, las actividades regladas pues la libre apreciación administrativa en la decisión discrecional inmunizaría a esta contra la revisión en el contencioso.

Las actividades discrecionales de la administración frente a las actividades regladas, comenzaron a ser vistas como una excepción al régimen de la legalidad en dicha esfera de actividad  estatal. Sin embargo. Tal apreciación estaba muy lejos de la esencia de tal atribución de las autoridades administrativas.

La discrecionalidad administrativa se fue imponiendo como una necesidad de la ampliación de la actividad de la administración estatal y del dinamismo exigido por la misma en función de los intereses legítimos que condicionan su acción. Fue, pues, una consecuencia de algo que la realidad del desarrollo impuso.

La propia estructura de la relación jurídica administrativa y el peso del servicio público justificó en el Estado Burgués tal posibilidad de la Administración, en sentido tan amplio, que fue calificado de “herejía” por muchos tratadistas partidarios de la revisión de todos los actos de la Administración.

En efecto, a partir de la aparición del contencioso – administrativo, se consideraron actividades discrecionales de la Administración aquellos que no podían ser objeto de revisión jurisdiccional especial u ordinaria, definición totalmente ajena a la esencia de la diferencia entre dichas actividades. 

La aparición del contencioso – administrativo tras la Revolución Francesa, presentaba a ésta como una función revisora accesoria de la Administración activa y los Tribunales ordinarios no podían conocer de los recursos que se interpusieran contra los actos o disposiciones administrativas, sistema modificado por Napoleón, que aunque mantuvo la consideración de función especial de la administración, lo comparaba a los órganos especializados dentro de ella. Así la Constitución del Año VIII de la Revolución (1799) creó los Consejos de Prefactura en los Departamentos y el Consejo de Estado en el nivel nacional para conocer los recursos contenciosos – administrativos.

El contencioso surgió como una creación del pensamiento liberal del pasado siglo, ante la necesidad de proteger los derechos subjetivos de los particulares frente a actos arbitrarios connotados o posibles de la Administración estatal. Ello surgía en el contexto de la oposición individuo – Estado, propia del sistema político burgués, aunque puede darse en cualquier tipo de organización política por diversas causas. La posibilidad de la violación de la Ley y del abuso de poder lo fundamentaba y fundamenta. Ello hizo pensar en órganos capaces de revisar la jurisdicción administrativa para la protección de la legalidad en la administración.

Fue la Ley Belga de 1831 la que por oposición al sistema francés que le había sido impuesto, adoptó el principio de la Unidad de Jurisdicción, suprimiendo los Tribunales Administrativos Especiales.  

Desde entonces, a los efectos de la competencia de los Tribunales ordinarios en materia administrativa, se comenzó a distinguir entre las reclamaciones que tenían que ver con la concesión de derechos subjetivos y las referentes a los intereses legítimos de la sociedad para determinar si correspondían al Tribunal Ordinario o a la Administración.

La legislación española franqueaba el contencioso contra las Resoluciones de la Administración que hubieren causado estado, es decir, que hubieren lesionado un interés administrativo particular, tras el agotamiento de la vía administrativa.

La actual Ley vigente de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral, sigue en cuanto al segundo, el sistema de enumeración con criterio restrictivo que limita la competencia administrativa de la jurisdicción ordinaria a los casos específicamente determinados por la propia Ley.

Es de señalar que debe mejor decirse proceso contencioso administrativo y no recurso, pues no se impugna resolución judicial alguna. Además, es proceso porque entraña entre partes ante mediador independiente.

El contencioso administrativo sólo anula el acto en sus efectos relativos al objeto del juicio. El efecto de la disposición general se anula sólo en cuanto a las partes y respecto a las personas a quienes afecte dicha disposición y la sentencia que revoque una resolución de carácter particular surte su efecto entre las partes, particularidades que previenen contra una posible invasión indebida de actividades de la función administrativa por los órganos de la actividad jurídica del Estado.

La Administración frente al derecho subjetivo obra en virtud de la actividad reglada, pero frente al interés legítimo directa o indirectamente protegido por la Ley, obra a virtud de la actividad discrecional. Sólo los primeros serían protegidos por los Tribunales Ordinarios. De esa suerte, únicamente las actividades regladas podían ser impugnadas judicialmente.

Las decisiones acerca de los intereses legítimos estaban reservados a la decisión exclusiva de la propia administración a través de disposiciones generales de Gobierno, disposiciones reglamentarias de las autoridades o decisiones emanadas de la discrecionalidad de la administración.

La controversia jurisdiccional sólo tenia lugar para la protección de los derechos subjetivos del reclamante contra la administración o de ésta contra el ciudadano en los casos de discordia y siempre a través de la controversia entre partes en procesos contenciosos hasta arribar a resolución que decidiera directa o indirectamente sobre el fondo del asunto y que cerrara la vía administrativa o hiciere imposible la continuación.

Si se cogen como principios del actuar discrecional de la administración las interrogantes antes señaladas a la discrecionalidad, habría que reconocer también que se trataría de principios no normativos, sino postulados deducidos por vía interpretativa y en los casos a “contrario senso”, de la propia lógica interna del orden jurídico administrativo, es decir, ideas directrices del actuar administrativo sometido a límites jurídicos, o sea, a un ámbito preciso de juridicidad o legalidad.

Pero, además, el reconocimiento jurídico expreso de la discrecionalidad ata esta posibilidad también a normas legales que no pueden ir más allá del ámbito genérico del orden jurídico administrativo. Pasa algo parecido al reconocimiento de la validez jurídica de la costumbre en los sistemas en que se tiene por fuente de Derecho y en los cuales precisamente dicha validez deriva del otorgamiento a aquella, del carácter de fuente, por la propia Ley, lo que demuestra que la costumbre carece de valor jurídico “per se”.

Así el sistema judicialista definió las actividades discrecionales de la administración como todas aquellas excluidas de la revisión judicial, definición por exclusión o negativa, que desde el punto de vista de las reglas de la lógica formal, resulta siempre incorrecta.

En el tema del control de la discrecionalidad es preciso no confundir los problemas conexos a la legalidad administrativa del Acto Administrativo, con los aspectos específicos de la discrecionalidad, ya que el proceso de discrecionalidad de la Administración no es el Acto Administrativo definitivo.

La legalidad del Acto Administrativo propulsado por la discrecionalidad le impone el cumplimiento de los requisitos objetivos que lo legitimen con independencia del elemento subjetivo del “bon plaisier” de la Administración.

Por ello debemos tener presente que el control es del Acto, no de la parte subjetiva que corresponde a la voluntad administrativa. Se controla pues lo pensado y expresado, no el acto de pensar. Así, la discrecionalidad no podía salirse de los elementos objetivos que producen el acto y de los que lo integran en su forma y objeto.

El control jurisdiccional será sobre todo los elementos objetivos de la administración para dictar el acto oportuno. Ese es el presupuesto indiscutido y definido.

De tal suerte puede haber control jurisdiccional sobre la existencia y verosimilitud de los hechos y los motivos, sobre la calificación legal de la finalidad y la proporcionalidad de la medida adoptada.

Al respecto había expresado Gaston Jéze que desde 1872, en Francia, la jurisprudencia del Consejo de Estado, no obstante las protestas ministeriales, no ha cesado de someter a control jurisdiccional los actos que desde antaño se adoptaban a nombre de la “razón de Estado” de  manera discrecional. Desaparecía así la categoría de actos discrecionales excluidos de recursos.

En vista de ello, para escapar a las fórmulas rígidas del proceso contencioso, se implementó el recurso por “exceso de poder” de finalidad intimidatoria sobre los que ejercen funciones públicas, para estimularlos a obrar bien.

La realidad de la posibilidad de errores administrativos en la actuación discrecional con consecuencias lesivas a particulares y el propio interés público, ha llevado a la polémica la posibilidad del recurso por exceso de poder, que somete a reglas formales de derechos los actos discrecionales de la Administración.

En el Derecho Francés se plantea el recurso “ante el Consejo de Estado” por “detournement de pouvoir” (desviación de poder), si el acto va más allá de estos fines atribuidos  a la discreción, lo que conllevaría a un “abuso del derecho”.

La Policía Administrativa en su supervisión ejecutiva sobre la labor cumplida de la Administración abarca en su reglamentación moderna gran número de derechos fundamentales de los ciudadanos que constituyen la base de la vida civil. Ello impone la posibilidad de impugnación de la gestión administrativa.

Si existe perturbación en la satisfacción de las necesidades públicas o resulta necesario suprimir normas o actos existente sustituyéndolos por otros que realicen la satisfacción del interés de manera más justa, la función de policía motiva la discrecionalidad en este caso. Así, la Policía Administrativa necesita de la discrecionalidad. Ello lleva a plantear que el ataque a los derechos subjetivos administrativos parte de la Policía Administrativa y no de la discrecionalidad.

El principio de la revocabilidad de los actos administrativos encuentra su motivo ejecutorio en la Policía Administrativa. La Administración sólo puede crear situaciones particulares mientras la necesidad general lo permita. Ni aún en la sociedad burguesa derechos como el de propiedad, resiste a la acción expropiatoia de la Administración.

El poder de Policía es el encargado pues del recondicionamiento a través de la discrecionalidad. En estos casos los limites relativos abren paso a la libre apreciación para dictar el acto o norma oportuna.

Aún la descentralización administrativa no implica la idea de separación absoluta de la gestión administrativa. Los principios de unidad o jerarquía rigen de forma permanente, ya que ambos son la base de la eficacia práctica de la Administración Estatal y la discrecionalidad no puede en manera alguna escindir la sustancia específica de la Administración Pública, para la cual nada puede sustraerse a su control.

Las ideas sobre el control de la discrecionalidad comportan un control administrativo de la apreciación, de la oportunidad de la misma (elemento subjetivo) y el control judicial del acto dictado, en sus elementos objetivos (forma y objeto).

Nuestra Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral vigente excluye de la jurisdicción ordinaria las cuestiones relativas al ejercicio de la potestad discrecional. No obstante nuestro Tribunal Supremo Popular ha opinado que puede aceptarse la revisión en casos de daños a derechos subjetivos administrativos y aún en caso de regulación de situaciones nuevas, si se afectaren derechos de terceros, criterios, estos, en nuestra opinión, favorables al control jurisdiccional de la discrecionalidad.

Es preciso también para desbrozar el tema de la discrecionalidad, en la actuación discrecional administrativa, distinguir entre estas y la llamada libertad técnica de la administración en su gestión.

La primera se refiere a la relación de la administración con los particulares a través de la función pública que realiza. La segunda se refiere a la ejecución de una obra en cumplimiento de uno servicio con sujeción a reglas y técnicas científicas.

En la teoría se ha planteado la tesis de lo discrecional – reglado que entraña reconoce la libre acción de la administración en cuanto a los medios y elementos utilizables, pero con limitaciones en cuanto al fin en función del servicio público. Es que puede darse, y se da, el caso en que la administración a través de la discrecionalidad puede atar su acción a la reglamentación.

En cuanto a los sistemas  de control, cuatro son los conocidos:

1. El JUDICIALISTA, que postula la absoluta inhibición para controlar la actividad administrativa, sobre todo la discrecional.

2. La del CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO que plantea la supervisión administrativa de los actos de la administración que cualquier clase que fuera.

3. El de la LEGISLACION DELEGADA, creada después, dentro del sistema judicial, por la cual la Administración podía reglamentar ciertas actividades bajo tutela administrativa.

4. El de las COMISIONES ESPECIALES ADMINISTRATIVAS en el cual, la Administración, crea cierto control técnico administrativo por organismos propios de la administración.

Consideramos el sistema más apropiado el de Contencioso Administrativo, que es el que conoce de las controversias jurídicas surgidas entre el Estado y los participantes o personas jurídicas acerca de los objetos propios de la Administración Pública, y que se desarrolla en proceso ante la jurisdicción común en las Salas Especiales.

Resulta lógico, pues, que se remita a examen judicial la actividad administrativa, ya reglada, ya discrecional, pues esta se haya enmarcada en la Ley y puede cualquier Administración violarla, o abusar del poder y dañar al particular por la desigual situación jurídica de las partes en la relación jurídica administrativa y en los procedimientos internos de la Administración.

No debe olvidarse que la relación jurídica administrativa entraña una relación desigual para las partes.

La Administración en ella tiene el privilegio de autodefender sus derechos en imponer su ejecución a los demás sin ir a los Tribunales.

Los procedimientos administrativos internos además no constituyen procesos, pues en realidad no hay partes procesalmente hablando. Además, en ello la Administración no juzga, sino solamente decide por lo cual resulta vano hablara de cosa juzgada administrativa  en ellos.

El ciudadano, por el contrario, no puede hacer auto declaraciones de sus derechos ni imponerlos unilateralmente.

Por ello, ante cualquier decisión administrativa que afecte sus derechos puede acudir a los Tribunales que constituyen la vía de control, siempre posterior, de lo que la Administración ha realizado previamente con presunción de legalidad y que sólo puede ser destruida por declaración de los Tribunales.        

TEMA : “REFLEXIONES ACERCA DEL ACTO ADMINISTRATIVO.”

Dr. Armando Castanedo Abay.
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Introducción:

El tema que aborda este análisis: “la teoría del acto administrativo”, ha sido ampliamente tratado por la doctrina como por administrativistas menos y mas versados en la materia. No obstante, por la necesidad de adecuación de esta teoría a una mas ajustada a las condiciones concretas de nuestro ordenamiento jurídico, de nuestra Administración, de nuestro tiempo y al estudio del Derecho Administrativo en las aulas universitarias cubanas, se hace imprescindible que hoy volvamos sobre algunas cuestiones medulares pretendiendo ofrecer, de una manera clara y precisa, lo que todavía se encuentra preñado de imprecisiones y divergencias sustanciales.

La importancia de este estudio radica en el hecho de la convicción plena de quien no conozca a profundidad la teoría del Acto Administrativo, no podrá jamás comprender a cabalidad el desenvolvimiento de la función administrativa dentro del Estado moderno, como no podrá ser fácilmente maniobrado y comprendido el Derecho Civil si, con anterioridad, no se hizo un estudio pormenorizado del acto jurídico. Son cuestiones medulares en ambas especialidades del Derecho que ofrecen pautas de actuación a cada una de estas.

Dentro del conjunto de fenómenos que la realidad nos presenta a diario en su constante mutación, encontramos que los motivos o causas de aquellos no son mas que hechos. Toda vez que esos hechos actúan en el marco de una realidad jurídica, tomarán la connotación de hechos jurídicos.

Cuando estos hechos (que no siempre producen efectos jurídicos) son presentados en la esfera jurídica por la voluntad humana, podemos decir que nos encontramos en presencia del acto jurídico, que dispone y regula a ese hecho jurídico. En el momento en que ese acto jurídico, donde ha intervenido la voluntad del ser racional, se produce en el ámbito de actuación de las relaciones sociales que se establecen entre los hombres produciendo efectos de Derecho Administrativo, entonces podemos afirmar que el acto realizado es un acto jurídico administrativo, nuestro objeto de estudio.

La importancia de su análisis no se limita solamente a que sea a través del acto administrativo que la actividad de la Administración Pública y el Derecho Administrativo se exteriorizan, sino que en torno a él giran todas las garantías jurídicas administrativas que están a disposición del posible ataque a las irregularidades que se pueden presentar en el actuar de la Administración y además, por que es a partir del Acto Administrativo que la Administración se propone el logro más eficaz de sus objetivos y fin primordial. Es el acto la vía idónea de que dispone la Administración Pública para producir los efectos jurídicos deseados.

Por los fundamentos expuestos ut supra, nos proponemos analizar el acto administrativo a partir de su estimación como acto jurídico; su notificación, ejecutividad, sus elementos; su clasificación y otras cuestiones medulares sin las cuales no se ofrecería una visión afortunada del acto administrativo, finalidad que, con modestia, nos hemos propuesto.

Desarrollo:

I.- Nociones Generales:

Lo primero que tenemos que tener en cuenta para el estudio que nos proponemos es la existencia de una diferencia sustancial entre lo que se entiende por acto jurídico, y el concepto que se quiere ofrecer al tratar el hecho jurídico. Los hechos y actos jurídicos producen, aunque no en todos los casos, efectos de Derecho, efectos jurídicos, uno de forma directa y el otro de forma indirecta; pero su origen es distinto, inclusive, si lo estudiamos a profundidad tanto en teoría como en la práctica nos percatamos de que todos los acontecimientos que tienen por objeto crear, modificar o extinguir situaciones jurídicas son hechos jurídicos, y que el acto jurídico se diferencia de este por nacer a partir de la actuación humana precedida por una intencionalidad que lleva implícita en su esencia.

El acto jurídico ha de ser voluntario (contrato, testamento, etc.) con trascendencia jurídica, a diferencia de los hechos jurídicos que no lo son como el nacimiento, el matrimonio, la muerte, etc.

Por tanto, en una relación de género a especie, se entendería el hecho jurídico como el primero y el acto jurídico como el segundo. Llegamos  a la conclusión de que el acto jurídico en sentido amplio es toda aquella acción u omisión humana que produce efectos jurídicos.

Hay quienes distinguen entre hechos jurídicos objetivos y subjetivos y tratan de llevar esta relación a los actos. No estamos completamente de acuerdo con esta concepción, ya que el acto siempre será subjetivo al constituirse a partir de la actuación humana, pero no nos adentraremos en esta cuestión para no alejarnos del tema central que nos ocupa.

En su significación formal o subjetiva, son actos administrativos cuantos proceden de la Administración, sea cual fuere la autoridad competente que los emita –especulan muchos autores- pero es imprescindible el tener bien claro que la única función que realiza la Administración Pública no es administrar, con este objetivo tiene primero que organizarse, estructurarse y planificarse en base a sus principios organizativos y socio-políticos.

Para el cumplimiento de su tarea fundamental: “La satisfacción de las necesidades de la población”, la Administración dicta normas, preceptos generales como los que fungen como la fuente cuantitativamente más importante del Derecho Administrativo: el reglamento, verdaderas leyes que orientan y regulan toda su actividad.

En consecuencia, no es ocioso decir que podemos descartar la concepción formal del acto administrativo tal y como la ofrecen estos autores y adentrarnos, para analizarlo, en la sustancia de su contenido y finalidad.

Así tenemos que el acto administrativo es, por sobre todo, una determinación de la Administración, una determinación especial, es referido a un caso particular, concreto, esta es su diferencia con el acto legislativo, el cual se refiere a supuestos de hecho generales en los cuales se pueden enmarcar hechos y exigencias de la vida cotidiana sin tener que delimitar a quien o a quienes va dirigido de forma expresa.

El acto administrativo, considerándolo en todo su rigor técnico, es un acto jurídico y, en su más amplia consideración, el objeto causal de una relación jurídica administrativa entre los sujetos de esta: Administración (generalmente el sujeto activo) y administrado (generalmente el sujeto pasivo).

Cuestión medular de la teoría del acto administrativo la constituye el hecho de su estimación como categoría de los actos “juri imperii” como lo son también la Ley, la sentencia y la Resolución que pone coto al procedimiento en materia administrativa. De esta manera el acto administrativo se desvincula del acto de gestión exclusiva de la propia Administración y de los actos preparatorios que le darán forma y respaldo legal, conocidos como “actos de la Administración”.

A lo que expresamos con anterioridad sobre que el mayor número de estos actos producen entre los sujetos de la relación jurídico administrativa los efectos concebidos por la voluntad de la Administración y sumando a esto nuestra afirmación de que el acto administrativo es un acto juri imperii, se impone hacer algunas aclaraciones:

1. Existen actos administrativos en que, aunque se ha logrado el contacto Administración administrado, este contacto no se extiende mas allá del momento en que se exterioriza la voluntad de la Administración si esta prevé la producción de efectos interadministrados con derechos y obligaciones exclusivamente exigible entre ellos, derechos que se disfrutan y obligaciones que se cumplen en virtud del nacimiento del mismo acto. Por ejemplo la Resolución administrativa que dispone la reivindicación de bienes contra particulares que los ostentan.

2. Otros actos administrativos, al producirse, agotan el contenido de la voluntad emitida en ellos, estos no persiguen otro fín que el de hacer válida una declaración de la cual nacen sus efectos jurídicos, esto es, sus efectos, no se originan en al conformación del acto en sí, sino en la declaración que tiene por contenido. Por ejemplo la emisión de cualquier tipo de certificaciones declarativas, ya sea de nacimiento, de matrimonio, etc. (actos administrativos declaratorios)

3. De igual modo es oportuno dejar claro, de una vez y por todas, que el acto administrativo no es una mera manifestación de voluntad de la Administración, es más, su función jurídica esencial no es esa, sino la de producir efectos jurídicos en cuanto a la creación de una nueva situación jurídica administrativa.

Desde que la Administración se percata de la necesidad de exteriorización de su voluntad, a su vez prevé el fin a lograr con la emisión de acto administrativo en cuanto al caso concreto que ha provocado su movilidad y pronunciamiento.

De una forma consecuente, la práctica de la vida cotidiana referida a creación, motivación y solución lograda por un acto administrativo en un caso concreto, demuestra el reforzamiento y desarrollo de la estructura y función administrativa en tanto enaltece la apreciación de la importancia en sus distintas formas de actuación. Así la Administración se encamina al logro de nuevas y ágiles respuestas administrativas al desarrollo social y hacia el análisis de las directivas de su trabajo futuro.

La Administración dicta sus actos administrativos amparada en la personalidad jurídica de que goza como consecuencia de su carácter de vasta empresa estatal pública y en representación de la voluntad del Estado y su clase dominante. De ahí que el espíritu del acto administrativo no puede jamás violar los principios del Estado y, por el contrario, siempre debe encaminarse al logro de los fines de este que para ello ejerce la condición de ser su representante y el nexo entre el Estado y aquellos que conforman la sociedad que dirige.

I.1.- Necesidad de la existencia del acto administrativo y su concepto.

La necesaria existencia del acto administrativo no se debe única y exclusivamente a que la Administración pública tenga que tener algún medio para hacer válidas, legales y ejecutorias sus decisiones, sino por algo mucho más importante aún, “el acto administrativo es el nexo imprescindible entre la Administración y la consecución de gran parte de sus fines”, es realmente quien permite su actividad, quien genera la relación jurídico administrativa externa y práctica de la Administración pública hacia aquellos de quienes ella protege sus intereses.

I.2.- Concepto del Acto Administrativo.

En cuanto a ofrecer una definición del acto administrativo podemos aseverar categóricamente que ha sido uno de los pocos puntos de menor discusión y más homogeneidad en las posiciones doctrinales modernas acerca del Derecho Administrativo. No obstante, cada autor ofrece ribetes diferenciadores que le infringen el sello del autor en cada intención de conceptualizar la institución del acto administrativo.

El acto administrativo: Es aquella exteriorización de la voluntad administrativa, sea expresa o presunta, con el objetivo de producir efectos jurídicos en relación con determinadas personas. El acto administrativo constituye la vía idónea de la exteriorización de la voluntad administrativa del Estado, “el vector que lleva la intención administrativa a su destino”.

El concepto de acto administrativo presenta proclividad a no presentarse muy completo en los distintos autores que hemos estudiado,  a pesar de ser un tema lo suficientemente tratado.

Una de las definiciones más completas nos la presenta Garcia-Trevijano, cuando apunta:

“Acto administrativo es declaración unilateral de conocimiento, juicio o voluntad, emanada de una entidad administrativa actuando en su faceta de Derecho público, bien tendente a constatar hechos, emitir opiniones, crear, modificar o extinguir relaciones jurídicas, entre los administrados, o con la Administración, bien con simples efectos dentro de la propia esfera administrativa”.

II.- Elementos y clasificación de los actos administrativos

II.1.- Elementos del acto administrativo
Al acto administrativo, por su propia esencia de acto jurídico, le son inherentes las conclusiones de la doctrina común en atención al sujeto, objeto, causa, manifestación de voluntad y forma como sus elementos esenciales, así como también sobre el término, condición y modo como elementos accidentales, adicionales o notas accesorias.

En lo que se refiere al sujeto, este está representado por la Administración como competente en tal función, dotada de la personalidad jurídica que le ofrece el Estado como una necesidad para su actuación y el logro de sus fines.

Es de destacar que la Administración, el presentarse ante el acto administrativo que conformará como su sujeto productor, no se erige como persona física, sino como una persona jurídica colectiva, y, esta personalidad jurídica no es una característica sine qua non de ella, sino que le es otorgada por el Estado que, en un final, es a quien representa y quien traza las directrices y objetivos inmediatos y mediatos que se propone la actividad administrativa.

Puede afirmarse con base en lo anterior, que la Administración representa al Estado en su actuación objetiva, en su proyección práctica.

Así, la Administración a su vez se encuentra representada en su actuar por personas físicas, sus agentes, titulares de los oficios o cargos públicos representativos de la actividad administrativa, personas vinculadas al trabajo de la Administración. Estas personas poseen aptitud para producir actos administrativos, aptitud que no es genérica sino específica; entendiéndose que no todos los agentes pueden producir toda clase de actos administrativos.

Para el agente el ser representante de un cargo u oficio público reconocido como órgano administrativo le ofrece la capacidad jurídica para desenvolver la actividad que ejecuta en nombre y en interés de la Administración, mas esta posibilidad de obrar. Esta actitud específica de cada órgano en cuestión, se circunscribe  a su competencia, competencia que comprende aquellas atribuciones específicas que le son inherentes al cargo u oficio público que representan.

El objeto de los actos administrativos, como el segundo de sus elementos esenciales, puede ser tan variado como la acción prestadora de servicios de la Administración.

El objeto del acto se circunscribe a la actividad a través de la cual se cumple el fín del acto: preconstituir, reconocer, fomentar, crear, modificar o extinguir situaciones jurídico administrativas.

La causa, tercer elemento de necesaria presencia en el acto administrativo conformado es la razón determinante del acto, de la voluntad administrativa que lo constituye; es el elemento objetivo o subjetivo, o ambos a la vez, que han generado la necesidad de la emisión del acto administrativo en dependencia de las características de la motivación o necesidad del acto.

En relación con la causa del acto se produce una vinculación entre la necesidad objetiva de creación del acto y la parte subjetiva de su determinación.

La primera es la causa propiamente dicha, y la segunda la fuente de su origen; entre estos extremos es imprescindible la existencia de una correlatividad ya que es obvio que la verdadera individualización de los motivos no se produce sino cuando estos se independizan de la causa, surge entonces el caso en que es preciso analizar si los motivos se superponen o suplantan a la causa. En este caso el acto nacerá viciado, pues carecerá de causa y la justificación objetiva de su razón de ser tendrá sólo valor aparente para encubrir la exclusiva existencia de un personalísimo propósito del sujeto. No basta para la perfección del acto administrativo la buena intención de hacerlo nacer, sino que se debe, con mucho cuidado, atender a los elementos conformadores de validez y eficacia que abordaremos en un tópico especial por la importancia tan relevante de la materia de los defectos de posible aparición en al acto administrativo incluso cuando este ya está produciendo sus efectos jurídicos.

Manifestación de voluntad: De este elemento prescinden muchos autores por presentarse como algo consustancial del acto, pero si analizamos que los demás también son consustanciales al acto y que de no estar presente alguno de ellos el acto no sería tal, entonces no hay razón para excluirlo como un requisito de conformación del acto. En todo acto administrativo debe estar presente la manifestación de voluntad, la cual constituiría el centro propio del acto, es decir, lo que el acto busca lograr en relación con una situación jurídica determinada, crearla, reconocerla, modificarla, sustituirla, extinguirla, etc.

La manifestación de voluntad, esencia del acto administrativo, no podrá entenderse como legítima cuando dejan de cumplirse las formas requeridas al efecto, ya que la manifestación así emitida no podrá ser nunca un verdadero reflejo de la voluntad de la Administración presumiblemente legítima. Por esto es necesario que las formas establecidas para la exteriorización de la voluntad de la Administración sean rigurosamente cumplidas.

Para que el acto administrativo sea válido en su totalidad, se requiere que el proceso que ha servido a la conformación de esa voluntad, lo que conocemos como el procedimiento constitutivo del acto administrativo no esté viciado en caso contrario nos encontraríamos frente a un acto administrativo defectuoso, no obstante ser presumible su legalidad.

Es tan importante el estudio de esta manifestación de voluntad de la Administración Pública como uno de los elementos esenciales y constitutivos del acto administrativo, que se hace imprescindible un análisis pormenorizado de ella en tanto naciente del Estado y destinada a la Administración como representante ejecutiva de este.

Como planteamos con anterioridad, la personalidad jurídica de que goza la Administración no nace como una característica sine qua non de la misma, es el Estado el que le otorga y reconoce esta personalidad para que actúe en consecuencia con los fines que este se propone. Recuérdese que el poder único e indivisible del Estado no es más que una prescripción jurídica constitucional individualizada exclusiva y propia del Estado, poder al cual el Estado pone en función para reconocerle a sus órganos ejecutivos la necesaria competencia para que se ocupen del logro de los fines que este se propone.

Por lo anterior es preciso caracterizar la función administrativa. Esta caracterización surgió con la teoría al respecto de Adolf Julius Merkl
 y acogida por el administrativista Marcel Walline
 de que función administrativa es aquella función del Estado que no es jurisdicción ni gobierno.

La veta débil de esta tesis estriba en dos aspectos fundamentales:

· Si la función administrativa no es esencialmente jurisdiccional, en su desarrollo si tiene que servirse de la función jurisdiccional del Estado, en tanto que se presentan litigios Administración-particulares, por ejemplo en los procedimientos de Expropiación forzosa cuando el acuerdo entre las partes no es posible.

· Existen tareas, funciones y directrices estatales que no son ni de jurisdicción ni de gobierno y que tampoco están vinculadas directamente a la función de administrar como por ejemplo la función de legislar, de crear leyes por las cuales se regula el estado o la función política, que no se puede confundir con la de administrar.

De esta forma se diferencian sólo formalmente las funciones de la jurisdicción y del gobierno, pero en esencia esta distinción no caracteriza en alguna medida a la función administrativa.

Para caracterizar la función administrativa nos tenemos que detener obligatoriamente a examinar la propia naturaleza del acto que le brinda  a la Administración la posibilidad de exteriorizar su voluntad como ya apuntamos. 

Con idéntico objeto, no basta con diferenciarla formalmente de otras funciones estatales afines a esta, sino que esta diferencia se refiere a la propia naturaleza de lo actos administrativos, largos brazos del cumplimiento de los fines del Estado para con la sociedad que gobierna y desarrolla.

El sujeto emisor del acto.
El elemento del acto administrativo referido a su sujeto nos lleva a preguntarnos ¿Quién emite el acto?.

El emisor del acto es la Administración, entendiéndose como tal toda autoridad competente actuando en función administrativa al conformarse el propio acto.

Quien emite el acto de forma directa es el agente de la Administración pública pero no con el respaldo de su personalidad jurídica individual (civil) sino con base en la personalidad jurídica de la Administración Pública a la que representa.

En tal sentido el agente es depositario de la personalidad jurídico administrativa.

El objeto del acto administrativo
Recordemos que el acto administrativo tiene por objeto la creación de una situación jurídico administrativa general, objetiva e individual, subjetiva y personal, incluso cuando se trata de la modificación o extinción de una situación jurídico administrativa preexistente (nacida de la aplicación de las relaciones jerárquicas dentro de la esfera administrativa a partir de la supervisión del acto emitido por esta), puede traducirse como la creación de una nueva situación jurídico administrativa. El objeto es producir la consecuencia inmediata, los efectos jurídicos que el acto persigue, por ejemplo: la declaración de una situación jurídico administrativa, la expropiación, la multa, cualquier tipo de registro o certificaciones, etc.

La causa
Como causa del acto administrativo debe entenderse, no la situación jurídica que se pretende con el mismo, ya que esta es la propia esencia de su objeto, sino la necesidad de la existencia de la situación a crear. Es decir, son las condiciones fácticas las que le ofrecen a la Administración la seguridad de que al emitir el acto administrativo lo está haciendo con algún beneficio a partir del respaldo objetivo que le impone su imprescindible manifestación de voluntad encaminada a producir determinados efectos jurídicos.

La producción de efectos jurídicos.
La producción de efectos jurídicos es lo que hemos dado en llamar como el fín mediato del acto administrativo si tomamos como punto de vista que su fin inmediato es la creación, sustitución, modificación, etc., de una nueva situación jurídico administrativa por una determinada necesidad.

Sin restarle importancia a ninguno de los restantes elementos estudiados, y sin los cuales el acto administrativo adolecería de la falta de alguno de sus requisitos esenciales, podemos afirmar que este elemento es imprescindible dentro de los imprescindibles ya que no hay emisión de acto administrativo si la Administración no tiene precisado el fin que persigue con él y a través del cual va a darle solución a las causas objetivas que han dado origen a la manifestación de su voluntad.

Tiene estrechísima vinculación con la producción de los efectos jurídicos del acto su entrada en vigor en el momento en que se exterioriza la voluntad administrativa la que se presume legítima, no en el momento de formación de la voluntad como han expresado algunos autores luego del procedimiento de conformación del acto, sino en el preciso momento en que esta es exteriorizada por el sujeto emisor, la Administración.

El comienzo de la producción de los efectos jurídicos a los que se encamina el acto no puede ser comprendido como el momento en que este entra en vigor ya que tropezaríamos con el problema de su eficacia en al tiempo al observar que esta puede ser trasladada en él al encontrarnos los actos administrativos suspensivos.
Recordemos que las notas accesorias al acto como son el término y la condición pueden suspender (en el primer caso), o retardar (en el segundo) la producción de los efectos jurídicos del acto administrativo.

La condición se le adiciona al acto como un hecho futuro e incierto al cual está sujeto en alguna medida la producción de los efectos jurídicos del mismo. Por ejemplo: el Estado Mayor de la Defensa civil emite una Resolución en temporada ciclónica que establece que se ocuparán las casas por manzanas para la asistencia y auxilio a los que resulten damnificados por el paso de algún ciclón o perturbación ciclónica por el territorio nacional; es un acto administrativo estableciendo preventivamente una posible ocupación temporal sujeta a que pase el ciclón o no por nuestro territorio que sería la condición suspensiva. Por supuesto, en este caso la resolución dictada es el acto administrativo como manifestación de voluntad de la Administración encaminada a producir efectos jurídicos, los que esperarán para ser efectivos por que la condición a la cual está sujeta este acto objetivamente se produzca, es decir, el azote del ciclón, en caso contrario no tendrá razón la producción de los efectos a la cual se encamina este.

Esta es la llamada condición suspensiva, se suspenden los efectos del acto hasta tanto se produzca la condicional contenida en este.

Existe otra modalidad de condición para la producción de efectos jurídicos del acto administrativo que atiende a la reposición de las cosas tal como estaban con anterioridad a la emisión del acto, o sea, como si el acto no se hubiere producido. Es la conocida en la doctrina, y aún en nuestros días, como la condición resolutoria. Esta modalidad de condición está referida a aquellos actos administrativos que pierden su eficacia en el propio momento en que la condición se produce.

El tercer tipo de condición que puede aparecer en un acto administrativo es la que llamamos condición potestativa, cuando los efectos que produce el acto pueden, por potestad administrativa ser extinguidos por la propia Administración. Tal es el caso de la cesación de un oficio o cargo público por racionalización de la Administración.

El término, como otra nota accesoria al acto administrativo no suspende ni actúa como una resolución de los efectos jurídicos del acto, sino que fija el momento en que el acto entra en ejecución y el período al cual se extiende esta. Es más bien al lapso de eficacia ejecutoria del acto.

La restricción mayor que se antepone al problema de la validez y eficacia en el tiempo al acto administrativo es la de la imposibilidad de ser retroactivo.

Salvo por excepción, el acto dispone para el futuro. En nuestro caso solamente es posible, la retroactividad de la Ley Penal, y sólo cuando es favorable al encausado. 

II.2.- Clasificación del acto administrativo.
Gran variedad y heterogeneidad son cualidades de las clasificaciones de los actos administrativos que en el decursar del desarrollo de la materia se han tratado de explicar. Inclusiones y exclusiones han marcado esta diferencia tan notable en cuanto al tema; el acuerdo amenaza con no ser posible por ahora entre los administrativistas dedicados a estudiar tal cuestión.

El único punto de conexión que hemos encontrado en cuanto a las diferentes clasificaciones pretendidas del acto administrativo es que para su exposición se dividen distintos grupos de actos atendiendo a determinados criterios.

Las clasificaciones más usuales.
1. Por la manera en que se forma la voluntad:

Serán simples cuando broten de órganos unipersonales en los que la voluntad administrativa se identifica plenamente con la individualidad del órgano.

Complejos serán cuando surjan de la concurrencia de varias voluntades de cuyo acuerdo se produce la voluntad única.

Atendiendo a este criterio se diferencia actos instantáneos y actos procedimiento, entendido el término procedimiento como el modo de homologación del poder de voluntad resultante de la cooperación de varios órganos o sujetos.

Actos de aprobación y aprobados, diferenciación nacida de la acción de Zanobini. Son distintos por la función jurídica hacia la cual enfilan sus efectos
. Los aprobados son aquellos que han pasado por el filtro de la supervisión del acto como una forma de manifestarse la relación jerárquica administrativa y los primeros son los que todavía no merecen la condición de ser eficaces por no haber sido supervisados.

2.- Por las voluntades que concurren a la formación el acto.
La doctrina sienta su clasificación en actos unilaterales y bilaterales, entendiéndose los primeros como los que emanan de la voluntad de un órgano individual y los segundos de la voluntad coincidente entre dos órganos.

Esta clasificación no se debe confundir con la primera, los actos simples y complejos no pueden ser entendidos como el producto de la voluntad de un órgano individual, ya que pueden ser actos administrativos que nacen a raíz de un acuerdo tomado en un órgano administrativo colegiado, claro, la doctrina al referirse a la “única voluntad” se refiere a la voluntad del sujeto productor del acto administrativo, la Administración, sin especificar cuáles son las causas del acto, cómo se originó.

El acto administrativo no nace de una idea abstracta del órgano productor, sino de reales necesidades sociales económicas y políticas que lo hacen necesario.

Según Balbé los actos bilaterales no son actos administrativos, sino “convenciones de Derecho Público”.

Walter Jellinek sostiene que el acto bilateral se compone de dos partes desiguales –una declaración de voluntad del particular y una declaración de voluntad jurídica y pública que es nula si falta la primera. Jellinek hace un esfuerzo innecesario de conexión entre el imperium estatal y la colaboración particular
.

Para Kormann existen cuatro categorías de actos administrativos:

a).- Los actos jurídicos privados, que son los que realiza la Administración con un particular.

b).- Los actos puramente materiales, que son los preparatorios de un acto administrativo o los consiguientes al acto.

c).- El negocio jurídico administrativo, como voluntad bilateral Administración-Administración o Administración-administrado.

d).- Los actos administrativos propiamente dichos.

En cuanto a la propia clasificación de los actos administrativos, en la novena edición del libro traducido al español, en el año 1984: “Droit Administratif”, el autor Jean Rivero, quien fuera profesor de la Facultad de Derecho, de Economía y de Ciencias Sociales de París nos dice: “para clasificar los actos administrativos, es posible ubicarse bajo varios puntos de vista: 

1. Tomando en cuando su objeto, el Decano Duguit (creador de la escuela realista del Derecho en Francia) y sus discípulos, distinguen los actos que tienen por objeto una disposición general (acto regla), cuyo tipo es el Reglamento, una situación jurídica individual (acto subjetivo) cuyo tipo es el contrato, o la aplicación de un régimen general a un caso individual (acto condición, así denominado porque condiciona la aplicación de ese régimen al caso particular, siendo el tipo el nombramiento de un funcionario público)

2. El punto de vista mas generalmente admitido se refiere, más que al objeto, a la formación del acto: se distinguen: el acto unilateral, que es obra de una sola voluntad, sea individual o colectiva (deliberación de una asamblea) y el acto bilateral o plurilateral, que se forma en el encuentro de dos o más voluntades: el tipo de estos es el contrato. El acto unilateral, bajo la forma de la decisión ejecutoria, constituye el modo de acción normal de la Administración, sin embargo el procedimiento contractual es frecuentemente utilizado por ella, sea que realice contratos ordinarios o que recurra al régimen jurídico de los contratos administrativos.

No pretendemos simplemente plasmar varias tesis y clasificaciones de autores representantes de la doctrina sin tomar una posición, sólo hemos intentado ayudar a comprender como se ha comportado el tratamiento de la institución del acto administrativo según estudiosos clásicos.

Para nosotros constituye la clasificación de los actos administrativos adecuada a nuestro Derecho Administrativo y su funcionamiento, la ofrecida por el Dr. Héctor Garcini Guerra en su texto “Derecho Administrativo”, editado en el año 1981.

Como se puede apreciar, se reafirma una vez mas la importancia vital del análisis del acto administrativo dentro del estudio de la especialidad jurídica que constituye el derecho Administrativo. La doctrina, y aún los autores más modernos utilizan diversas tesis que parten de puntos de vista diferentes pero no contradictorios.

El acto administrativo es la columna vertebral del Derecho Administrativo desde su surgimiento como sistematizado subsistema jurídico luego de la Revolución Francesa de 1789, la que además de representar la ruptura del viejo régimen operante, transformó la concepción del Derecho en cuanto a la necesidad de su desarrollo en el control legal de la sociedad.

Desde la época del Estado policía hasta la del Derecho Administrativo como representante de los intereses sociales, la institución del acto administrativo se ha erigido como la más importante en cuanto al nexo entre la Administración como estructura y organización y la actividad administrativa. El acto administrativo representa la relación jurídico-administrativa práctica, el Estado representado en sus órganos de Administración en la esfera de actuación interna, de un modo más simple: la Administración en la vida social.

He aquí la distinción que muchos autores obvia, otros la niegan y otros tácitamente aceptan entre acto administrativo y acto de la Administración.

La primera fase, que pudiéramos denominar de preparación y estudio de la satisfacción de un interés social o de la solución de un caso concreto por la Administración, cuando es preciso la emisión de un acto administrativo o de varios de este tipo, es en la cual se analizan los fundamentos de hecho y de Derecho que avalan la necesidad de la producción del acto. Digamos por ejemplo el estudio in situ de la necesidad objetiva y de los factores subjetivos que incidirán en la mejor solución, el análisis o dictamen de los detalles pertinentes, su revisión y traslado a la autoridad administrativa competente para emitir y dar fuerza legal al acto administrativo, esta es la fase en la cual se realizan los actos de la Administración.

Los actos de la Administración no son mas que los actos preparatorios de la conformación del acto administrativo, los pasos y actos previos a la manifestación de la voluntad de la Administración. Estos actos de la Administración no producen efectos jurídicos por sí mismos.

Cuando los actos preparatorios, por alguna u otra razón, no concluyen con el nacimiento de un acto administrativo, estos, ni aún indirectamente o por transferencia, producen efectos jurídicos.

Es también cierto que se puede pensar que los actos de la Administración producen efectos jurídicos indirectos, o por transferencia, tal es el caso de aquellos actos preparatorios que finalmente se conformen como actos administrativos. Pero también debemos pensar en la posibilidad de que se concluya innecesaria la emisión de este último por parte del órgano con competencia para decidir.

La segunda fase de que hablamos, la fase de decisión es la que realmente conforma o no el acto administrativo. Luego de analizar los fundamentos de hecho y de Derecho es decidido por la autoridad administrativa el emitir  y dar curso legal al acto administrativo. Esto se produce por la competencia que le atribuye la legislación al agente en cuanto a la producción de efectos jurídicos que solucionan y buscan un estadío superior en cuanto a la respuesta ante la causa que originó el interés administrativo y puso en movimiento sus recursos.

Ya este acto administrativo será dictado como un acto con cualidades que le incluyen dentro de la clasificación correspondiente. No somos partidarios de una clasificación de los actos administrativos rígida sin posible variación alguna, la realidad es mucho más rica que la clasificación más completa de un determinado momento y desarrollo del Derecho Administrativo. Por eso, y por la necesaria mutabilidad y el necesario desenvolvimiento dialéctico de la Administración en su actuar, es que una clasificación no estará exenta de una o varias adiciones, sustracciones o modificaciones, siempre y cuando se fundamenten científica, objetiva y legalmente.

Esta es la razón por la cual la clasificación asumida no se presenta como pretensiosa de exactitud ni de perpetuidad, nada más lejos de nuestra intención; un análisis serio y profundo del tema puede derivar en conclusiones no idénticas y ser válida según se comporte el desarrollo y avance de nuestro Derecho Administrativo.

II.3.- Notificación del acto administrativo.
Una vez producido el acto se debe proceder a ponerlo en conocimiento del o los destinatarios del mismo.

Si esto no ocurre, es imposible que pueda constituirse como fuerza vinculante hacia quien o quienes va dirigido y muy poco probable o imposible se tornaría la producción de sus efectos jurídicos, y mucho menos el logro de su finalidad.

Tampoco se podrían ofrecer la garantías legales a sus destinatarios para que estos, en caso de entender afectado un legítimo derecho, puedan hacer uso de los recursos que la Ley habilita.

La notificación del acto le ofrece legitimidad, ya que debe posibilitar  a su destinatario interesar la revocación de sus efectos en cuanto este sea defectuoso, inválido, nulo de pleno derecho o anulable.

La notificación debe contener:

· El recurso legal procedente contra la decisión contenida en el acto administrativo que se notifica.

· La especificación de la autoridad ante la cual se debe interponer.

· El término de interposición del recurso ante la autoridad consignada.

Por supuesto, estos requisitos son adicionales –aunque imprescindibles para la legalidad del acto- al objeto de la notificación, que es en sí darle a conocer al o los destinatarios el alcance de este.

Si el objeto al cual nos referimos no está presenta, valga la inexistencia de la notificación, la cual podrá declarar nulas las actuaciones hasta que se produzca.

Aunque existe el caso de utilización por parte de la Administración del silencio administrativo, el cual se considera desencadenante de un acto administrativo presunto obviante de la notificación, pero en los demás supuestos esta debe estar presente.

III.- La ejecutividad del acto administrativo.

La ejecutividad del acto administrativo debe diferenciarse de su ejecutoriedad.

La primera consiste en la fuerza obligatoria que pesa sobre los destinatarios o destinatario del acto en cuanto a su cumplimiento estricto y la segunda se refiere a que la propia Administración, representada en el órgano u oficio público que dio origen al acto puede ejecutarlo por si misma, aún en caso de resistencia del destinatario.

Un ejemplo de ejecutoriedad de los actos administrativos es representada por el método de la ejecución subsidiaria en los actos que al ser emitidos por el órgano competente no son ejecutados por los destinatarios por una u otra razón, es el momento en que el órgano se subroga en lugar y grado del destinatario, ejecuta el acto administrativo y luego este órgano se resarce en alguna forma de los daños y perjuicios causados al destinatario original. Esta ejecutoriedad se produce como resultado de una ejecución subsidiaria a los efectos del acto por la propia Administración Pública.

La ejecutividad o, en su caso, la ejecutoriedad del acto administrativo responde a tres cuestiones fundamentales:

1. A la presunción de legalidad y validez de que son objeto estos actos administrativos.

2. A la razón de inmediatez y de economía de tiempo en cuanto a la producción de sus efectos jurídicos.

3. A la personalidad jurídica con que cuenta la Administración Pública como representante ejecutiva de las directivas estatales y su estrecha vinculación con el desarrollo de cada uno de los momentos concretos por los que transcurren la base económica y la superestructura de un determinado estado.

Una de las cuestiones en que más profundiza la doctrina en cuanto a la ejecución de los actos administrativos se debate en que si estos, en cuanto a su eficacia temporal pueden o no ser retroactivos.

El acto administrativo no nace para regir el pasado –ya decíamos- no se puede producir para que surta sus efectos jurídicos en cuanto a hechos producidos con anterioridad a su creación por, entre otras, dos razones fundamentales:

1. El acto administrativo tiene como destinatario a individualidades concretas, ya sea una persona o grupo específico de estas, por tanto son estas las que originan la necesidad del acto que se produce a la mayor brevedad, para necesidades que no existen en el momento, y más aún las ya pasadas, no tiene razón de ser el acto.

2. La propia dinámica de la Administración Pública y del desarrollo social impulsaron al acto a regir ese desarrollo en línea recta, en caso opuesto podrían conspirar en su retraso y no servir para lo que son creados, para convertirse en verdaderos “catalizadores del desarrollo social” a partir de las directivas estatales.

Como habíamos afirmado, desde que se ponen en función primaria los órganos administrativos en la elaboración de los “actos preparatorios” del acto administrativo (los actos de la Administración) el objetivo de la actividad administrativa es producir efectos jurídicos específicos en relación con determinados destinatarios, y esto no responde a la búsqueda efectiva de la ejecutividad del acto y viceversa.

La ejecutividad del acto administrativo no va encaminada sino a la más pronta y eficaz producción de sus efectos jurídicos.

La ejecutividad del acto tiene estrecha relación con su clasificación, expresada en los siguientes términos:

· Acto administrativo imperativo: Aquellos que en su contenido proscriben u obligan a mantener una determinada conducta. Es el tipo de acto que utiliza la Administración Pública cuyos efectos jurídicos todos responden a la voluntad administrativa (esto no ocurre ene el caso de los registrales o los declaratorios, por ejemplo). Si fuéramos a consignar un orden jerárquico dentro de la clasificación de los actos administrativos, le ofreceríamos, por supuesto, el primer lugar o escalón más elevado al acto administrativo imperativo, por ser uno de los más directos y poderosos medios con que cuenta la Administración Pública para hacer efectivas sus decisiones y cumplidas las obligaciones emanadas de estas.

¿Cómo se comporta la ejecutividad en el acto ejecutivo administrativo?

Crea en el destinatario del acto el deber imperioso de cumplir lo establecido en este, aún sin estimarlo correcto o legítimo. Primero se debe cumplir y luego se podrá reclamar por vía de los recursos establecidos a las diferentes instancias administrativas.

Por ejemplo, la multa por infracciones de las regulaciones del tránsito. En este caso el notificado debe abonar el importe de la multa correspondiente a la infracción cometida en un plazo establecido por la Ley aún mediando el desacuerdo de la medida impuesta, la que podrá apelar luego de hacer efectivo el pago. Este tipo de acto prevé su ejecución coactiva por quien por fuerza de Ley no cumpla la obligación nacida de él.

· Acto administrativo registral: Legitimar a la luz de la legislación hechos probados por parte del órgano competente para ello en los conocidos registros de fe pública. Son actos que preparan la emisión de los actos declaratorios que declaran situaciones y hechos jurídicos legitimados con anterioridad en los registros administrativos.
En el caso de este acto su ejecutividad es indirecta ya que el destino del acto no es imponer o restringir una conducta, sino legalizar hechos y situaciones. Decimos indirecta ya que luego de legitimado, su ejecutividad o funcionalidad viene determinada por la solicitud del acto declaratorio por parte del interesado.

· Acto administrativo declaratorio: Es un acto administrativo sui géneris, lo que se refleja en los rasgos específicos de su ejecutividad.

Es un acto administrativo sui géneris pues no se conforma a partir de la voluntad de la Administración Pública como la causa efectiva y única de su nacimiento, sino que es el propio interesado sobre el cual se da fe, el que provoca la movilidad administrativa en la producción el acto. Por consiguiente, su ejecutividad no tiene relación directa con la acción de quien ha provocado la movilidad administrativa en lo que a su ejecución se refiere, sino con otro órgano de la Administración de quien se está interesando un reconocimiento oficial de una situación o hecho con trascendencia jurídica.

Es el conocido acto administrativo que se concreta en las declaraciones o documentos públicos sobre la propiedad, el nacimiento, las defunciones, el título de graduado, etc., lo que se conoce como las certificaciones administrativas.

En la inmensa mayoría de las ocasiones para que el acto administrativo declaratorio pueda ejecutarse, anteriormente tuvo que ejecutarse uno registral.

· Acto administrativo requerido de coadyuvante: No se escapa este tipo de acto administrativo a una ejecutividad específica tampoco.
En este caso la ejecutividad del acto requiere el concurso de las dos manifestaciones de la voluntad: la de la Administración pública, representada por el órgano competente para dictar el acto y la del propio destinatario del acto.

El ejemplo típico de este tipo de acto y su ejecutividad a cumplir por ambas partes señaladas es la designación por parte de un órgano administrativo de un individuo para ocupar un cargo u oficio público. Hasta que este último no ofrece su voluntariedad de asumir la responsabilidad del cargo los efectos no se producen.

Podríamos extraer del tópico de la ejecutividad del acto administrativo, tres conclusiones fundamentales:

1. Requisito indispensable de todo acto administrativo es que sea ejecutable, que su ejecutividad tenga posibilidades reales de llevarse a cabo ya que de no ser así los efectos jurídicos que busca lograr serían inalcanzables y el acto no tendría razón de ser.

2. La ejecutividad de los actos administrativos tiene una relación directa con la clasificación de estos actos ya que esta se conforma de diferente forma en uno u otro acto.

3. La ejecutividad del acto administrativo puede verse afectada en cuanto probado un defecto en el contenido del acto o en el procedimiento que dio lugar a su formación, pero hasta tanto no sean declarados estos defectos, el acto administrativo debe ser ejecutado por la presumible legitimidad que nace con él.

CONCLUSIONES GENERALES::

Podemos extraer las conclusiones generales siguientes:

1. La distinción esencial entre acto administrativo y acto de la administración estriba en que el primero surte efectos jurídicos y el segundo es más bien un acto preparatorio del primero y la antesala de la producción de los efectos jurídicos que se propone la Administración Pública con el acto por ella dictado.

2. El acto administrativo es la manifestación de voluntad de la administración, expresa o tácita (recordemos el silencio administrativo), que produce efectos jurídicos con relación a determinados destinatarios y responde a la técnica administrativa que en un lapso dado intenta dar solución a un fundamentado interés público o social.

3. La personalidad jurídica que posee la autoridad administrativa que emite el acto administrativo le viene conferida a través del Organo de la Administración en el cual ejerce su cargo u oficio público, órgano éste depositario de la personalidad jurídica del Estado.

4. El acto administrativo es por sobre todo una determinación especial de la Administración Pública, es referido a un caso concreto, a un caso particular, esta es su diferencia con el acto legislativo que es impersonal y general.

5. La diferencia entre el acto administrativo nulo y el anulable radica en que en el primero de los casos se retrotraen todos los efectos jurídicos que el acto pudo haber producido hasta la declaración de nulidad, es como si el acto no se hubiera producido, y, en el segundo caso, el acto deja de producir efectos en tanto se declare la anulabilidad de éste pero se mantienen los que produjo hasta ese momento.

6. Es perfectamente posible la revocación de un acto administrativo válido sustancialmente si éste provoca la lesividad del algún interés social.

7. La relación entre la emisión de actos administrativos con la clasificación de los agentes de la Administración se concreta en que son las autoridades administrativas las que tienen competencia legal para emitir estos actos.

8. Los actos administrativos que tienen como fin aplicar sanciones disciplinarias en los organismos de la Administración Central del Estado o en otra entidad administrativa y que ponen en funcionamiento el Procedimiento Administrativo Interno deben estar avalados por reales fundamentos de hecho y de derecho, aspectos que deben constar en expediente creado al efecto por las autoridades competentes.

9. El acto administrativo entraña la verdadera esencia legal de la actividad de la Administración Pública.

10. El acto administrativo se presenta ante nosotros como “el vector que conduce la intención administrativa al fin propuesto”, ya que es el medio idóneo, al alcance de los representantes de la Administración Pública, a partir del cual se materializa el interés administrativo.

"El silencio Administrativo".

Msc. Sirce Díaz Sánchez.
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I. INTRODUCCION.

El Derecho al igual que toda ciencia tiene un trasfondo social, por el solo hecho de formar parte de la superestructura política de la sociedad en correspondencia con la base económica. Sin embargo no todos los fenómenos científicos se manifiestan con la misma incidencia en la vida de los hombres, lo que sí ocurre con mayor facilidad aunque con diferentes matices, en el área de las ciencias sociales y humanísticas, entre ellas el Derecho, ocupando un importantísimo lugar por la repercusión que hoy día tiene para cualquier ciudadano y para cualquier Estado el ordenamiento jurídico existente.

Dentro del amplio grupo jurídico encontramos al Derecho Administrativo, cuya razón de ser es la de regular el conjunto de normas jurídicas que rigen tanto interna como externamente a la Administración Pública. Interna en su aspecto organizativo, de estructuración y planificación relacionando a sus órganos tanto jerárquica como coordinadamente, y externa en su relación con otros órganos administrativos y en su influencia directa con los administrados. Constituye la relación jurídica con los administrados el punto de partida más interesante para la repercusión social de cualquier fenómeno de Derecho Administrativo sea cual sea el que se trate, mucho más en nuestra formación económico social, que todo cuanto acontece en nuestro Estado tiene como principio satisfacer las necesidades de la población.

Por la amplitud de su contenido (debido a la cantidad de actividad económica y social que regula) y porque somos todos administrados diariamente, excepto cuando nos encontramos en la posición de agentes de la Administración Publica que tendremos como responsabilidad el tratamiento específico con los administrados, debiéndole respeto a la ley y a las garantías que establece para los mismos, es que decimos que el Derecho Administrativo atañe a todos social, económica y políticamente, y sobre toda las cosas la repercusión social de cualquiera de sus fenómenos contiene además un amplio contenido político.

En la actualidad se sabe ya de sobra que la Administración es un complejo institucional en el que se apoya y del que depende la vida entera de los ciudadanos. La famosa esfera privada no es intacta y retraída, sino el punto de cruce de constantes relaciones públicas. Ni social ni políticamente es imaginable ya una vida privada independiente. Es imposible marcar la frontera de la vida jurídico-privada por la sencilla razón de que la vida privada es inimaginable sin la intervención de la Administración. Esto es innegable. Ahora bien, lo que hace aun en estas condiciones la vida soportable y digna es que esta Administración no es algo absorbente y brutal, sino que está sometida a la ley, ante cuya instancia superior el individuo se inclina sin repugnancia
.

I.1. El Derecho Administrativo como un Derecho de equilibrio.

El Derecho Administrativo es un derecho de equilibrio entre una Administración Publica eficiente, en su labor prestadora de servicios, con sus amplias prerrogativas y facultades, y los administrados con sus derechos y garantías establecidas en ley. Como manifestación integra del principio de legalidad y de respeto de los derechos de los ciudadanos. Constituye pues una misión constante de esta rama del ordenamiento jurídico luchar por encontrar ese equilibrio cuando no se ha logrado, y por mantenerlo cuando se tiene, misiones sumamente difíciles, pero que tienen que ver directamente con fenómenos de tanta repercusión tales como: Democracia y Estado de Derecho.
El acto administrativo, como instrumento jurídico administrativo tiene gran incidencia en la manifestación del equilibrio en esta rama del Derecho. Por su trascendencia directa e inmediata y su repercusión concreta hacia un administrado determinado, objetiviza y le da vida a la norma administrativa dispuesta en ley y reglamento para legitimizar las acciones de los agentes de la Administración Pública.

Ya no se trata solo de esperar pasivamente las decisiones unilaterales de la Administración y admitirlas como simples e indefensos administrados, aunque exista en ellos elementos repudiables legítimamente, como la falta de respuesta ante solicitudes, quejas o recursos que se le planteen. Si aplicamos la propia tipicidad de la relación jurídica administrativa entenderemos que la Administración posee potestades y prerrogativas que lo ubican en una posición privilegiada de poder, y como consecuencia es que generalmente ocupa una posición activa frente a los administrados, que igual generalmente ocuparán una posición pasiva, ya que unido al deber de respetar el ordenamiento jurídico pueden invertir la posición como sujeto, impugnando a la Administración en un procedimiento legalmente establecido, cuando suceda que esta viole el orden legal existente y desconozca las garantías jurídicas establecidas en la propia ley, para los administrados.

Ahora bien, la eficiencia de la Administración tiende a medirse en su grado máximo cuando se responde a los administrados expresamente. Sin embargo, ello no significa necesariamente otorgarles lo solicitado, porque eso está en dependencia de muchos requerimientos legales y circunstancias propias de cada caso. Sino de responder a través de resoluciones ya sea positiva o negativa la respuesta por parte de la Administración. Cuando no se emite respuesta alguna por parte de la Administración, esta asume una actitud que puede provocar una desilusión en los administrados que entablan las relaciones jurídico-administrativas. Consecuentemente con este proceder ineficiente la doctrina ha aceptado la existencia real de respuestas tácitas y presuntas, y la manera de proceder ante la presunta, que es en definitiva la que deja al administrado en una posición de indefensión ante el silencio de la Administración o inactividad formal, a esto se refiere precisamente el silencio administrativo.

En principio hay una diferencia que no debemos olvidar y es entre inactividad formal y material. Según Nieto: “... el concepto de inactividad material se corresponde con la idea originaria de la misma: es una pasividad, un no hacer de la Administración en el marco de sus competencias ordinarias. La inactividad formal refiere, por su parte, a la pasividad, de la Administración dentro de procedimiento, es la simple no contestación a una petición de los particulares”
.

El silencio administrativo es dentro de las instituciones jurídico administrativas, una manifestación integra de la búsqueda de este equilibrio en defensa de los derechos de los administrados. David contra Goliat, David representado por la ley para su defensa ante la omnipotente Administración. Es por eso que el estudio de esta institución, tanto doctrinal, como en su repercusión práctica, se ha convertido en buen punto de análisis desde la perspectiva jurídico social, para todos los ciudadanos tomarlo como arma ante su relación continua y permanente con cualquier órgano de la Administración.

El análisis profundo de la institución del silencio nos ayuda más que su conocimiento a evitar que lejos de convertirse en una garantía para el ciudadano se convierta en una fórmula cómoda y útil para la Administración no cumplir con sus obligaciones. Se trata pues de evitar que tanto por actuar inconsciente (problemas de falta de personal o inadecuada organización) o como en la mayoría de los casos del silencio por actuar conscientemente provocado por la Administración, esta convierta la institución en regla general de actuación y refugio ante los administrados.
Analizaremos pues desde los orígenes y la definición conceptual, su contenido hasta el panorama cubano actual y los factores que permitirían que el silencio se convierta en una verdadera garantía para los administrados. 

II. El Silencio administrativo.

II.1. Orígenes. 

Sucedía que los administrados se veían imposibilitados de acudir a los recursos administrativos o contenciosos administrativos pertinentes cuando se encontraba frente al silencio de la Administración, ante solicitud, queja, petición o recurso que a ella se le planteaba. Sin olvidar lo ya mencionado que esta situación podía ser consecuencia de un acto inconsciente pero también consciente y provocado. Como no existía acto administrativo, no existía nada posterior que resolver ni reclamar ante los órganos que en lo sucesivo significarían los competentes. Se trataba entonces de una situación de indefensión total, que se contraponía totalmente a las exigencias del momento político y jurídico existente que se vivía. Y su consecuencia resultó la defensa de la jurisdicción y la ley del ordenamiento contra las constantes violaciones de la Administración. Concretamente surge la teoría del acto presunto o la institución jurídica del silencio administrativo.

Tal como plantea Boquera Oliver: “La pasividad jurídica de la Administración puede lesionar el derecho del particular al otorgamiento de lo pedido o su interés en ello. Este, por falta de acto administrativo, no podrá utilizar los medios habituales (los recursos) para la defensa de sus derechos e intereses. En cambio, si la Administración deniega explícitamente la petición del administrado, este podrá recurrir la denegación ante la Administración y ante el juez. En una situación como la descrita, a la Administración le resulta más conveniente y cómodo, no adoptar resoluciones adversas a los administrados, o no comunicárselas, que resolvérselas y notificárselas. Se ahorra los recursos de los particulares contra sus denegaciones. Cuando, en contra del Derecho, no concede a los administrados lo que les corresponde, consigue la impunidad. Ante la Administración que no le contesta, el particular queda desamparado
.

La respuesta más acertada que el Derecho pudiera dar ante la problemática planteada sería la de  asumir una regulación específica del silencio administrativo y a través de la misma establecer que tras el transcurso de determinado período de tiempo sin que la Administración le emitiera una respuesta al administrado, debe entenderse uniformemente que la actitud de aquella va encaminada a la estimación o desestimación de la petición. actuación 

El silencio administrativo nace en Francia, en 1864, para evitar que la Administración Pública eludiera el control jurisdiccional con sólo permanecer inactiva, y ante la cual quedara desprotegido el administrado, luego se introduce en España hasta que por su importancia fue en lo sucesivo introduciéndose en el resto de las legislaciones del mundo.

Las referencias más remotas de la institución del silencio en Cuba están reflejadas en el texto Constitucional de 1934, luego en la Ley Orgánica del Poder Ejecutivo, D-L 823 de marzo de 1935, en el artículo 57 que estableció el recurso de alzada ante el Presidente de la República y el recurso contra la tácita presidencial denegatoria
.

Luego en la Constitución de 1940 en sus artículos 36 y 219 se recogían de forma similar al texto de 1935. Estableciendo el silencio en sentido negativo, partiendo de la posibilidad de toda persona de dirigir peticiones a las autoridades y a que le fueran atendidas y comunicado respuesta. Pasado el plazo indicado en las leyes para cada caso o en defecto el de cuarenta y cinco días , podían recurrir conforme se establecía en las leyes. En el artículo 219 por su parte se refería a la responsabilidad que se fijaría por la demora injustificada
.

Posteriormente la Ley 1261 de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral, del 4 de enero de 1974, en su artículo 684 que planteaba: 

«Cuando la autoridad administrativa en cualquiera de los grados de jerarquía, no se resuelva dentro del plazo legal o, en su defecto del de cuarenta y cinco días naturales cualquier recurso, el interesado podrá considerarlo desestimado el correspondiente recurso o esperar que sea dictada la resolución expresa para establecer el proceso en la forma ordinaria. En este último caso se tendrá como fecha de la  resolución expresa la de su notificación al interesado». 

Esta Ley le antecedió a la actual Ley nº 7, también llamada Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral, de julio de 1977, que recoge el silencio en el artículo 672, prácticamente copia fiel del citado 684 de la ley anterior.  Siendo esta la única base de regulación jurídica que puede apreciarse en nuestro ordenamiento jurídico.

II.2. Delimitación Conceptual.


Al estudiar la teoría de los actos administrativos y sus clasificaciones, encontramos que por la manera de exteriorizar la voluntad que estos se clasifican en expresos, tácitos y presuntos.

En el acto expreso la Administración da a conocer con todas las formalidades establecidas su voluntad, en el acto tácito, da a conocer su decisión no directa y formalmente, sino a través de acciones o actitudes que así lo demuestran. En el acto presunto ante la pasividad directa e indirecta, es el transcurso del tiempo en relación con la ley la que determina la voluntad de la Administración.


Puede ocurrir que la Administración, involuntariamente por olvido u otra causa no resuelva la petición o recurso del particular, y puede que voluntariamente no lo resuelva. En el primer caso la pasividad por si misma no significa nada. En el segundo la pasividad de la Administración expresa su voluntad de negar lo que se pide o de desestimar el recurso. En los casos de irresolución no querida, por ministerio de la ley puede existir un acto presunto, la voluntad falta, pero la ley presume su existencia. En los casos de irresolución querida, existe la voluntad de negar lo pedido o de desestimar el recurso pero como no se manifiesta también resulta necesario que intervenga la ley si se quiere que aquella tenga trascendencia jurídica. En el supuesto de que la voluntad de negar no se exteriorice de modo, la ley puede establecer que, cuando se den ciertas condiciones, se considere que la voluntad existe y se ha manifestado. Pero como es la ley la que presume la voluntad de la Administración puede presumir que esta niega u otorga. En el primero de los casos estaríamos en presencia del silencio administrativo negativo y en el segundo del silencio positivo
.


«El silencio administrativo es una técnica para permitir el acceso a la revisión jurisdiccional en un sistema basado en el carácter revisor de la jurisdicción administrativa, y en principio del acto previo. Como se necesita un acto para poder acudir en demanda de justicia al Tribunal administrativo, la ley finge que exista tal acto presunto. Como consecuencia lógica de esa configuración, el silencio negativo no es, en sí mismo, un acto pudiendo la Administración oponer la excepción de acto consentido y estando siempre abierta la vía de recurso»
.

Justamente es considerado el silencio negativo como una ficción puramente procesal y técnica, que permitiría al administrado tener la posibilidad de acceso a la jurisdicción, aunque no exista el acto, que debió existir por parte de la Administración, en cumplimiento de su obligación de resolver expresamente, y como consecuencia de lo que se espera de ella. Así mismo la estimación presuntamente positiva, adquiere para el ordenamiento la categoría de acto administrativo presunto, con las mismas consecuencias jurídicas del acto notificado expresamente.

II.3. Contenido.

Existen diferentes clases de silencio, aunque la más tratada en la doctrina y por consiguiente en los ordenamientos es la diferenciación partiendo de los efectos que produce: estimatorios o desestimatorios. Otros derivados de las relaciones a que afecta (silencio referido a relaciones entre particular y la Administración, entre las distintas Administraciones Públicas, y las referidas a las relaciones entre órganos de una misma Administración); así como por la forma en que opera (automático o con denuncia de mora), no son el centro de análisis de los autores. Esto basado en que lo más importante de esta institución es el hecho de responder a la relación jurídica administrativa como una garantía clave en defensa de los administrados contra los Poderes o Poder Público
.

El silencio administrativo trae consigo: obligación de resolver, plazos para hacerlo, sentido atribuible al silencio (positivo o negativo), recursos posibles, responsabilidad y sanción por el incumplimiento de la obligación.

No se trata solo de conocer el significado y alcance de esta institución sino también de estudiar todos estos elementos que contienen, porque sin ellos no constituye el silencio administrativo una garantía o se vaciaría su contenido técnico jurídico que imposibilitaría su uso, y en consecuencia fuera un articulado obsoleto, tergiversándose su uso y manipulándose por la Administración.

Evidentemente debe existir la exigencia legal previa que obligue a la Administración a actuar o resolver expresamente, consecuentemente con su labor prestadora de servicios, ante las diferentes solicitudes de los administrados, convirtiendo este tipo de respuesta en regla de actuación jurídicamente permitida, mientras mayor rango jerárquico posea la norma más seguridad jurídica tendrá, mucho más si se trata de una cláusula constitucional. Lo demás y hasta el propio silencio constituiría la excepción. Por tanto los plazos para combatir la excepción no deben convertir al silencio más que en garantía en obstáculo para interponerse a la inactividad formal de la Administración.

Por los resultados y consecuencias jurídicas diferentes que trae consigo la presunción legal de entender otorgado o denegado el recurso es que se entenderá de forma diferente al silencio administrativo positivo y negativo, así como diferente para su tratamiento, uno como verdadero acto que pone fin al recurso y el otro como ficción legal para acceder al posterior recurso administrativo o contencioso administrativo.

Y la exigencia de responsabilidad porque de lo que se trata en definitiva es de hacer prevalecer el derecho a toda costa, no solo con su regulación jurídica, sino con sus exigencias prácticas. Lo importante no es la regulación del silencio sino hacer que la Administración responda a los administrados en cumplimiento de sus funciones y sus competencias. 

II.3.1 Obligación de resolver y plazos.

Si admitimos tres tipos de respuestas o de actos administrativos, por la forma de manifestar la voluntad: expresa, tácita y presunta, como comportamiento normal y eficiente de la Administración Pública, se debe considerar sólo la respuesta expresa como regla de comportamiento lógica y jurídicamente válida para manifestar el coherente equilibrio entre los sujetos de la relación jurídico administrativa que se establece. De lo que se trataría entonces es de accionar el apoyo constitucional, obligar y concientizar a la Administración que tiene que resolver expresamente, lo demás sería lo excepcional y la protección válida para esas excepciones. 

Por tanto debe existir una cláusula jurídica en ley en sentido formal o bien constitucional, como intención legislativa de dar importancia y primacía a la respuesta expresa, y que su inobservancia convierta a la Administración en un ente transgresor del ordenamiento jurídico. Esta es la pretensión mayor del administrado, que se le responda y además en el tiempo legalmente establecido.

No importa cuan impertinentes puedan ser las solicitudes que agobian algunos servicios, revísese pues las formalidades y soluciones del problema, pero no se ahorre trabajo la Administración en servicio y detrimento de las garantías de los administrados de recibir respuesta de parte de ella. La resolución expresa deberá producirse siempre, pudiendo llegar o no a conocer del fondo del asunto, cuando existan circunstancias que así lo justifican, que es en definitiva sustancialmente distinto de la obligación de resolver expresamente.

Según José María Baño León refiriéndose a los administrados expresa: “...lo que estos reclaman no es la regulación jurídica del silencio de la Administración sino el reconocimiento de la obligación administrativa de contestar los requerimientos y solicitudes de los ciudadanos. Una regulación jurídica, en suma, que comprende el comportamiento por la Administración de su obligación de contestar, garantizando siempre la vía franca de acceso a los tribunales, de suerte que la Administración no cobre ventaja por desatender sus obligaciones”
.

La obligación de contestar no desaparece aun con la regulación del silencio, sin perjuicio de la responsabilidad de la Administración por los daños producidos.

Con respecto a los plazos hay que tener en cuenta que el plazo previsto para que la Administración conteste y transcurrido el cual puede presumirse que lo ha hecho debe ser suficiente para que aquella estudie lo que se le ha pedido y no tan largo que perjudique al administrado. No tiene justificación que los plazos sean diferentes según el sujeto u órgano al que se dirige la petición. No es fácil establecer un plazo adecuado a las muy diversas cosas que se le piden a la Administración
.

Lo más importante en este tema es que la ley no debe convertir los plazos en un impedimento para la propia institución del silencio, y en plena comodidad para la Administración, porque se desnaturalizaría la institución, esto sin olvidar la ardua lucha contra la burocracia que afecta el actuar eficiente de la Administración como fenómeno mundial.

Tanto las potestades exorbitantes de la Administración como los plazos del recurso contencioso están basados en la idea de dar estabilidad jurídica a la actuación administrativa, de manera que no queden sus decisiones enervadas por el hecho de recurrir a los tribunales ni puedan mantenerse por largo tiempo la incertidumbre jurídica sobre las situaciones declaradas por la Administración. Esto es lo que tradicionalmente ha explicado la brevedad de los plazos de recursos en el Derecho Administrativo frente a los de ejercicio de acciones civiles. Se esté o no en contra de la fugacidad de los plazos, de lo que no cabe duda es que si está justificada es cabalmente por existir un acto jurídico  de la Administración. Lo que no tiene sentido alguno es someter a plazo la reclamación contra la inactividad de la Administración puesto que el empeño del legislador debería consistir en que la Administración actúe, no en oponer obstáculos procesales a quien no ha recibido contestación alguna
.

II. 3.2. Carácter revisor de la justicia administrativa.

La técnica del silencio administrativo negativo ha ido siempre vinculada al carácter revisor de la jurisdicción. En la realidad este carácter va más allá de la aplicación del silencio como técnica procesal y garantista. De lo que se trata en definitiva es de abrir las puertas para obtener justicia frente a cualquier comportamiento de la Administración que transgreda el ordenamiento jurídico existente.

No hiciera falta impugnar ningún acto presunto ni presumir que la Administración ha desestimado la petición, bastaría con permitir el acceso a la jurisdicción para que los tribunales puedan examinar y en su caso estimar las pretensiones del demandante.

Por tanto el silencio es un remedio que surge a efectos que se interponen al carácter revisor, fue un mecanismo buscado por el legislador para aunque dejase de actuar la Administración, no se obstaculizara la posibilidad de recurrir.

La Administración es por si misma un ente ficticio, quien la representa da vida a sus funciones. No olvidemos que sus agentes son hombres, y los hombres en uso del derecho se equivocan, y lo que puede costar una equivocación no sólo afecta a los administrados sino también a la propia Administración Pública. Si de equilibrio se trata el carácter revisor es la expresión máxima del mismo y no coincidimos con la posición de invasión de funciones, porque comprobar la legalidad no quiere decir siempre decidir sobre lo que me correspondía como Administración.

No podemos olvidar bajo ningún concepto que los procedimientos administrativos por el hecho de sus propias características dentro del seno de la Administración, no llevan representación letrada y están sometidos a una imparcialidad diferente a la imparcialidad judicial. Un agente de la Administración decide como juez pero a la vez es parte, cuestión esta bien diferente en el contencioso administrativo. Mucho más cuando es bien cuestionado en el mundo la exigencia real y práctica que sobre la responsabilidad de la Administración se aplica en los regímenes disciplinarios existentes.

Los tribunales de la jurisdicción contenciosa administrativa tienen como función velar por la legalidad de los actos de la Administración sometidos a su conocimiento. Por qué restringirlo entonces como derecho a unos procedimientos, y negárselos a otros, además que para todos está claro que su función no es la de administrar, en sus fallos pueden contener además de pronunciamientos de conformidad o disconformidad a Derecho de aquellos actos recorridos, otros pronunciamientos en debates, que le permiten adoptar cuantas medidas sean necesarias para el pleno restablecimiento del ordenamiento jurídico con la situación jurídica concreta en análisis.

Ii. 3.3. Diferencias entre silencio positivo y negativo.

Es necesario admitir que aunque centremos el análisis en un mismo fenómeno, la apreciación legal sobre el mismo le dará significados diferentes. O sea, que el sentido atribuible por la ley positivo o negativo hace que si en ambos el presupuesto de hecho es el mismo, omisión de la Administración manifestada concretamente en la ausencia de resolución notificada tiene reacción diferente en el orden legal existente, ya no sólo por lo que significa sino, por lo que se deriva de su interpretación para ambos sujetos de la relación jurídica.

En el silencio administrativo positivo se entenderá por mandato de la ley que si pasado un tiempo la Administración no responde se entenderá otorgado lo pedido por el administrado.

Partiendo de un simple análisis esta implicación estimatoria dada por la ley convertiría a la institución jurídica del silencio en garantía máxima y absoluta para los administrados frente al actuar ineficiente de los órganos administrativos, y mucho más constituiría un factor decisivo y catalizador para que la Administración interpretara que el fenómeno silencio puede racionalizarse a incompetencia e ineficiencia y pagaría por ello, lo que pudiera convertirse en una solución radical para el problema.

Sin embargo el silencio positivo tuvo siempre en las legislaciones que lo acogieron un sentido y funcionabilidad diferente ha sido aceptado pero con reservas, aceptándolo inicialmente en los supuestos de autorizaciones y aprobaciones en el ejercicio de funciones, de fiscalización y tutela en la aplicación de las relaciones jerárquicas, es decir de los órganos superiores sobre los inferiores, en definitiva como actuaciones sin meras formalidades, suavizando el control instrumentado por la norma y agilizando toda esta actuación interna de la Administración.

Consecuentemente tanto la doctrina como la jurisprudencia de quienes acogieron al silencio positivo desde los primeros momentos de su regulación lo equipararon a un verdadero acto administrativo, imposibilitando que en lo sucesivo  la Administración resolviera expresamente contrario a la estimación presunta.

Los problemas con el silencio positivo no fueron ni de interpretación ni de plazos, sino la de precisar concretamente el contenido de la aprobación o la autorización obtenida en los casos en que la pretensión no fuese conforme a derecho
. 

Aunque no podemos perder de vista que si bien es cierto que el silencio positivo puede ser una amenaza para la Administración, en el sentido que si no contesta,  el administrado puede obtener lo que desea, también lo es para el administrado que desea probar la existencia de un acto presuntamente positivo, y además constituye un problema porque puede convertirlo en una forma cómoda de responder la Administración las solicitudes de los administrados.

Para la legislación española, por ejemplo, que ha navegado por varios estadíos en torno a la regulación del silencio, le ha dado a la interpretación del silencio positivo, no el sentido de carácter positivo a la inactividad de la Administración frente a los particulares, sino como garantía establecida cuando no se cumple el verdadero objetivo de la ley, que es en definitiva que los administrados obtengan respuesta expresa y en cumplimiento de los plazos, haciendo primacía de la eficiencia administrativa, pudiendo ceder solo cuando exista un interés general prevalente o cuando el derecho solicitado sea inexistente. La propia legislación española prevé los supuestos en que los plazos de producción del silencio puedan ser interrumpidos
.

Resta en este sentido hacer una sencilla aclaración en consecuencia al análisis de la admisión del silencio positivo en la legislación española, y es que en la actualidad constituye formalmente la regla de actuación, con excepciones en las que se aplicará el silencio negativo, pero en la realidad son tantas las excepciones que a la hora de aplicarlas sucede lo contrario. Seguirá siendo el silencio positivo una excepción.

Esto en realidad se debe a los problemas que puede traerle el silencio positivo a la Administración Pública, y nos referimos por ejemplo a las circunstancias reales que pueda enfrentar la Administración tanto en el orden organizativo, como material, e incluso a lamentables situaciones que pueda enfrentar la justicia administrativa, en cuanto a la ineficiencia en el cumplimiento de los plazos, y que el silencio positivo pueda convertirse en un mal mayor a enfrentar si no se tiene clara las previsiones de todo aquello a lo que se accedería a otorgar o presumir como consentido, en esto puede estar incluido actos contrarios a derechos, o lesivos a terceros o al propio interés general que respalda la Administración.

Creo que tampoco se debe olvidar como técnica, pero generalizarlo como regla pudiera representar un peligro, consecuentemente tipificar los supuestos y el tipo de silencio sería a nuestro juicio la fórmula real más apropiada a la actualidad, y que partiendo de una regulación generalizada, no existan otras normas de igual o mayor rango jerárquico que los desconozca y queden inaplicables en la realidad jurídica.

Debe quedar claro que en el caso de aceptación del silencio positivo tanto como posible regla o como excepción, debe contener con claridad la precisión legal de los casos en que no se admitiría y sobre todo para evitar arbitrariedades de la Administración ante esta presunción, es que posterior a la producción del acto presuntamente positivo, sólo podrá dictarse resolución expresa de ser confirmatorio del mismo, por tanto la presunción positiva tiene a todos los efectos, la consideración de acto administrativo que pone fin al procedimiento; donde no pudiera revocarse y sólo quedaría la alternativa de recurrirla ante la jurisdicción contenciosa administrativa si existiera lesividad, o la revisión de oficio si el acto fuera nulo de pleno derecho, aspectos que necesitarían de una exacta regulación jurídica para evitar incorrectas interpretaciones y aplicaciones.

Por otro lado para no complejizar la utilización por los administrados de los derechos adquiridos por silencio positivo, sería importante aceptar los medios de prueba vigentes en el ordenamiento jurídico y si es preciso plasmarlo también en la legislación reguladora del silencio.

Por último y no menos importante es tener presente que lejos de una garantía para el administrado no se puede permitir transportar el fenómeno a un problema serio para la Administración, en este sentido Ramón Parada refiere: “...configurar como acto presunto positivo la inactividad o silencio de la Administración es poner en manos de los órganos instructores de los procedimientos una posibilidad de usurpar las competencias del órgano superior que tiene la competencia decisoria. Y, en fin, frente a la tentación de resolver por silencio de unos y otros (por comodidad e inercia, por satisfacer los intereses de los solicitantes, etc) de poco vale la advertencia legal de que incurrirán en responsabilidad tanto los encargados del despacho de los asuntos, como los titulares de los encargados de instancia y resolver, porque siendo todos responsables del acto presunto (unos por inactividad, otros por culpa in vigilando), ningún interés tendrán en diferenciar la común negligencia y menos aún el solicitante beneficiado por ella
.

El silencio, por su parte tiene resultado diferente y por tanto un tratamiento jurídico diferente. Como refiere la actual legislación española en la Ley de Régimen Común de las Administraciones Públicas, artículo 43.3: «la desestimación por silencio administrativo tiene los solos efectos de permitir a los interesados la interpretación del recurso administrativo a contencioso-administrativo que resulte procedente».

De esto se desprende que a diferencia del positivo no pone fin al procedimiento y mantiene la Administración obligado a resolver expresamente.

Sigue en pie, por tanto, la alternativa tradicional de utilizar la ficción legal en que el silencio negativo consiste a los efectos de poder interponer sin demora el correspondiente recurso administrativo o jurisdiccional desde el momento mismo en que aquel pueda entenderse producido por el transcurso del plazo establecido para resolver o esperar a que se produzca la obligada resolución expresa, opción que es enteramente libre para el interesado y de la que en ningún caso puede seguirse, por tanto, perjuicio alguno para él
.

Enfaticemos en que si la Administración plantea plazos diferentes, para cada tipo de silencio o regulando casuísticamente los procedimientos, estará en la obligación de informar a los interesados ya sea por notificación o publicación, en cada órgano que la tramitación refiera.

La doctrina y la legislación española entre una y otra vez ha pretendido de ficción legal, otorgar al silencio negativo el valor de un verdadero acto presunto, y aunque hoy prevalece el criterio de que constituye una ficción legal con efectos procesales, lo importante es su labor garantista frente a la inactividad formal de la Administración y utilizarla como método y vía para lograr en el posterior recurso el reconocimiento de la prestación a la que el interesado cree tener derecho y no la inactividad que sería la vía formal de reclamarla.

Por tanto, tal como plantea García-Trevijano: «El fundamento del silencio negativo hay que buscarlo en el carácter revisor de la Jurisdicción contencioso-administrativa, es decir, en la exigencia de un acto previo para poder acceder a los Tribunales. Es más, podría decirse que la trascendencia del silencio administrativo negativo es directamente proporcional a la rigidez con que se configure dicho carácter revisor», y consecuentemente con esto también plantea: «No debe perderse de vista que el silencio administrativo constituye «un mal necesario»,«mal» porque opera ante el previo incumplimiento de la Administración de su deber de resolver y «necesario» por cuanto su inexistencia daría lugar a situaciones hoy inaceptables (especialmente en el caso del silencio negativo), teniendo en cuenta el contenido del artículo 24 de la Constitución y el carácter revisor de nuestra jurisdicción contencioso-administrativa»
.

II. 3.4 Responsabilidad de la Administración por incumplimiento de la obligación de resolver expresamente.

La Administración es productora de actos que interfieren directa e indirectamente en la vida de los administrados, cuyos actos son propios del cumplimiento de sus funciones, oficios, cargos públicos y competencia, y adquieren por su cumplimiento los agentes de la Administración, responsabilidad ante el órgano por todo su actuar en correspondencia con el ordenamiento jurídico y el propio fin para el que ha sido dispuesta esa determinada Administración.

El estricto control en las relaciones jerárquicas y la correcta manifestación de las relaciones de coordinación entre los órganos, pueden derivar del actuar eficiente de la Administración Pública. Esto evitaría al máximo el actuar negligente de sus funcionarios, las continuas alteraciones de la disciplina y del ordenamiento jurídico en general. Si este eslabón no fallara, fuera innecesario la regulación del silencio administrativo, pero el no exigir la responsabilidad como expresión máxima de la disciplina hace que el silencio a pesar de ser regulado, sea manipulado por la propia Administración.

Como hemos reiterado, lo que esperan los administrados no es en sí la propia regulación del silencio, sino la obtención de respuesta por parte de la Administración, lo que ubica al silencio en uno de los mecanismos jurídicos que protege al administrado ante tal inseguridad jurídica.

Pero para que este sea eficientemente un mecanismo garantista no puede olvidarse en ningún momento la exigencia de tal responsabilidad, pero con cumplimiento real en la aplicación práctica del derecho y no como una simple cláusula legal.

Lo que se hace más significativo y exigente para la Administración, es el hecho de que junto a la previsión Constitucional o legal de la obligación de resolver expresamente, la norma se complemente con la referencia a la exigencia de responsabilidad a la que conlleva su incumplimiento, y en correspondencia la legislación en todo su sentido y amplitud desarrollaría en su caso tal exigencia con las respectivas indemnizaciones.

III. Panorama cubano actual en torno a la aplicación del silencio.
Constitucionalmente la actuación administrativa está regida por el artículo 63 copia fiel del artículo 62 del texto Constitucional anterior, que textualmente expresa:

«Todo ciudadano tiene derecho a dirigir quejas y peticiones a las autoridades y a recibir la atención o respuesta pertinentes y en plazo adecuado, conforme a la ley».

En principio este artículo recoge el derecho de petición individual, que poseen los administrados. Pero nos referiremos específicamente al mismo como regulador de la actividad administrativa porque no existe otro en la Constitución, ni en un cuerpo jurídico general que regule la actuación administrativa (ya que no existe en Cuba). Y en consecuencia este artículo 63 se refiere a que tendrán derecho a recibir respuesta pertinente y en plazo adecuado conforme a la Ley. No hay nada que obligue de forma general a toda la Administración Pública cubana, a responder expresamente a los administrados.

El mencionado artículo no precisa el tipo de respuesta que deberán recibir los administrados. En consecuencia no está regulada su obligación de resolver expresamente, como regla a seguir por la Administración Pública. No está dentro del sentido principal de la Ley. La inactividad formal de la Administración es en principio tan reconocida por la ley, tal como lo es la tácita y la expresa.

Es de considerar y en correspondencia con el tema, que al expresar que el silencio como institución está vaciada de contenido en la legislación, incluye además de la no-exigencia de la obligación para resolver expresamente, la inexistencia del principio del carácter revisor de la justicia administrativa.
Todos los recursos administrativos en la legislación cubana no tienen posibilidad de acceso a la jurisdicción contenciosa administrativa, y algunos agotan la vía administrativa en una sola instancia sin posibilidad de recurso alguno. Si ante esta única posibilidad de recurso la Administración no responde, encima de que no puede recurrir, ni siquiera puede hacer accionar la justicia administrativa en virtud del silencio administrativo, porque le denegarán la posibilidad por falta de competencia. Entonces el silencio administrativo tendrá sentido diferente para unos y otros casos. Y en muchos en los que la regulación del silencio no puede jugar su papel, estará totalmente desprotegido el administrado y desarmada la técnica procesal del acto administrativo denegatorio, volveríamos a los inicios en los que fue necesario que surgiera la institución.

En este sentido, García-Trevijano expresa: «El fundamento del silencio negativo hay que buscarlo en el carácter revisor de la Jurisdicción contencioso-administrativa, es decir, en la exigencia de un acto previo para poder acceder a los Tribunales. Es más, podría decirse que la trascendencia del silencio administrativo negativo es directamente proporcional a la rigidez con que se configure dicho carácter revisor», y consecuentemente con esto también plantea: «No debe perderse de vista que el silencio administrativo constituye «un mal necesario»,«mal» porque opera ante el previo incumplimiento de la Administración de su deber de resolver y «necesario» por cuanto su inexistencia daría lugar a situaciones hoy inaceptables (especialmente en el caso del silencio negativo), teniendo en cuenta el contenido del artículo 24 de la Constitución y el carácter revisor de nuestra jurisdicción contencioso-administativa»
.

Al no existir en Cuba un Procedimiento Común, y lo que regula realmente esta Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral, Ley Nº 7 de julio de 1977, es el procedimiento contencioso administrativo. La justicia administrativa en correspondencia con esta Ley, conocerá de muy pocos asuntos en proporción a la cantidad de procedimientos administrativos que existen en nuestra legislación. En esta misma ley el silencio está recogido en los artículos 672 y 677.

Referente a la exigencia de la responsabilidad por el incumplimiento de la obligación de resolver expresamente, tampoco hace referencia nuestra legislación, e incluso no está ni siquiera determinado en el régimen disciplinario actual vigente para los dirigentes y funcionarios. 

En correspondencia con todas las deficiencias de la regulación del silencio administrativo en el ordenamiento jurídico administrativo en Cuba, es preciso destacar que está vaciado de contenido técnico jurídico, es una simple traspolación de artículos previamente recogidos en las legislaciones españolas que nos precedieron y que no tuvo una posterior evolución. Lo que sucede en la práctica, es que los administrados desconocen totalmente esta variante de defensa ante la falta de respuesta. La Administración no se lo comunica, ni se lo publica e informa. Lo cierto es que en materia de silencio administrativo hay desconocimiento hasta en los profesionales del derecho. En este sentido los administrados prefieren acudir a otros mecanismos establecidos aunque no jueguen el mismo papel de los jueces del contencioso administrativo, porque no podrían conocer del fondo del asunto, sino solamente requerir a la Administración Pública correspondiente para que se pronuncie, no importa cuan demorada esté su respuesta, ni siquiera hay un seguimiento para exigir responsabilidad. Estos mecanismos son acudir a la Fiscalía o al Departamento de atención a la Población, de los Órganos Locales del Poder Popular. 

III.1: Factores que permitirían que el silencio se convierta en una verdadera figura protectora de los derechos de los administrados.

Los factores que consideramos que permitirían el que el silencio administrativo se convirtiera realmente en una garantía para los administrados técnica y prácticamente, en defensa ante la inactividad de la Administración son varios, pero deben partir todos de un primer elemento la existencia de un precepto constitucional que regule la actuación de los órganos y organismos del Estado frente a las peticiones, quejas, y recursos que le presentan los administrados, obligándolos a responder expresamente. Constituir la respuesta expresa de la Administración en regla de actuación administrativa, y no darle cabida al silencio solo si existe como excepción y regular las consecuencias de esa excepción. Y que el resto de la regulación del silencio esté en correspondencia con la regulación del silencio que se haga en la Constitución.

En segundo lugar es imprescindible en materia de silencio y en todo lo que corresponde a la actuación administrativa, la necesidad de existencia de un régimen administrativo común, que uniforme la actuación de la Administración Pública, en correspondencia con un tercer aspecto que sería configurar jurídicamente la uniformidad en el procedimiento administrativo, evitando la actual dispersión de nuestros procedimientos, que en ocasiones los reglamentos poseen irregularidades, no concordantes con las necesidades del sistema creado para nuestra función pública. 
El carácter revisor de nuestra justicia administrativa es otro y el más significativo a nuestro juicio de los elementos o factores que presenciamos, para evitar que no se desvirtúe la propia esencia del silencio, y por tanto no desnaturalice la institución permitiendo que se convierta en un parámetro medidor del equilibrio necesario en la relación jurídica administrativa, o al menos reconsiderar la idea que no es superior, a la del carácter revisor, seria el permitir el acceso a la justicia administrativa, aunque no fuere de su competencia según la ley, a aquello resuelto por la Administración en virtud del silencio administrativo. O sea esta idea no es mas que darle vida, inmediata mientras aparezca el sentido revisor de nuestra justicia administrativa, al propio articulo ya existente
. En este sentido nuestra ley debe hacer referencia al modo de probar el acto presunto como resultado del silencio o inactividad de la Administración, aceptando para ello los medios de prueba reconocidos en nuestra legislación.

Sin embargo no se trata de enmendar por que hay que hacerlo, sino hacerlo y bien, no se trata de compeler a la Administración a actuar, sino tal y como plantea Nieto: «En otras palabras; podrá aceptarse, o no, el control judicial de la inactividad material de la Administración; pero si se acepta, habrá que admitirlo con todas sus consecuencias, empezando por la de posibilitar la suspensión de sus efectos. De otra manera nos quedaríamos a medio camino»
.

Unido al precepto que obligue a la Administración a resolver expresamente debe aparecer la referencia al sentido de la responsabilidad que esto implica para la disciplina administrativa y de la propia razón de ser de la Administración Pública
, en virtud del incumplimiento de esta regla general 

Consecuentemente sería necesario investigar los motivos que justifiquen la causa del incumplimiento del deber administrativo de responder en plazo, y necesariamente en su caso depurar responsabilidades,
concibiendo en la práctica las posibles indemnizaciones.

Como parte de esta obligación en los reglamentos de cada órgano y organismo del Estado, el exigir la publicación de los procedimientos, sus plazos y las consecuencias de la falta de respuesta de la Administración, evitaría el desconocimiento que poseen nuestros administrados en materia de procedimiento administrativo, y sus posibles impugnaciones, que le permitiría reconocer las ventajas del contencioso administrativo por encima de las dificultades de las otras vías a las que generalmente acuden, en casi todos los casos por falta de conocimiento y cultura jurídica. Hemos comprobado un desconocimiento total de la institución, independientemente de su inaplicabilidad. Consecuentemente con esto y en todo lo que corresponda a la inactividad formal de la Administración, exigir responsabilidad, adquiriendo conciencia de que la Administración no es un ente aplastante para los administrados, conduciría a lograr un cambio que la nueva legislación que no concibió en su articulado.

Utilizar y agotar como consecuencia la idea en nuestras legislaciones, como en el caso de vivienda entre otros, la necesidad de acudir a la ampliación y prórroga de los plazos, sobre todo en los casos que se dependa de otras instancias u otros órganos y organismos del Estado, siempre que sean considerados plazos lógicos y no se excedan de los inicialmente establecidos permitiría darle posibilidad real a la Administración para responder oportunamente. Este elemento le permitiría a la Administración Pública mayor posibilidad de cumplimiento de los plazos establecidos, y por consiguiente mayor satisfacción en los administrados que esperen respuesta de ella. Siempre y cuando se interiorice que este aspecto debe siempre ser detallado en la norma y se ajuste realmente a las necesidades de la Administración de que se trate.

Considerar además que como la política de la ley debe ser siempre hacer que la Administración responda expresamente, cuando se resuelva en silencio un recurso presentado en virtud de un acto presunto desestima torio, la consecuencia que la ley debe acoger es la presunción estimatoria como resultado de un silencio positivo. 

Referente al silencio positivo en principio idealizamos la posibilidad de la existencia en nuestra legislación, aún partiendo de la mala regulación existente en la actual regla denegatoria. Y hemos llegado finalmente a rechazar la idea, ubicándonos no solo en el planteamiento del fenómeno en la ley española, sino en la realidad pura y concreta de nuestra Administración Pública, al menos en lo que respecta a su establecimiento como regla general. 

El silencio positivo, debe entenderse a los efectos de acto presunto estimatorio, equiparable a un acto expreso, finalizador del procedimiento, otorgador de cuanto ha sido pedido por los administrados, a pesar de que pueda ser revisado cuando estemos en presencia de un acto nulo o anulable. 

Como carecemos de una evolución propia con respecto a la institución, dando la medida de errores y triunfos, en los que en unos casos afecta a los administrados a la hora de hacerlo válido, y en otros ponga en riesgo la Administración sus intereses, sería poner en una balanza ciega, a los sujetos de la relación jurídica, en los que la Administración por descuido o inconscientemente sus funcionarios, pudieran manejar el silencio poniendo en peligro, los intereses que ella representa, e incluso desconocer intereses de otros administrados, para los cuales no tenemos planteados buena técnica jurídica, sin olvidar los actos presuntos estimatorios que darían vida a actos violatorios del derecho.

Inicialmente pudiéramos plantearnos la posibilidad de incluir dicho silencio como excepción, quizás en los supuestos de autorizaciones y a los de aprobaciones que hubieran de acordarse en ejercicio de funciones de fiscalización y tutela de los órganos superiores sobre los inferiores, incluso en los casos del silencio tras silencio.

Sin embargo, el Derecho no puede ser estático e inmóvil, mucho menos una ciencia jurídica tan dinámica como lo es el Derecho Administrativo, por lo tanto comenzar a considerarlo como posibilidad, no ya como regla general, sino en algunas excepciones en las que no se exponga a mucho riesgo la Administración Pública, para evitar compensar a las garantías ciudadanas con el perjuicio de los intereses públicos.

Encontramos casos en que pudiera proceder la técnica del silencio positivo tal es el caso de la aplicación de las relaciones jerárquicas (o de subordinación producidas entre órganos de diferente nivel de dirección) entre órganos, algunas licencias y autorizaciones y en los casos de resolución de recursos administrativos, cuando el recurso se haya interpuesto contra la desestimación presunta de una solicitud  por el transcurso del plazo, se entenderá estimado el recurso si llegado el plazo de resolución de éste órgano administrativo competente no dictase resolución expresa sobre el mismo, evitando un silencio tras  la reclamación ante el silencio, o por lo menos que si doblemente nos encontramos ante el silencio, el segundo sea estimatorio.

No debemos olvidarnos nunca de que no contamos con una Administración Pública superdotada materialmente, hablando debido a las dificultades económicas propias de un país subdesarrollado y que asumir el silencio positivo sería muy riesgoso para la protección de sus intereses, aún cuando fuera muy significativo como garantía para los administrados, porque por mucho empeño que tengan nuestros agentes administrativos de cumplir a cabalidad con las respuestas en término, muchas veces se hace imposible cumplir con los plazos, establecidos por la ley
, y cuanto no tenemos claro la forma en que se probaría la existencia del acto presuntamente estimatorio.

En realidad nuestra desconfianza parte, más que otra cosa de la falta de regulación jurídica protectora de las consecuencias que este tipo de silencio. Más cuando no somos capaces de prever resultados. Nuestra Administración Pública no está preparada material, jurídica, ni personalmente, para enfrentar este tipo de silencio. Y si se nos pide opinión sincera, aún no seríamos capaces de interiorizar el hecho de que por falta de respuesta de la Administración el particular obtenga lo pedido, aún en contra de todo el ordenamiento jurídico, específicamente a estas consecuencias me refería cuando mencionábamos que no contábamos con un ordenamiento capaz de soportarlo. En este punto de vista a la Administración le fallaría el sistema cuando se viera imposibilitado de recurrir. Para esto tendría que comenzar por implantar el carácter revisor.
Poniéndonos en posición del administrado para lograr un cierto equilibrio en la posición jurídica, sería una posición muy ventajosa, pero a nuestro entender es mejor luchar inicialmente sobre lo posible, aún constituyendo una lucha dura y tenaz, y no sobre lo increíble. Creo que así es como se manejaría esta idea en nuestra realidad, sin absolutas muestras de pesimismo. No es quizás pensar en ser por siempre un hecho imposible, sino que no son pocos los problemas inmediatos a resolver por nuestra norma administrativa.

Quisiéramos concluir el epígrafe, trasladando una idea de Nieto, que perfectamente se ajusta a lo queremos expresar: «Aunque en los párrafos anteriores se ha venido insistiendo en la necesidad de descubrir - y, en su caso, de crear- nuevos cauces jurídicos, ello no implica desconocimiento de su insatisfactoriedad esencial. Porque, como tantas veces y en tantos lugares he venido repitiendo, las exigencias sociales no se satisfacen con fórmulas legales ni con logros jurisprudenciales, forzosamente limitados a supuestos e individuos concretos. Esto es necesario, más no suficiente. Las consecuencias de la inactividad material de la Administración son obviamente indeterminadas, generales y permanentes. Los Tribunales pueden remediarlas en manifestaciones individualizadas, pero es notorio que por cada consecuencia que remedian, quedan otras miles sin atender. Ahora bien, esa elemental consideración nos llevaría, de nuevo, al ámbito de lo no jurídico- a una realidad rabiosamente política y social -, que deliberadamente va a dejarse aquí sin analizar»
.

IV. Conclusiones.
A partir del estudio y aceptación de la doctrina sobre la institución del silencio administrativo y teniendo en cuenta la aplicación en Cuba, y partiendo de que no es derivación de una evolución significativa. En virtud de que el silencio no sólo es una garantía sino un parámetro de eficiencia administrativa en su labor prestadora de servicio, es necesario llegar a las siguientes conclusiones:

· En el Estado de Derecho toda la actividad administrativa se canaliza a través de una actuación jurídica que, como tal es controlable por jueces y tribunales. Lo normal es que así ocurra, de ahí que él permitirlo para todos nuestros procedimientos, traería como consecuencia mayor uso de la institución jurídica del silencio administrativo, y por consiguiente mayor garantía para los administrados en el sistema jurídico. De aquí que nuestro Derecho deba en aras del Derecho Administrativo como Derecho de equilibrio acogerse al principio del carácter revisor de la justicia administrativa.

· Es necesario un régimen jurídico que uniforme la actuación de la administración Pública.

· Es necesario establecer una cláusula Constitucional que obligue a la Administración Pública a resolver expresamente todo lo concerniente a quejas, peticiones y recursos que le sean planteados por los administrados, en tanto consolide  al silencio como la excepción de al regla y no, la regla de actuación de la Administración Pública, ni sirva como base justificativa para escudarse los agentes representantes de la misma en la no-resolución a los problemas planteados por los administrados. Esto servirá para regular la actuación administrativa

· Se hace preciso pues, remodelar esta institución ante el especial hincapié que la Constitución hace en el derecho de todas las personas a la tutela judicial efectiva y también al funcionamiento eficaz de la Administración Pública. Tanto en la actual Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral, así como en las demás leyes y reglamentos de y para la Administración Pública.

· A pesar de que puedan existir paralelamente los mecanismos existentes con el judicial, a pesar  de ser viables, ágiles, efectivos y sin costas (representante en última instancia de la Administración, como es el caso de los Consejos de la Administración), el contencioso administrativo específicamente en virtud del silencio permitirá a los administrados que el juez, bajo total imparcialidad entrara a conocer del fondo del asunto.

· La inactividad de la Administración no debe ser examinada por el legislador desde la perspectiva exclusiva del acceso a la vía jurisdiccional. Es necesario que se determine y precise el concepto de demora injustificada de la Administración, las consecuencias que ello comporta, las garantías jurisdiccionales para resarcir al ciudadano de los perjuicios causados y exigencias de la responsabilidad.

· No parece adecuado modificar sustancialmente el régimen del silencio administrativo previsto en el artículo 672 de la Ley de Procedimiento Civil Administrativo y Laboral. Los perjuicios causados a los ciudadanos por el retraso en la actuación administrativa no pueden ser compensados con una generalización del silencio positivo, que podría perjudicar a los intereses públicos, más cuando no son pocas las dificultades materiales de nuestros órganos que afectan entre muchos casos, el cumplimiento del término de sus actos.

· Es posible en los momentos actuales, excepcionalmente, estipular el silencio administrativo positivo, especialmente en lo concerniente a las relaciones jerárquicas entre los órganos, para un segundo silencio como respuesta (tras un primero denegatorio). 

LA ORGANIZACIÓN DE LA ADMINISTRACIÓN PUBLICA.
                                           Por Lic. José Ramón Lezcano Calcines.
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I. Sistema de Órganos de la Administración Pública.

I.1.- Introducción.

Siendo en principio el objetivo mas inmediato y específico del presente tema una aproximación a la teoría orgánica de la Administración Pública, y en particular a la noción de órgano administrativo, como categoría básica e imprescindible de la Administración del Estado, hemos querido, inicialmente, delinear, aunque en sus rasgos mas generales, el contexto donde se inserta el órgano, es decir, el medio en el que existe y se desarrolla esta categoría administrativa que es el órgano, conscientes del riesgo que supone su estudio fuera del alcance de sus múltiples relaciones e interacciones como parte que es de un todo mucho mayor, el sistema de órganos de la Administración Pública. 

Esta realidad mas general presenta elementos que le confieren carácter de sistema, cuyo eslabón primario será precisamente el órgano administrativo que quedará condicionado en su forma y funcionamiento a la fisionomía de la Administración General del Estado, es por ello que hemos querido abordar el estudio del órgano administrativo inmerso en el sistema de órganos de la Administración pública, y partir precisamente de esta realidad mayor, para luego penetrar en la esencia y naturaleza del órgano administrativo.

I.2.- El Proceso de la Administración Pública.

La Administración Pública, vista como la entidad material, titular de la función administrativa del Estado cuyo objeto es “... la satisfacción directa e inmediata de las necesidades colectivas por actos concretos, dentro del orden jurídico y de acuerdo con los fines de la ley” 
, integra en su accionar conceptos tales como gobernar, dirigir, coordinar, organizar, disponer, controlar, suministrar, etc., ninguno de los cuales, per se, suficientemente claro e integrador de la función administrativa, razón por la que conviene llamar a esta compleja actividad a cargo de la Administración del Estado, el proceso de la Administración Pública.

Esta entidad orgánica deberá ser necesariamente analizada desde la multiplicidad de aspectos que manifiesta. La actividad ejecutiva-administrativa que desarrolla la Administración Pública; dirigida a instrumentar el programa político, a poner en práctica la voluntad y el propósito de un gobierno, a la gestión de asuntos de naturaleza pública, la actividad de prestación o de servicio público, de fomento o limitación o de policía, entre otras; se exterioriza y verifica a través de un conjunto de aciones, métodos, formas y modos que ,como un todo, constituyen el contenido de la actividad administrativa; especificada ésta en la gestión de intereses, de negocios, de planificación, elaboración de presupuestos, capacitación, administración de recursos, el control de los resultados del trabajo, la organización de sus medios para adecuarse a los cambios, la realización de actos de autorización, sancionadores, de servicios o productivos, etc., actividad que resulta compleja en virtud de la compleja y diversa variedad de tareas que adecuada y oportunamente proveerá para la consecución de sus fines.

Un concepto integrador de Administración Pública precisa considerar sus dos aspectos primarios, a saber, por una parte la identidad de sujeto que es de la actividad ejecutiva-administrativa del Estado, o sea, su visión como la persona jurídica a cuyo cargo corre la función administrativa, y por otra, lo concerniente a su objeto, es decir, aquello hacia donde va dirigida esa actividad, en este caso, la realización y satisfacción de los fines públicos.

El proceso de la Administración Pública generará multiplicidad de hechos de distinto carácter. En primer lugar manifiesta un hecho político, al revelar el lugar que ocupa la Administración pública en el sistema político, su interrelación con la actividad  política e ideológica del gobierno, y sus mutuas influencias. 

Otro hecho evidenciado en el proceso de la Administración Pública, es de carácter técnico, cuyo contenido manifiesta el modo de administrar, la mejor manera  de administrar, devela los medios necesarios para el logro de la eficiencia de la labor administrativa, entendidas como tal, la racional división del trabajo, la correcta introducción de métodos y estilos de dirección, los principios de dirección participativa, la permisividad de una efectiva y sistemática participación que potencie la iniciativa personal y la toma de decisiones oportunas por los funcionarios y subordinados, las técnicas de supervisión e inspección, la aplicación de formas de relaciones jerárquicas como la orientación, el control y la exigencia de disciplina sobre los subalternos y la definición científica del contenido objetivo y alcance de las tareas encomendadas a cada órgano. 

Otro hecho deducido de la actividad administrativa es de signo sociológico, expresado en el aspecto organizativo de la Administración Pública, en su análisis en tanto constituye organización, explicando los principios que rigen su estructura interna y su funcionamiento, la forma en que se organiza y la necesariedad de su eficaz, continuada y fluida existencia. Este hecho refleja las capacidades tanto estructurales como funcionales que el desarrollo adecuado como sistema, impone proveerle.

Por último (y no precisamente por su importancia), encontramos en el proceso administrativo la presencia omnipresente y catalizadora del hecho jurídico, el elemento relacional y contrayente de materias no propiamente jurídicas o extrajurídicas - política, Ciencia de la Administración, sociología -, al mundo jurídico.

La evolución del Estado liberal hacia un Estado de derecho, con sus implicaciones apriorísticas de legalidad y juridicidad, ha acrecentado la actividad normativa del Estado, que se dirige tanto a su actuación externa – hacia la sociedad en su conjunto y los ciudadanos en particular– como a su actividad interna, o sea, hacia sus propias estructuras y relaciones. 

Puede verse entonces como la Administración pública es susceptible de ser  analizada en sus múltiples y variadas especificidades, a saber; técnicas, materiales, formales o jurídicas, cada una de ellas con una presencia insoslayable en el proceso de la Administración Pública.

En el estudio de la estructuración administrativa se da, como quizá en ningún otro tema de Derecho Administrativo, la muy marcada presencia de un conjunto de métodos, metodologías, análisis y formas extrajurídicas, es decir, propiamente técnicas, en este caso, la presencia conformadora y primaria de ciencias no jurídicas, tales como la Ciencia de la Administración, la Ciencia política, la Ciencia de la organización y otras.

La constante e inmediata necesidad de la Administración Pública de contar con un diseño de organización administrativa ágil, flexible y sencillo, adecuando su modelo de gestión estatal a los cambios y transformaciones a que continuamente deberá responder y atemperarse, y a las que deberá hallar convenientes y oportunas respuestas; implica la existencia en alto grado de criterios extrajurídicos; de componentes de carácter técnico, sociológico, científico, etc.; una primera parte no juridica y ciertamente sistematizada por otras ramas del conocimiento; aplicaciones y modos éstos, resultantes del concurso de otras ciencias autónomas, que serán aquí, mediatizadas por la forma Derecho. Se da en este tema el fenómeno de que el aspecto técnico se expresa ostensible y precedentemente al aspecto jurídico.

Interesará nuestro estudio, inicialmente en la presencia de esos otros elementos no propiamente jurídicos cuya existencia real y consecuente regulación jurídica en el marco de la Administración Pública, los trastocan en objetos del Derecho Administrativo.
 

I.3.- La Organización Administrativa. Perfil sociológico del sistema de órganos de la Administración Pública. 
La Administración Pública, antes de ser estimada como la acción del Estado dirigida a satisfacer necesidades de naturaleza común, es organización, que estructura en base al interés público por su ser su finalidad satisfacerla, y de carácter necesario e irremisiblemente mutable, se constituye por un conjunto de organismos, órganos, instancias, autoridades y servicios que la integran, estructuras de naturaleza estatal cuyo objetivo común es la eficaz realización de aquélla comentada acción, amén de su presupuesto inalienable. Significa que antes de exteriorizar su acción ejecutiva-dispositiva, antes de manifestarse a través de actos concretos y trascendentes, la Administración Pública debe ser estructurada, es decir, integrada como sujeto material que desarrollará la función administrativa a cargo del gobierno.

La Administración del Estado precisa de ser  efectivamente organizada para la eficaz realización de sus fines, lo que implica la necesaria diferenciación funcional en el conjunto de la actividad administrativa, ello en virtud de competencias objetivas análogas, ésto es, la división del trabajo en función de la diversidad de oficios públicos, a través de los cuales la Administración proveerá permanentemente el “ ejercicio activo de sus potestades para la satisfacción de las necesidades colectivas”
 y la fijación de estas fracciones de la actividad general de la Administración, a  estructuras organizativas que la tendrán a su cargo como responsabilidad especifica; e integradas todas ordenada y armónicamente funcionarán como un sistema.
El sistema de órganos de la Administración Pública se integra por un conjunto de estructuras administrativas que aunque con distinta competencia objetiva o funcional, interaccionan todas entre sí, y orientadas hacia un objetivo común; la consecución de finalidades estatales concretas en correspondencia con el interés público.

Este entramado de elementos y partes de un todo que integra la Administración del Estado, constituye la realidad concreta a través de cuya existencia y acción externa se verifica la actividad administrativa del Estado, que no se limita a la simple suma matemática de unidades organizativas, sino que es también conjunto de reglas, principios, metodologías que instituyen a la organización administrativa en el sistema de órganos de la Administración Pública, con relaciones internas.

Lo anterior da la idea de que sería improbable determinar con certeza la naturaleza y esencia real de cada uno de los elementos que integran el sistema de órganos de la Administración Pública, si se analizaran cada uno separadamente, es decir, al margen o extraídos de la interdependencia de conexiones que condicionan su existencia y funcionamiento. De este modo, el funcionamiento del sistema de la Administración Pública, depende primariamente del funcionamiento individual de cada uno de los elementos que lo integran ( léase órganos administrativos), pero en última instancia, depende del funcionamiento concertado y armónico de todos esos elementos como formación íntegra, en la multiplicidad de conexiones que expresan.

Los elementos del sistema de la Administración Pública son de muy variada naturaleza; adviértase primero la diversa índole de tareas – políticas, económicas, productivas, culturales, educacionales, científicas, etc.- esto es, atendiendo al contenido objetivo o funcional de esas tareas; que en virtud de la necesaria especialización deberán ser desarrolladas por órganos distintos, que la tendrán como responsabilidad principal, lo que convierte a su vez a estas estructuras, en subsistemas del sistema de la Administración Pública.

Subsistemas éstos, en los que incluso se verificarán otros subsistemas en virtud de distintas responsabilidades - organizativas, contables, investigativas, de personal, etc.- que asumen; generándose estructuras organizativas que en el marco de esta idéntica competencia funcional se ordenarán jerárquicamente de niveles superiores a inferiores, partiendo de las máximas instancias administrativas: Oficinas Centrales, el Consejo de Dirección, el Consejo Técnico – Asesor si fuera el caso, hacia órganos subordinados que se estructurarán en Direcciones, Departamentos, Secciones, etc., que constituirán el entramado del organismo administrativo, complementado con las delegaciones territoriales, las unidades presupuestadas, las estructuras administrativas adscriptas o anexas, y las independientes.

Todo este conjunto de elementos que integran la Administración Pública, en cuanto constituye organización, reflejará las relaciones, necesidades, métodos y disfunciones comunes a cualquier organización, así como los criterios y estudios que sobre las organizaciones se han desarrollado. En la estructuración y desarrollo de la Administración Pública se habrán de considerar; los estímulos y  necesidades para su perfeccionamiento, categorías de propósitos tales como; racionalidad, eficacia y motivación, el desplazamiento de objetivos entre las diversas unidades que la integran, etc., deberá, en suma, responder a la “ pregunta básica que se formuló ( Max Weber) ¿ Cómo deben organizarse las tareas colectivas para racionalizar las complejas responsabilidades que exigen los esfuerzos conjuntos de muchos hombres?, dicho en pocas palabras: ¿ Cuáles son los principios de la Administración racional en gran escala?”
, en puridad, ¿ Cómo ha de estructurarse una organización si se quiere sea eficaz?.

A la pregunta antes enunciada, han respondido los estudiosos con diferentes teorías, resultantes de los diversos puntos de vista que animaron su análisis. Unos, procurando el funcionamiento eficaz y racional de la Administración, proponen la especialización, en virtud de su analogía, del conjunto indeterminado de funciones a cargo de la Administración Pública, y su imputación a individuos cualificados profesionalmente; con lo que se produce una marcada división del trabajo, lo que consiguientemente produce dificultades en la coordinación de las diversas tareas entre sí, mientras otros, propugnan el establecimiento de centros de autoridad desde donde se dirijan todas las actividades administrativas, proponiendo instrumentar una estricta jerarquía de autoridad para la consecución efectiva de los objetivos de la organización.

I.4.- Modelos de organización de la estructura administrativa del Estado. 

El diseño estructural de una organización responderá a alguno de los distintos tipos, sistemas o modelos organizativos que la ciencia ha previsto para adecuar una concertación de personas y medios cuya existencia y actividad la motivan una meta común. Entre los modelos de organización mas usualmente empleados tenemos; el lineal o militar, el funcional o de taylor, la combinación de estos, que deriva en el lineo-funcional, el de tipo Staff, por Comités, etc.

Según refiere el profesor Garcini; en “... la estructuración del aparato administrativo pueden emplearse dos sistemas: el lineal y el funcional. El sistema lineal consiste en una instancia superior, con competencia para dirigir todas las funciones que están a cargo de los órganos de la instancia inferior, y se subordinan a aquel”
.

El sistema de organización lineal en el ámbito de la Administración del Estado, presupone la dirección y control desde un centro único, del conjunto indiferenciado de funciones a cargo de la Administración Pública. Ello implica que la toma de decisiones corresponda a una sola persona, o unidad de mando, desde donde se distribuirán a los subordinados. Este sencillo esquema de dirección favorece la toma de decisiones y su ejecución, evita la fuga de responsabilidad, y refuerza el control sobre la actividad de los subordinados, pero en el marco de una organización compleja como lo es la Administración Pública, provoca rigidez en el sistema y congestionamiento en los canales de comunicación entre el centro de dirección y los centros ejecutivos.

Siguiendo con el profesor Garciní; el modelo funcional es aquel que “...agrupa cada una de las diferentes funciones de la Administración en diversas instancias, todas relativas a la rama o subrama de la actividad de que se trate. Las distintas instancias se unen mediante relaciones de subordinación o de coordinación, verticales u horizontales, pero referidas al mismo objeto especializado en la rama o subrama correspondiente”. 
 

El sistema funcional aplicado a una organización, parte por distinguir en el conjunto de actividades o tareas a su cargo, aquellas que por su naturaleza o contenido se distinguen funcionalmente, estableciéndose grupos de tareas análogas que resultarán en la división del trabajo. La aplicación de este sistema a la Administración Pública, permite la mayor especialización de las funciones administrativas y consecuentemente del personal que las tendrá como responsabilidad principal, propiciándose una mayor cualificación técnico-profesional, y la fragmentación de responsabilidades entre distintos centros de dirección.

No obstante, a pesar de la idónea estructuración de la Administración estatal según el sistema funcional, dada la complejidad organizativa y funcional del entramado administrativo del Estado, pudieran creársele multiplicidad de poderes “... en que cada órgano de la instancia superior atienda su esfera de trabajo sin preocuparse del control de otras”
. Asimismo se generan dificultades en la ejecución de tareas que involucren a dos o mas centros de competencia objetiva, que realizarán el cometido de su función hasta el límite de ésta, sin agotar la necesidad integral de la actividad, comporta igualmente multiplicidad de ordenes sobre tareas afines, y afectación en la disciplina, amén de otras disfunciones.

La comprensión de la necesaria y factible complementación entre los modelos lineal y funcional, dio como resultado el sistema lineo-funcional, el que resultante de la integración de uno y otro, parte de la división y especialización de las funciones, atribuyéndolas a órganos distintos con capacidad de dirección de ese grupo especifico de tareas, pero cada uno de estos centros de dirección, subordinados todos a una autoridad superior con atribuciones y responsabilidades respecto a todo el conjunto de actividades a cargo de la Administración.

El modelo de organización o sistema lineo-funcional integra las positivas cualidades de los dos modelos constituyen, apropiándose de las ventajas de cada uno, y excluyendo consecuentemente sus disfunciones, y constituye el modelo de organización adoptado por la Administración Central del Estado en nuestro país.

I.4.1.- Los organismos
 de la Administración Central del Estado; organización, y relaciones internas.

Los organismos de la Administración Central del Estado son la consecuencia lógica de la división del trabajo
 en virtud de la diferenciación de funciones y su atribución como responsabilidad principal a estructuras específicas; de las que aquellas funciones análogas constituirán su competencia objetiva. Estos órganos distintos que serán rectores de una rama, subrama o actividad de la gestión estatal al tenerla como responsabilidad principal, han sido usualmente clasificados en el derecho positivo de nuestro país como Ministerios, Institutos y otros organismos centrales adscriptos o subordinados al Consejo de Ministros 
, y son los órganos a los que le corresponde, en la esfera de la Administración Central y dentro del marco de sus respectivas competencias, el ejercicio de la actividad ejecutiva y administrativa del Estado.

Los organismos de la Administración Central del Estado se constituyen por la integración de varios elementos, a saber; - un segmento específico de la actividad administrativa total del Estado, deducido éste por la analogía y similitud del contenido de las tareas que integra, y en definitiva, su competencia objetiva; - una estructura orgánica, que como entidad, será el sustrato material y el sujeto del ejercicio de este grupo de tareas; - una atribución jurídica expresada en la asignación o fijación en la estructura orgánica de esa especifica competencia objetiva; - la capacidad subjetiva o psicológica necesaria para el ejercicio de esta actividad, especificada en la facultad o poder consustancial a la asignación de la función como extensión al órgano del poder del Estado y garantía de su realización; y – los medios personales, las personas físicas a través de cuyos actos positivos se traducirá y exteriorizará la actividad del organismo, amén de contar con recursos materiales y financieros.

Ahora bien, ya hemos advertido como; aún en el marco de un subsistema del sistema de órganos de la Administración Pública ( resultante de la diferenciación de funciones en base a su analogía y similitud y especificados en los organismos de la Administración Central del Estado, ya conocidos), encontramos múltiples tareas de distinta naturaleza, ya sean de planificación, financieras, de inversión, investigativas, organizativas, de personal, de control, etc., las que constituyen atribuciones y funciones esenciales para el cumplimiento del grupo de funciones asignadas a estos organismos; constituyendo esta nueva división de funciones, nuevos subsistemas dentro del subsistema que constituye el organismo dentro del sistema de órganos de la Administración Pública, y que no son mas que el reflejo de la división y especialización del trabajo aun dentro de una misma competencia objetiva, pudiendo incluso aparecer hacia el interior de éstas, nuevas subdivisones por grupos de tareas, atendiendo a su magnitud, complejidad, importancia, etc., creándose nuevos subsistemas, y así sucesivamente hasta alcanzar los últimos niveles agotando todas las tareas a realizar.
En virtud de ello, la organización que deberá adoptar un organismo, considerando la multiplicidad de tareas de distinto contenido, correspondientes todas a su respectiva competencia, será una organización por líneas de trabajo, que constituirán líneas básicas de mando y responsabilidad, deducidas estas de las sucesivas divisiones de tareas en base a su cada vez mayor identidad, agotamiento y especialización. Estas líneas básicas de trabajo que como ramificaciones en el interior del organismo se verifican a través de los distintos eslabones de dirección encargados de la realización de esta actividad funcional, rigurosamente especializada y agotada, denominándoseles unidades organizativas. 

Las unidades organizativas, en dependencia del alcance de su participación en la dirección de estas tareas, del grado y poder de decisión que sobre las mismas ostenten, y el mayor o menor volumen de su actividad y  en puridad, su grado de complejidad, se clasifican en direcciones, departamentos y secciones.

Esta configuración por líneas básicas de trabajo en base  a tareas afines y funcionalmente singularizadas, individuales, autónomas, o independientes, refleja la gradación por razón del alcance o extensión de la capacidad de poder o dirección de los distintos eslabones de dirección respecto de la actividad concreta que realizan, constituyéndose en los distintos niveles de dirección relativos a las estructuras a que se integran, organizadas de mayor jerarquía a menor, en orden descendente. 

Como corolario, pudiéramos señalar que un modelo de organización líneo-funcional, es también apreciable hacia la estructura interna de los organismos, resultantes de un primer momento en que se diferencian actividades análogas en el complejo de tareas a cargo de la Administración pública, procurando reducir a grupos de tareas, el conjunto de ellas que por su especialización y contenido sean homologables, y por ende, susceptibles de considerar equiparables, conviniendo entonces circunscribirlas en una misma esfera específica de la actividad administrativa. 

En virtud de esta primera acción, tendremos distinguidos grupos o sectores específicos de tareas; v.g. : - las tareas circunscritas  a la defensa del país, - las tareas circunscritas a la industria siderúrgica y mecánica, - las tareas circunscritas al comercio exterior, - las tareas circunscritas a la ciencia, la tecnología y el medio ambiente, - las tareas circunscritas a tecnologías informáticas, telecomunicaciones y electrónicas, - las tareas circunscritas a la economía, - la planificación y la estadística, etc. ....

Luego será completada esta división con sucesivos procesos de discriminación y diferenciación de actividades dentro de estos grupos de tareas homogéneas, o esferas de actividades, hasta llegar a agotar las posibles divisiones de actividades dentro de los sectores de funciones establecidas, por razón de su mayor precisión, en fracciones mínimas necesarias o irreductibles de competencias u oficios públicos, constituyendo cada una de estas nuevas divisiones, ramificaciones dentro del organismo concreto; líneas de tareas o responsabilidad en los que se insertarán los distintos eslabones de dirección, constituyendo los diferentes grados o niveles de jerarquía de conformidad al mayor o menor poder de dirección, responsabilidad o control respecto de la tarea objeto de su competencia.  

Los organismos de la Administración Central del Estado, - entiéndanse como tal los ministerios, instirutos y demás organismos centrales -, podrán crear, para el mejor desempeño de sus actividades, delegaciones territoriales por cuyo intermedio ejercerán su competencia objetiva en la demarcación territorial en que hayan sido creadas; propiciándose así el ejercicio de la actividad administrativa en todo el territorio de la nación, de conformidad a la división  político- administrativa del país. Las delegaciones territoriales forman parte del organismo que las creó, y con su existencia, encontramos la segunda división en razón de la competencia, siendo esta, la competencia territorial, que junto a la competencia objetiva antes analizada, constituyen los regímenes de atribución de funciones a los organismos de la Administración Central del Estado.

Las relaciones internas en los organismos de la Administración Central del Estado.

Hemos visto ya como en última instancia, el funcionamiento de cualquier sistema, incluido el de los organismos de la Administración Pública, está condicionada por la efectiva coordinación de los esfuerzos de todos los elementos integrantes del sistema, entrelazados armónica y sincronizadamente. Esta coordinación solo se logrará en base al adecuado establecimiento de relaciones entre estas distintas partes, en el marco de un sistema. Se deberán establecer entonces relaciones entre los distintos órganos y medios personales del sistema del organismo con relación a los demás niveles de dirección ubicados en su misma línea de trabajo. Estas relaciones pueden ser tanto de coordinación y colaboración, como jerárquicas o de subordinación.

Relaciones de coordinación y colaboración: Estas relaciones se caracterizarán siempre por producirse, en el marco de un organismo de la Administración Central del Estado, entre las unidades organizativas y dirigentes ubicados en un mismo nivel de dirección, independientemente de que también tendrán este carácter las que se establecerán entre los distintos organismos entre sí 
.

Para el profesor Garcini, las esferas de atribuciones especificas de los distintos organismos de la Administración Central del Estado “ necesitan ser coordinadas para una mayor eficacia en la Administración Pública y evitar así gastos innecesarios por duplicación de servicios y mal empleo de recursos personales y materiales, lo que requiere la simplificación orgánica y burocrática y el fortalecimiento de la función directriz con el apoyo y cooperación de las masas trabajadoras, y se logre evitar y remediar los “ estados patológicos” que pueden producirse en una organización administrativa y dotarla de uniformidad o unidad, y su estructura no presente variantes destacadas y asimismo establecer la responsabilidad que se deriva de la libertad de acción indispensable” 
.

Relaciones jerárquicas o de subordinación: Este tipo de relaciones, a diferencia de las de coordinación y colaboración son las que se establecen – en el marco del organismo administrativo –  entre órganos situados a distintos niveles de dirección, pero ubicados en la misma línea básica de trabajo, o sea, en la misma línea de mando y responsabilidad resultado de una misma competencia objetiva. También existen estas relaciones entre un órgano de dirección común a varios órganos de dirección que se le subordinen para el ejercicio de diversas tareas correlativas a una misma competencia objetiva.  

Las relaciones jerárquicas o de subordinación, fuera del ámbito interno del organismo se establecerán entre estos con relación al Consejo de Ministros.

Según la dinámica que expresa este tipo de relaciones, a mayor grado de poder de decisión y responsabilidad conferido al órgano, mayor jerarquía y mayor autoridad con relación a los demás órganos inscriptos en su misma línea de mando y responsabilidad, prevaleciendo la voluntad de los superiores sobre la de los inferiores, cuyos actos pueden ser revisados y controlados por aquellos, que ostentan potestades revocatorias sobre las decisiones de los subordinados.

I.5.- La Potestad Organizatoria.

Ha de tenerse la certeza real de que a la Administración pública, antes de actuar hacia fuera, debe ser conformada hacia adentro, significa que a priori de la actuación o manifestación externa de su actividad ejecutiva-administrativa a través de actos concretos, deberá ser estructurada materialmente, acción prístina de la que dependerá en alto grado la eficaz y adecuada realización de los fines administrativos. Velará siempre el Estado de proveerse de adecuadas estructuras, de organizarse correctamente, so pena de poner en elevado y definitivo riesgo el futuro de su labor administrativa. 

Es la organización el presupuesto primario e indispensable de una actividad eficaz de la Administración pública, por cuanto, primero,  resulta indispensable la existencia de medios y recursos suficientes para el acometimiento de la actividad que habrá de desarrollar; y segundo, de nada valdría la existencia suficiente de estos medios, sino fueran racionalmente dispuestos e interconectados para que de consuno funcionaran como un sistema.

La eficaz acción de la Administración Pública esta condicionada por su eficaz estructuración. El objetivo de la actividad organizadora de la Administración, y del Estado en general, se dirige a racionalizar el número, ordenación y cometido de sus estructuras, entendiéndose en todos los niveles, o sea, ministerios, organismos centrales, entidades y unidades administrativas. Adecuar sus estructuras a sus criterios de planificación, programación, coordinación y cooperación; la disminución de las plantillas, y la adopción de estructuras para las instituciones estatales provistas de la mayor sencillez y flexibilidad posible, para el logro de la máxima eficiencia en su gestión.

La Administración pública es inicialmente organizada por los órganos de poder del Estado, ya que la organización administrativa no es originalmente asunto de la Administración, sino, del poder legislativo, significándose que es exteriormente organizada 
 sin que constituya esta acción un producto del ejercicio de la potestad organizatoria, entendida como potestad administrativa, sino resultado del obrar soberano y natural de los órganos superiores del Estado.

Hasta aquí vemos como en un primer momento la Administración pública es exteriormente organizada; pero lo es solo hasta sus líneas generales, concretamente hasta la creación de sus órganos principales, entendidos como tal los máximos órganos administrativos y los organismos centrales que se le subordinan, estableciendo su número, denominación, clasificación, etc., pero sin especificar la estructura interna de estos, por lo que evidentemente aquel diseño limitado a las líneas generales, al replanteo de los organismos centrales, no agota la organización administrativa, siendo necesario ordenar ésta, en toda su extensión, en todos sus niveles, fijándoles sus atribuciones y funciones, el nivel de dirección que le corresponderá, el tipo de relaciones y los órganos con los que las sostendrán, y ocuparse de su continuado perfeccionamiento, es decir, se precisa agotar aquel diseño general con un segundo momento en que se diseñará singularizadamente la estructura interna de los organismos, hasta ese momento solo replanteados.

Este segundo momento requerirá de que los propios organismos estructuren – secundum legen, según los principios organizativos y de actuación de la Administración pública, y los principios generales del Derecho –  su aparato central en direcciones, departamentos y secciones, pudiendo establecer clases de éstas, independientes, o sea, exclusivamente subordinadas a directivos del organismo. También, podrá crear las ya analizadas delegaciones territoriales, en todos los casos con la aprobación previa del máximo órgano administrativo.

En virtud de ello, la Administración pública es resultado, en parte, de la actividad organizativa externa por parte de los órganos de poder, y por otra parte, de su propia organización, de su autoorganización. Esta capacidad de la Administración para autoconformarse, se conoce como potestad organizatoria, y no es mas que la facultad atribuida a la Administración a través de la cual podrá crear sus propias estructuras  organizativas, ordenarlas y perfeccionarlas continuamente según sus requerimientos y necesidades, equivale en suma, a su capacidad de autoorganizarse;  en cuyo ejercicio dictará las llamadas normas de organización. 

I.6.- La centralización, la descentralización y la desconcentración como tendencias generales de organización de la Administración estatal. 
La necesaria creación de divisiones territoriales hacia el interior de los Estados debido a razones históricas, geográficas, socio-culturales, etc., ha dado lugar a que política y administrativamente deba la organización estatal instrumentar las formas en que ejercerá su acción sobre esa diversidad de demarcaciones. Así, desde el punto de vista del gobierno, podrá éste, o bien adoptar exclusiva y centralizadamente las decisiones políticas y administrativas vinculantes a toda la nación en su conjunto, incluyendo las demarcaciones territoriales o sociedades locales; o en cambio, otorgar  a entes locales o regionales las necesarias capacidades y autonomía para que por sí mismas puedan adoptar decisiones y ejecutarlas sobre los asuntos particulares de la sociedad local.

Estas formas de dirección política han tenido efecto de reflejo sobre la organización administrativa que asumirá como tendencia general en su ordenación y actividad una u otra forma, en cuyo ámbito la “ centralización y la descentralización son formas de hacerse efectiva la actividad de la Administración pública. De ahí su vinculación con la “ organización administrativa”, ya que aquellas determinan, respectivamente, una “ organización” centralizada o descentralizada.”
 

La Centralización.

La centralización como forma general de organización de la Administración Pública presupone la existencia de un centro de voluntad único, personificado en un órgano o conjunto de órganos centrales de Administración del Estado, a través de los cuales la organización política realizará “ directamente” la actividad administrativa.

Este modelo de Administración “directa” del Estado, surge como consecuencia de la Revolución francesa; atribuyéndosele su implementación a Napoleón, quien trasladó “ a la Administración Civil la técnica centralizadora de la unidad de mando, típica de la organización militar ”
, articulándose toda una compleja estructura, jerárquicamente ordenada, desde este centro de voluntad o mando, quien será el que coordine y unifique la realización de toda la actividad administrativa con reserva absoluta de competencia tanto funcional como territorial, con la consecuente capacidad exclusiva para la toma de iniciativas y decisiones en cuanto sea menester a la realización de esta actividad.

La centralización como principio de organización de la Administración Pública quedó claramente definido al establecerse que “ todo buen gobierno debe tener un centro de voluntad, palancas que se apoyan en el mismo y cuerpos secundarios sobre los que se apoyan estas palancas, a fin de mantener los movimientos hasta las últimas extremidades”.

Esta forma de organización establece centralmente la realización de los fines públicos que se acometerán en la totalidad del territorio de la nación, creando dependencia o subordinación de la iniciativa local respecto a estos órganos centrales, que absorben sus potenciales capacidades de decisión e iniciativa; y abarcan íntegramente la prestación de los servicios públicos y las competencias funcionales, que si bien por una parte posibilita proveer servicios uniformes y mas generalizados a la sociedad, anula y reduce por otra la toma de decisiones y la iniciativa de los entes locales, subordinando a sus decisiones los intereses de las demarcaciones territoriales, y confiriendo rigidez y lentitud a la solución de los problemas locales.

Y son precisamente estas realidades las que animan la critica al sistema centralizado de Administración Pública, cuyo denominador común es el reclamo de otorgamiento o traspaso de estos poderes concentrados en los órganos centrales, a órganos públicos locales, en un proceso que opera de modo inverso, o sea, descentralizador.

La descentralización.

La descentralización como forma de organización administrativa es una tendencia de signo contrario a la centralización, y surge, en el ámbito territorial de la necesidad, y mas aún, del reclamo de reducir el absoluto control y tutelaje de la administración Central sobre la esfera administrativa de los territorios locales a favor precisamente de órganos representativos de estos intereses, de la necesidad de ampliar la esfera de competencias y atribuciones de estos órganos locales hacia la labor administrativa en las demarcaciones territoriales donde se asientan, accediendo a la necesaria libertad de decisión y acción respecto de los asuntos locales, y la autonomía en el uso, manejo y control de los recursos locales y en la iniciativa para la solución de los problemas de la sociedad local. 

Todo lo anterior está relacionado con el aspecto territorial de la actividad administrativa, por cuanto en el ámbito funcional, es decir, en la multiplicidad de competencias objetivas, o ratione materiae, también operará un proceso de descentralización, en este caso funcional o institucional ( el objeto del siguiente epígrafe) y que emerge de la necesidad de acometimiento de servicios públicos por entes públicos especializados que, con personalidad jurídica propia, funcionarán al margen del aparato central del Estado, y consecuentemente, inmunes a la burocracia centralizada y a los rígidos mecanismos presupuestarios y normativos, propios de la centralización.

Hemos visto como, por una parte, la descentralización surge de la incontestable existencia de demarcaciones territoriales con requerimientos y necesidades propias, y su lógico acometimiento por órganos o entes públicos locales que investidos de personalidad jurídica, representen y satisfagan estos imperativos; y, por otra parte, - referida al ámbito funcional -, surge de la necesidad o criterio de contar con órganos específicos para la satisfacción de necesidades funcionales concretas, es decir, la centralización es un proceso lógico que resulta de la diversidad de cometidos y contextos en que se verificará la acción administrativa.

La descentralización, conocida como “ administración indirecta del estado”, ya que se la que realizará a través de entes públicos distintos a los órganos de la Administración Central, investidos de personalidad jurídica propia, implica el desplazamiento de competencias de la Administración del Estado a estos otros entes públicos, ampliándose su esfera de atribuciones y facultades para la realización de la actividad administrativa  en el marco de sus respectivas competencias, al punto de llegar a convertirse en autonomías.

La descentralización funcional, institucional o por servicios.

La también llamada descentralización ficticia equivale a la implementación del proceso de descentralización, pero no ya como resultado de la existencia de divisiones político-administrativas del territorio, o demarcaciones territoriales, sino por la procedencia de responsabilizar con la satisfacción de un servicio o la realización de determinada actividad administrativa a órganos públicos no insertos en el sistema general de órganos de la Administración Central del Estado, que los creará con la encomienda de desarrollar esa específica función o actividad, a cuyo efecto trasmite competencias y confiere el poder decisorio y ejecutivo necesario, dotándolos de patrimonio propio y personalidad jurídica; en resumen, condiciones idóneas para la realización de su actividad, sustraída de la totalidad o conjunto de las tareas administrativas, sobre la que el Estado mantendrá su control y tutela, pero sin realizarla directamente.

La desconcentración.

La desconcentración o descentralización burocrática como también se le ha llamado, consiste en la transferencia de modo permanente de capacidades y competencias propias de un órgano administrativo a otro que se le subordina jerárquicamente, respectos de las que éstos, a los que no se les concede personalidad jurídica, asumirán su ejercicio, accediendo sobre ellas atribuciones tanto decisorias como ejecutivas.

Estimamos que mediante la desconcentración se reduce la acumulación de competencias y responsabilidades a cargo de los órganos superiores, al ser trasladadas a órganos inferiores que se le subordinan, a los que se le amplía su esfera de atribuciones, sin que ello implique disminución de su poder, sino tan solo de responsabilidades directas, ya que al no operarse una ruptura del vínculo jerárquico, las instancias superiores desentendidas ya de la dirección y realización de una parte de sus competencias originales, serán meras controladoras de su realización por estos órganos subordinados a los que se les han atribuido, descongestionándose el trabajo de los órganos superiores con lo que el sistema de órganos en general de la Administración Pública, se flexibiliza y adecua a los impertivos de su actividad.

Acota muy atinadamente el profesor Garcini que la desconcentración “entraña la transmisión de la titularidad de la competencia, no tan solo su ejercicio, porque en este caso se estaría en presencia de una delegación. La desconcentración, además, siempre tiene lugar entre órganos de un mismo organismo o ente administrativo”.

I.II.  Anexos.
Anexo I.II.2.- MODELO DIDACTICO DE ORGANIGRAMA DE ORGANISMO DE LA ADMINISTRACION CENTRAL DEL ESTADO. Se grafican líneas de trabajo, niveles de dirección y relaciones internas.
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Delegaciones territoriales


II. Teoría Orgánica de la Administración Pública.
II.1.- El Órgano Administrativo. Acercamiento a una conceptualización.

La realización de la actividad ejecutivo-administrativa del Estado, precisa de la hibridación de elementos personales y materiales como presupuesto inexcusable de la exteriorización de la acción administrativa. La necesidad de la Administración Pública de proveerse de recursos y personas que traduzcan mediante actos positivos y concretos su voluntad y decisión administrativas, a través de disposiciones normativas y decisorias de trascendencia tanto interna como externa, provoca la incrustación en la estructura orgánica de la Administración Pública, de personas físicas, que se convierten así, en agentes de la administración, y quienes traducirán en el ejercicio de esta función pública, no su propia voluntad, sino la voluntad de esa Administración para la que laboran.

Visto así, estas personas físicas, están responsabilizadas con la realización de determinados cometidos o funciones públicas que la Administración les imputa como responsabilidad irrenunciable. Ahora bien, la múltiple y compleja variedad de funciones aboca a su diferenciación y atribución a personas o grupos de personas distintas, que en su conjunto constituirán la Administración Pública.

A través de esta sucesión de elementos se construye la noción de órgano administrativo, en el que convergen, - primero, una fracción de la actividad total del Estado, principio básico de la existencia del órgano, representada por una parte delimitada de la actividad administrativa; instituida como cargo u oficio público cuya ejercitación se confía al órgano, una fracción irreductible, mínimamente individualizada y autónoma, deducida del conjunto de funciones a cargo de la Administración Pública; - segundo, una persona o grupo de personas físicas que tendrán a su cargo la responsabilidad irrenunciable de la ejecución de esta actividad, y serán los titulares del oficio; cuyas manifestaciones traducirán la voluntad del órgano; y – tercero, la imputación jurídica, o sea, la atribución o asignación, a través de actos jurídicos de la Administración, de esta actividad a tales personas.

El órgano administrativo se establece así, como un centro de actividad o competencia con atribuciones y facultades de determinado alcance, - en razón del grado de competencia - respecto a una concreta e individualizada actividad de la Administración Pública, para la que se ha instituido en cargo u oficio público
. “Órgano administrativo es un concepto aplicable a todas las unidades funcionales creadas por el Derecho en que se estructuran internamente las entidades públicas (unidades no personificadas, como después veremos). Órgano es, pues, un centro di funzioni establecido a efectos de división del trabajo, que forma parte de una persona jurídica, considerado como un centro de imputación o centro di rapporti (22). Un centro funcional unificado, de estructura interna compleja, cuya actividad se imputa a la persona jurídica en que se integra, si bien la imputación es un fenómeno de origen y operatividad puramente normativa, que puede tener lugar al margen de la actuación orgánica (23). En definitiva, el órgano no es más que el producto de la formalización jurídica de una realidad organizativa, llámese ufficio o unidad funcional”.

Pudiéramos definir entonces al órgano administrativo como la unidad organizativa, a la que, integrada por una o varias personas físicas, corresponderá una fracción de la actividad administrativa total del Estado, como centro de competencia de esta actividad objetiva o funcional. 

II.2.- La competencia como presupuesto esencial de la noción de órgano.
Entenderemos por competencia “ la esfera de atribuciones que cada órgano administrativo puede o debe “ legalmente” ejercitar. Todo ejercicio de función importa una atribución, y la esfera de atribuciones se llama competencia” 
.

Es en base a la competencia que se instituyen y ordenan jerárquicamente los órganos administrativos en la estructura de la Administración Pública. La competencia define tanto el cargo como el grado de su extensión, y constituye la medida o reflejo del principio de la división del trabajo en el marco de la Administración del Estado.

La competencia es a la Administración Pública lo que la capacidad jurídica a la persona natural, en su aptitud para ser sujeto o titular de derechos y para contraer obligaciones en el marco de las relaciones jurídicas en que interviene.

II. 3.- Clases de órganos de la Administración Pública.

Varias son las tipologías de órganos creadas por la doctrina, asimilables a la diversidad de órganos que conforman la Administración Pública, no obstante parece haber consenso entre los estudiosos en cuanto a criterios reiterados de división de los órganos a los fines de su clasificación.

Entre los criterios mas usualmente expuestos al establecer las clases o tipos de órganos de la Administración Pública, encontramos los referidos a: - su origen, - su estructura, - el alcance de su competencia territorial, - la característica esencial de su función, - la trascendencia de sus actos; entre otras.

A nuestro juicio consideramos clasificaciones básicas por su objetividad y circunscripción a las especificidades de los órganos, y su reiterada exposición en la doctrina las siguientes:

Según su origen:  De acuerdo a este criterio de clasificación los órganos pueden ser constitucionales o no constitucionales, según aparezcan recogidos o no en el texto constitucional.

Según su estructura: Este criterio de clasificación atenderá al número de titulares que componen el órgano, y en tal sentido éstos podrán ser clasificados en individuales, si estuviera integrado por una sola persona o titular; y colegiado, si se integrara por un conjunto de personas cuya acción de consuno, proveerá la formación de la voluntad del órgano.

De conformidad a este criterio, los órganos administrativos también pueden ser clasificados en simples o complejos, “una distinción muy usual en la doctrina, pero de contenido y significado diverso, según los autores, al depender del concepto de órgano defendido por cada uno. Ello la hace particularmente desconcertante”
 y a nuestro juicio, el rasgo distintivo entre los conceptos: órgano y organismo ( Ver nota al pie 14). Como órganos administrativos simples, se entienden aquellos que se integran por un solo órgano individual o unos solo colegiado, en tanto los órganos administrativos complejos, se constituyen por una pluralidad de órganos simples o colegiados, o una agrupación de personas físicas que no forman un órgano colegiado.

Según el alcance de su competencia territorial.  Este criterio de clasificación, al que el profesor Garcini subsume en el criterio funcional 
, consideramos procedente nominar del modo enunciado, por cuanto estimamos adecuarse mas a los patrones de clasificación que acoge, previendo al mismo tiempo confusiones terminologías respecto a otros criterios de clasificación 
. Atendiendo a este criterio, los órganos se clasifican en Centrales o Superiores y en Locales o Inferiores, según el alcance de su competencia se extienda a todo el territorio o a una parte de él.

Según la característica esencial de su función: De conformidad a este criterio, que podríamos reducir praxiologicamente al de “ naturaleza de su función”; los órganos se pueden clasificar en: de planeamiento, activos, deliberantes, consultivos y de vigilancia y control, para cuyo análisis remitimos al texto indicado.
 

TEMA : Volvamos sobre el Contrato administrativo de gestión de servicio público.

                                                                     Dr. Armando Castanedo Abay.

SUMARIO: I.- Contenido y caracterización jurídica del contrato de gestión de servicio público con la participación del poder público. I.1. Elementos del contrato II.- Pliego de cláusulas generales en el contrato de gestión de servicio público. II.1.- Principios de la contratación administrativa para el régimen legal cubano. III.- Pliego de cláusulas administrativas particulares según el objeto patrimonial contractual de la gestión del servicio público. IV. Sistema de adjudicación del contrato de gestión de servicio público. V.-  La teoría de la colaboración indirecta entre el contratista y la Administración Pública. Su repercusión en la fusión de ambos intereses y el vínculo de ello con el nacimiento del contrato  de gestión de servicio público. VI.- La teoría del riesgo y los efectos jurídicos de su verificación para la gestión del servicio público contratado.
I.- Contenido y caracterización jurídica del contrato de gestión de servicio público con la participación del poder público

I.1.- Elementos del contrato.
A partir del análisis de las particularidades del régimen legal contractual cubano, y para que este pueda filtrar e incluir dentro de sus regulaciones el contrato administrativo de gestión de servicio público, decidimos que los elementos esenciales de este tipo de contrato y los accesorios que le acompañan deben dividirse desde la perspectiva de que los primeros sean los que de no estar presentes desnaturalizarían esta figura contractual, y los segundos como aquellos que pueden o no estar inscriptos, excepcionalmente, en su contenido sin mayor afectación a su naturaleza jurídica.

De esta manera clasificamos sus elementos esenciales como a continuación se enumeran:

1. Sujeto.

2. Competencia y capacidad.

3. Consentimiento.

4. Forma.

5. Objeto.

6. Causa.

7. Régimen jurídico especial.

8. Licitación y pliegos de condiciones generales y particulares.

9. Garantías.

10. Sanciones.

Y, entre los segundos, entre los que pueden no ser, excepcionalmente, de la esencia del contrato administrativo que analizamos, incluimos:

1. Término o plazo.

2. Conmutabilidad.

3. Intransferibilidad.

4. Condición.

5. Modo.

Ahora expliquemos cada uno de los elementos esenciales que proponemos:

1. - Sujeto.- Si nos referimos al sujeto contractual, estamos hablando del que está constituído, de una parte por una entidad administrativa; y de otra, por un particular.

Por definición, el sujeto generalmente activo del contrato administrativo de gestión de servicio público es la Administración pública, o una persona de Derecho público.

Se califica al “sujeto generalmente activo”  a aquel que en la mayoría de los casos moviliza de forma primaria su actividad en pos de la concertación contractual.

Es la Administración pública la competente para determinar la cualidad de público del interés o la necesidad social a satisfacer, por tanto, y aunque existen excepciones, el primer paso en cuanto a la intención de contratar la gestión del servicio le corresponde como tal.

Lo expuesto exige una persona física que obre en nombre y representación de la Administración pública, vale decir dentro de la esfera de competencia legal pertinente.

A veces basta la intervención de un solo organismo estatal; a veces es preciso la intervención previa de otro que “autorice” la celebración del contrato (como incluimos en nuestra propuesta); a veces se necesita la intervención posterior de un órgano distinto que “apruebe” el contrato.

El órgano autorizante a que hace referencia nuestro procedimiento de contratación de la gestión de servicio público es el Consejo de Ministros que, como máximo órgano administrativo y mediante acto administrativo fundado, establece la competencia de los órganos de poder público capaces legalmente para convertirse en lo que la incipiente propuesta de legislación cubana a dado en llamar el órgano regulador.

En el contrato administrativo de gestión de servicio público, según hemos dicho, la Administración pública actúa como tal, es decir, como poder público con todos los privilegios que son inherentes a esa calidad y que no puede abdicar o renunciar en forma tácita ni expresa.

De un modo u otro la Administración pública, por la misma esencia y contenido de su actuar, viene obligada a movilizarse inexorablemente ante la presencia de una necesidad social; y a este organismo de poder público le acompañan -en toda acción u omisión- sus poderes legítimos.

La Administración pública no se desprende de sus prerrogativas en ninguna de las posturas que muestra su actividad con arreglo a Derecho.

Por eso, la falta de cláusulas exorbitantes del Derecho privado en un contrato administrativo de gestión de servicio público, no es óbice para que se hagan efectivas las prerrogativas que ellas materializan.

Tampoco es válida la renuncia expresa a tales privilegios que no hacen más que exteriorizar atribuciones propias de la Administración pública, cuyo objeto es hacer efectivos los fines del Estado, asegurando la real y mejor prestación de todos los servicios públicos: “Salus populus, suprema  lex ”.

Las atribuciones, por otra parte, como es principio fundamental de Derecho público, corresponden a la función, no a los funcionarios; en consecuencia, por no pertenecerles, no pueden ser renunciadas por ellos. Además, constituyen deberes, no derechos ni facultades.

En definitiva, como ha observado Jéze, para que un contrato celebrado por la Administración sea válido y produzca efectos jurídicos, es necesario, en primer lugar “que se haya concluido entre las partes capaces y agentes públicos competentes, y, en particular, que la autoridad pública que ha celebrado el contrato tenga competencia para concluirlo”.

El otro sujeto del contrato administrativo de gestión de servicio público puede ser un organismo administrativo, o bien un particular (caso de nuestro análisis).

Como hemos visto más arriba, para  Ranelletti únicamente existe contrato administrativo de gestión de servicio público cuando los dos sujetos de la relación contractual son dos personas de derecho público.

Tal criterio ha sido refutado por Jellinek, y nosotros nos hemos referido a él, no sólo al estudiar las teorías que niegan la existencia de los contratos administrativos de gestión de servicio público, sino también al explicar las dificultades que presenta la definición del contrato administrativo de gestión de servicio público y el error en que se incurre cuando pretende hacérselo con referencia al acto administrativo.

Las regulaciones jurídicas que conforman el Derecho Administrativo se aplican a los particulares cuando entran en relación con la Administración, es evidente que cuando una entidad estatal celebra un contrato con un particular, estando sometido este contrato a reglamentaciones especiales, el particular contratista también queda bajo la sombrilla conformada por ellas.

La capacidad de los particulares para contratar con la Administración pública debe ser recogida tanto en genérico como en específico, es decir, por las normas reglamentarias que orientan el procedimiento contractual, y por el propio contrato en particular, el cual reclama la demostración de la capacidad del contratista para actuar a nombre y en representación propia.

Hemos dicho que uno de los sujetos del contrato es la Administración pública y el otro puede ser un organismo administrativo. ¿Quiere decir esto que el organismo administrativo al que nos referimos, debe ser, “inferior” con relación a la Administración pública con quien celebra el contrato, en virtud de la “subordinación” jurídica que crea éste?.

Así parecen sostenerlo algunos autores, pero a poco que se observe la naturaleza de esta “subordinación”, fácil es advertir que su contenido económico la circunscribe al régimen del contrato con el objeto de asegurar el fin público cuya satisfacción se persigue al celebrarlo, o a la necesidad pública colectiva que puede afectar su ejecución.

Además, ella tiene su origen en la desigualdad de propósitos perseguidos por ambos contratantes. La Administración pública; el interés público, las necesidades públicas; el cocontratante: la colocación productiva de su capital, de sus productos o de su actividad.

Cuando el contrato se celebra entre dos organismos administrativos, si esa desigualdad de propósitos no existe, si ambos persiguen el mismo fin, entonces no habrá oposición de intereses, no habrá dos voluntades opuestas, frente a frente, combinadas para producir un efecto jurídico, vale decir, no habrá contrato; habrá un acto complejo, una unión, una Vereinbarung, como dicen los alemanes.

Pero si, por el contrario, el organismo administrativo que colabora con la Administración pública en la prestación del servicio público, o que ocupa el dominio público, persigue un fin económico, habrá un contrato administrativo de gestión de servicio público y sus intereses económicos quedarán siempre en una situación de “subordinación” jurídica frente a los intereses públicos perseguidos por la Administración en el contrato.

2. - Competencia y Capacidad. Para que exista contrato administrativo de gestión de servicio público, los dos sujetos que hemos analizado en el párrafo anterior deben poseer aptitud legal para obligarse.

Esa aptitud es su competencia, tratándose de organismos administrativos y capacidad tratándose de personas físicas o jurídicas de Derecho privado.

En el caso de nuestra propuesta, la competencia de la Administración pública para obligarse contractualmente mediante un contrato administrativo de gestión de servicio público, vendrá establecida tanto en la legislación contractual administrativa general como a través del acto administrativo autorizante emitido por el máximo órgano administrativo de la nación.

La capacidad contractual del contratista encontrará la estipulación de sus requerimientos en la Ley (en sentido lato) contractual, así como en las exigencias generales y particulares de la gestión del servicio de que se trate.

La Administración pública actúa dentro de determinada órbita de competencia, es decir, aptitud para obrar en forma legalmente válida  en determinado territorio y en determinada materia. Lo mismo ocurre con todos los organismos administrativos autárquicos o administrativamente descentralizados, lo que hoy ocurre en Cuba en determinadas empresas, que se les otorga la capacidad de concertar contratos con inversionistas extranjeros, a partir del proceso de perfeccionamiento empresarial.

Además, los funcionarios mediante los cuales la Administración pública o los organismos autárquicos expresan su voluntad, tienen también señalada una órbita legal de competencia que no pueden exceder so pena de producir actos sin ningún valor jurídico.

La competencia, por lo tanto, equivale a la capacidad de derecho en el orden civil, pero se diferencia fundamentalmente de ésta en su amplitud. La capacidad civil es la regla, las incapacidades la excepción: deben hallarse consignadas entonces en forma expresa. 

En el orden administrativo ocurre lo contrario: un organismo administrativo, un funcionario administrativo, no pueden hacer sino lo que expresamente están facultados para hacer.

Por ello afirmamos que la competencia contractual administrativa debe encontrarse taxativamente regulada, tanto en el acto administrativo autorizante como en  la normatividad jurídica referida a los contratos administrativos del tipo analizado.

Puede decirse entonces que la competencia se determina en forma positiva, y la capacidad en forma negativa. En la primera se establece lo que se puede hacer; en la segunda, lo que no se puede hacer.

Por otra parte, como señala Jeze, existen otras diferencias:

a) Los agentes públicos no se hallan en libertad de ejercer o no su competencia, ya que a veces, producidos tales o cuales hechos, la ley los obliga a actuar en determinado sentido cualquiera sea su opinión personal al respecto. Los particulares, en cambio, tienen absoluta libertad para ejercer o no su capacidad, según lo determine exclusivamente su opinión o criterio propio.

b)  Los agentes públicos deben ejercer su competencia en función de lo que sea más conveniente a las necesidades públicas. Quedan excluidos de su determinación, por tanto, todos los factores jurídicos y metajurídicos que constituyen la sustancia de los actos de los particulares. Ningún funcionario, por ejemplo, puede excluir de una licitación a determinado particular o empresa, por motivos de carácter exclusivamente personal, como podría hacerlo tratándose de un contrato privado sin necesidad de dar explicaciones de ninguna clase.

c) Estando dividida la competencia de los agentes públicos y también de los distintos órganos del Estado, es preciso establecer en cada caso si en el acto han intervenido todos los que constitucional o legalmente deben intervenir para autorizar, celebrar o aprobar el acto de que se trate. 

d) Los agentes públicos no pueden abdicar su competencia en forma absoluta ni sin límites en el tiempo. La competencia se otorga no a la persona del funcionario, en beneficio y provecho personal, sino a la función, en beneficio y provecho de la colectividad. No disponiendo entonces de nada propio, nada pueden renunciar ni transferir: “neme jure transferre potest quam ipse habet”.

Este principio, que es fundamental, se olvida muy a menudo cuando los concesionarios de servicios públicos hablan –principalmente- de derechos adquiridos contractualmente y de propiedad amparada por la Constitución nacional, como si los funcionarios que transfirieron esos derechos, facultades o privilegios, renunciaran a esos poderes, facultades o atribuciones, y hubieran podido disponer de ellos a título de propietarios, “animus domini”. Primero será necesario establecer si tales derechos, atribuciones, facultades o privilegios, pudieron ser transferidos con competencia legal por los funcionarios que los transfirieron; después, caso afirmativo, podrá invocarse la garantía del debido proceso legal y de la propiedad: “due process of law”y "property”.

La competencia de la Administración pública y de los organismos administrativos   que con ella pueden celebrar un contrato administrativo de gestión de servicio público, como también la de los funcionarios que representan y manifiestan la voluntad de ellos, son, pues,  elementos esenciales para la existencia jurídica de este tipo de contrato.

 También lo es, evidentemente, la capacidad del contratista cuando se trata de una persona física o jurídica de Derecho privado.

Competencia y capacidad para la celebración de contratos administrativos de gestión de servicio público se convierten en prerequisitos de validez y perfeccionamiento de los mismos; en tanto que la irregularidad en tal sentido conduce a la posibilidad de nulidad absoluta del negocio jurídico.

En cuanto al contratista, además, planteamos que puede estar representado según una de estas dos fórmulas:

1. El contratista puede ser conformado a través del denominado consorcio, el cual consiste en que dos o más personas en forma conjunta presentan una misma propuesta para la adjudicación, celebración y ejecución de un contrato, respondiendo solidariamente de todas y cada una de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato. Como consecuencia de ello, las actuaciones, hechos y omisiones que se presenten en el desarrollo de la propuesta y del contrato, afectarán a todos los miembros que lo conforman.

2. Y, también se puede producir del lado del contratista, la unión temporal, la cuál consiste en que dos o más personas en forma conjunta presentan una misma propuesta para la adjudicación, celebración y ejecución de un contrato, respondiendo solidariamente por el cumplimiento de la propuesta y del objeto del contrato; pero las sanciones por el incumplimiento de las obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato se impondrán de acuerdo con la participación en la ejecución de cada uno de los miembros de la unión temporal.

De este modo, los proponentes indicarán si su participación la hacen a título de consorcio o de unión temporal y, en este último caso, señalarán los términos y extensión de la participación en la propuesta y en su ejecución, los cuales no podrán ser modificados sin el consentimiento previo de la entidad estatal contratante.

Los miembros del consorcio  o de la unión temporal, en su caso, deberán designar la persona que, para todos los efectos, representará a todos los contratistas.

El tema no presenta, luego, dificultades de ninguna clase, por cuanto rigen a su respecto los mismos principios que regulan el acto administrativo y el contrato de Derecho privado, respectivamente.

3.  Consentimiento. El consentimiento, en relación con los contratos administrativos en general, y en particular en relación con el contrato administrativo de gestión de servicio público, ha constituido la bandera de la doctrina contraria a su existencia.

Esta se basa en la “libertad limitada” del contratista en cuanto a la aceptación del pliego de cláusulas generales y particulares “impuestas” por la Administración pública, pero no toma en consideración que si el particular se quiere obligar hace suyos los mencionados pliegos, expresando de esta forma su entera voluntariedad según su interés personal en el negocio contractual con la Administración. 

El consentimiento es esencial a todo contrato. Para que haya contrato es indispensable, como hemos dicho, que exista un acuerdo de voluntades de sujetos distintos. Ese acuerdo se produce mediante el consentimiento expresado por las voluntades de los dos sujetos que concurren a su formación.

Donde no hay consentimiento expresado, no existe contrato. Pero donde hay consentimiento expresado por dos voluntades  para producir un efecto jurídico que entraña derechos y obligaciones, existe siempre un contrato. 

El consentimiento de la Administración pública, como expresión de su voluntad, está sometido a formas especiales de Derecho público, Toda actividad jurídica de la Administración pública es formal.  

Pero en materia contractual lo es con mayor razón, pues la manifestación de la voluntad de la Administración Pública,  su consentimiento, debe expresarse en forma clara, precisa e inequívoca por conducto de los órganos que legalmente corresponde.

En ocasiones, esa manifestación de voluntad exige la intervención del legislador y, consiguientemente, la sanción de una Ley. 

La ley, se ha dicho entonces, no puede ser colocada nunca en un mismo plano que la  voluntad de un particular para formar el “consenso” del contrato. Esa voluntad del particular concurre solamente, pues como condición de validez del acto, para perfeccionarlo, pero no para formarlo antes de la movilidad de la Administración.

Al razonar así se confunde la Ley, expresión de la soberanía del Estado, medio técnico de elaboración del Derecho, expresión de la voluntad del Estado, y medio técnico indispensable para manifestarla.

El error se evidencia al estudiar el consentimiento y advertir entonces que en el contrato la ley es sólo una etapa de la forma jurídica de expresión de la voluntad del Estado, de su consentimiento para celebrar el acto.

He aquí el distingo fundamental que siempre se ha omitido señalar y que tan perniciosas consecuencias ha tenido para el desarrollo de la teoría general del contrato administrativo.

Como dice Bielsa, no hay “leyes-contratos”. “El contrato se realiza fundado en ley o autorizado por ley, es un acto distinto de la ley misma”.
  “Es el contrato y no la ley lo que crea la relación jurídica obligacional.”. “Aunque la ley haya sido sancionada para ese solo contrato, no es ley-contrato, sino ley autoritativa de contrato”.

Jeze, que estudia en forma especial la misión del Parlamento en la conclusión de los contratos por cuenta del Estado y su colaboración estrecha en el proceso de su elaboración, como también la intervención que cabe a los ministros y a los consejos municipales, ha pasado por alto, sin embargo, el aspecto que dejamos señalado, tan fundamental, a nuestro criterio, para desvanecer las dudas a que daba origen la equiparación de la ley y de la voluntad del particular, forzosa para los sostenedores de la contractualidad, y sin la cual no podían hablar de consentimiento o acuerdo de voluntades, o sea, de contrato.

En cuanto a los vicios que pueden afectar el consentimiento en los contratos de Derecho privado, ellos son comunes a los contratos administrativos de gestión de servicio público: el error, el dolo y la violencia. En consecuencia, carece de objeto un desarrollo especial de este aspecto, remitiéndonos, como lo hacemos, a los tratados de Derecho civil que tratan el tema.

4. Forma. Como lo hemos dicho, toda la actividad jurídica de la Administración pública es formal, y en materia contractual con mucha mayor razón, pues la manifestación de su voluntad debe hacerse de manera precisa e inequívoca.

La falta de respeto a las formas prescritas en las leyes o en los reglamentos, determina la invalidez de los actos y contratos administrativos de gestión de servicio público como principio general del Derecho privado, aún a falta de ley que expresamente establezca la nulidad como sanción por la violación de las formas prescritas, a la inversa de lo que ocurre en el Derecho público.

Esto es así, porque en Derecho público “las formas son garantías automáticas creadas por las leyes o los reglamentos para asegurar el buen funcionamiento de los servicios públicos, evitando las decisiones irreflexivas, prematuras, insuficientemente estudiadas”, como afirma Jeze.

Agregamos a esto, que las formas en Derecho público tienen  por fin principal documentar la actuación administrativa, actuación que se cumple mediante funcionarios y agentes que expresan o ejecutan o contribuyen a expresar o ejecutar la voluntad de la Administración pública. Existe, pues, un fin instrumental en su estricto respeto, a la vez que de garantía sobre la juridicidad del obrar administrativo.

Las formalidades contractuales y los requisitos que estas deben tomar en consideración para el perfeccionamiento y validez  del contrato administrativo de gestión de servicio público deben ser prescritos por la Ley general referida a la contratación administrativa, por el acto autorizante del Consejo de Ministros y por las reglamentaciones especiales acerca de la temática de los propios órganos reguladores de la contratación específica de que se trate.

La decisión, que determina los actos volitivos en los particulares, es un fenómeno psicológico que no precisa ser instrumentado para la validez y existencia de los actos jurídicos que son su secuela. En cambio, la decisión administrativa debe documentarse forzosamente para que pueda tener vida y consecuencias jurídicas en actos o en contratos. La voluntad de la Administración se forma mediante una serie de actos de distintas personas que la expresan o contribuyen a expresarla. Para su concatenación es indispensable entonces documentar, instrumentar, formalizar todas y cada una de esas manifestaciones de voluntad que al fundirse constituyen la voluntad del Estado.

Por ello insistimos en la necesidad de instrumentar no la contratación administrativa, sino el proceso de contratación administrativo.

La forma escrita es, pues, esencial para la existencia de todo contrato administrativo de gestión de servicio público, pero no lo es la escritura pública, en razón de que las mismas actuaciones administrativas constituyen instrumentos públicos por emanar de funcionarios del Estado y referirse a las funciones que tienen a su cargo o les competen. 

En resumen, la forma escrita es un elemento esencial del contrato administrativo de gestión de servicio público.

5. - Objeto. El objeto de un contrato es la consecuencia o efecto que produce y que se persigue al celebrarlo.

Sin objeto, no puede haber contrato. Es un elemento tan esencial como la existencia de dos sujetos y el otorgamiento de sus respectivos consentimientos.

Duguit hace una prolija distinción entre el objeto inmediato y el objeto mediato de la voluntad. El objeto inmediato es siempre un acto material consistente en un movimiento físico, a veces una tradición, a veces una declaración verbal o escrita. El objeto mediato es la situación de Derecho que produce el objeto inmediato. El acto material inmediatamente querido, es querido como medio para llegar al nacimiento de una situación de Derecho.

Pero tanto el objeto inmediato como el objeto mediato, deben ser lícitos; si uno de ellos no lo es, invalida el acto o el contrato.

Estas reglas rigen, entonces, tanto para los contratos de Derecho privado, como para los contratos administrativos de gestión de servicio público. Pero en estos últimos el objeto presenta modalidades distintas que en los primeros.

Las cosas que están fuera del comercio no pueden ser objeto de los contratos de Derecho privado. En cambio, sí pueden serlo en los contratos administrativos de gestión de servicio público, como ocurre con el dominio público.

Se ha pretendido objetar la existencia de los contratos administrativos de gestión de servicio público alegando que las res extra commercium no pueden ser objeto de los contratos, y a ello se ha contestado acertadamente que no pueden serlo de los contratos de Derecho privado, pero nada impide que lo sean de los administrativos. Si existiera identidad absoluta entre los contratos de Derecho privado y los administrativos, si todo lo que ocurre en los primeros debiera suceder en los segundos, entonces no habría contratos de Derecho privado y contratos administrativos, sino única y exclusivamente contratos de Derecho privado, o simplemente contratos.

De igual manera, el objeto no es inmutable en el contrato administrativo de gestión de servicio público y sí lo es en el de Derecho privado. La Administración pública, como veremos durante el curso de ejecución del contrato, puede variar unilateralmente el objeto de contrato dentro de ciertos límites y por causas de interés público, todo lo cual se desconoce y es inadmisible en el contrato de Derecho privado.

La variación en cuanto al objeto contractual por la Administración debe ser correlativa a la mutación de las condiciones objetivas de efectividad del servicio a prestar; modificación que de no ocurrir pudiera afectar la satisfacción del interés social o público que se ha propuesto la Administración.

Lo mismo el objeto, la acción, la omisión, la cosa, el bien debe ser personal del deudor en el contrato de Derecho privado, en tanto que en el de Derecho administrativo puede llegar a consistir también en una acción, omisión, cosa o bien de un tercero, como ocurre en el contrato de concesión de obra pública. 

Es éste uno de los caracteres propios de los contratos administrativos de gestión de servicio público: producir efectos con respecto a terceros que no han sido partes ni intervenido en el contrato.

Cuando nos referimos a terceros que no han sido parte ni aún intervenido en el contrato, tenemos en mente a los usuarios del servicio que se beneficiarían con la relación contractual que conlleva a la ejecución de su objeto.

Celebrándose el contrato administrativo de gestión de servicio público únicamente con un fin público o en salvaguarda de la satisfacción de una necesidad pública colectiva, el objeto del contrato se limita y circunscribe exclusivamente a ello. Existe, pues, una limitación de la autonomía convencional de las partes que no rige en principio en el contrato de Derecho privado.

Igualmente la ley establece determinadas interdicciones en salvaguarda de los intereses generales de la comunidad.

Así, por ejemplo, si bien pueden celebrarse contratos respecto a ocupaciones temporales del dominio público, se debe prohibir su enajenación, así como también constituir derechos reales sobre él. 

Las diferencias que se observan, consiguientemente, en lo que se relaciona con el objeto, son muy grandes en ambas especies de contratos, aun cuando el mismo es esencial para la existencia de cualquiera de los dos.

Además, si bien la Administración pública puede elegir entre le contrato de Derecho privado y el contrato administrativo de gestión de servicio público, hay casos en que esa elección resulta imposible por la naturaleza del objeto de contrato.

El objeto del contrato afecta o puede afectar una necesidad pública colectiva, razón que impone la regulación del vínculo por  normas y principios de Derecho público, exorbitantes del Derecho privado.

6. - Causa. No hay obligación sin causa. Ello constituye un principio de Derecho común. Pero las dificultades comienzan cuando se trata de desentrañar el concepto de causa: causa fuente, causa eficiente, causa final, causa impulsiva, motivo, motivo presupuesto, motivo determinante, etc.

Además, es preciso distinguir entre causa de las obligaciones y causa de los contratos. 

No nos corresponde, pues, profundizar aquí el estudio de la cuestión. Ella ha sido materia de especiales desarrollos en diversos trabajos monográficos, aparte de los contenidos en algunos tratados de Derecho civil. 

La causa, en términos genéricos, del contrato administrativo de gestión de servicio público y, por ejemplo,  especialmente el de telecomunicaciones en Cuba, se refiere a la evidente necesidad social de lograr una mayor efectividad y eficiencia en el servicio de comunicaciones a través de líneas telefónicas o espacio radioeléctrico. Se busca ampliar este servicio a quienes no lo disfrutan todavía y además profesionalizar todas las operaciones que conlleven a un rápido y efectivo servicio a la propia Administración y a la población.     

7. - Régimen Jurídico Especial. Hemos dicho con anterioridad que los contratos administrativos de gestión de servicio público se rigen por reglas de Derecho público exorbitantes del Derecho privado.

Habría sido suficiente expresar que su régimen era de Derecho público, sin necesidad de agregar “exorbitante del Derecho privado”. Pero lo hemos hecho para señalar nuestra concordancia en parte con la teoría elaborada por la jurisprudencia del Consejo de Estado en Francia y seguida en lo fundamental por la doctrina de ese país. 

El agregado muestra, por consiguiente, un punto de partida a nuestro enfoque del problema, iluminado a través del análisis realizado  por los autores que se han ocupado anteriormente de él en forma especial.

También al estudiar la manera de diferenciar los contratos administrativos de gestión de servicio público de los contratos de Derecho privado, hemos expuesto que la cláusula  exorbitante es la exteriorización de algo que todo contrato administrativo de gestión de servicio público lleva implícito  y que, llegado el caso, esté escrito o no este escrito expresamente, se materializa en reglas jurídicas de carácter excepcional    que han de permitir a la Administración pública modificar su ejecución, ejecutarlo o hacerlo ejecutar, o declararlo caduco, en forma unilateral y directa.

Es, pues, de la esencia del contrato administrativo de gestión de servicio público la posibilidad de su modificación unilateral, la posibilidad de su ejecución directa y la posibilidad de su rescisión directa y unilateral por parte de la Administración pública.

Estas tres reglas, propias del Derecho público, son totalmente extrañas al Derecho privado, que no las admite, ni las concibe.

Si el convenio celebrado por la Administración pública con un particular o con otro organismo administrativo, no permite ni autoriza jurídicamente cualquiera de estas tres posibilidades, no es un contrato administrativo de gestión de servicio público sino de Derecho privado.

Ellas tienen a su vez como presupuesto ineludible: a) un régimen de interpretación especial; b) el privilegio de la decisión unilateral; y c) el privilegio de la ejecución directa.

8. - Licitación y pliego de condiciones. Como ya hemos visto la licitación, pública o privada, y el pliego de condiciones, constituyen un elemento esencial del contrato administrativo de gestión de servicio público, aun cuando así se exigen comúnmente por imperativo de las leyes que les rigen y en función de un principio de moralidad y de oportuna conveniencia administrativa. 

Sin embargo, el mismo fundamento de moralidad y de oportuna conveniencia administrativa que los ha generalizado y hecho exigibles, entraña correlación directa con el perfeccionamiento contractual.

A veces, la Administración prescinde del pliego y de la licitación. Discute entonces con su futuro colaborador las cláusulas del contrato que se propone celebrar con él, o que éste le propone celebrar. Es el caso en el cual se produce la contratación directa por razones de oportunidad y conveniencia.

Estas razones de oportunidad y conveniencia pueden conducir a la Administración, en situaciones excepcionales secundum legem, a prescindir del cumplimiento estricto y paso a paso del procedimiento propuesto.

Aquí entra en juego la utilización por parte de la Administración Pública de su potestad discrecional, la cual en sus caracteres más generales debe también estar regulada por Ley general y disposiciones jurídicas especiales.

A veces también la Administración pública está obligada a recurrir al pliego de condiciones y a la licitación. Veamos:

La licitación; su naturaleza jurídica. La licitación es un procedimiento seguido  por la Administración pública para celebrar los contratos en que es parte cuando no contrata directamente con el particular requerido.

.

Mientras Bielsa sostiene que no concierne a la competencia del órgano o autoridad, sino a la forma esencial del acto, Jeze afirma lo contrario, cuando afirma que decir que un contrato debe celebrarse por adjudicación, significa que los agentes administrativos competentes para concluir los contratos no eligen libremente la persona con la cual van a contratar. Su competencia a este respecto está limitada.

Nosotros creemos que esto último tampoco es lo exacto. Si sólo fuera un requisito formal como la escritura pública, podría cumplirse sin afectar por ella la “aptitud” del órgano para elegir el cocontratante. Pero no es así: la licitación impide al agente la libre elección del cocontratante; limita su libertad de acción, la disminuye, restringe su competencia; por lo tanto él no es competente para contratar con quien quiera.

Así debe ser al ser elegido el sistema de licitación para contratar la gestión de un servicio público por la Administración con un particular, en caso contrario la Administración contratará directamente.

La licitación no es un procedimiento siempre obligatorio, pero cuando se elige por ella es preciso cumplimentar su procedimiento como esté reglado.

.

En oportunidades debe seguirse inexcusablemente por determinación de la ley, bajo pena de nulidad, sin perjuicio de las responsabilidades que esa inobservancia puede traer aparejada para los funcionarios que la cometan.

En ocasiones, no obstante no hallarse prescrita por ninguna norma de Derecho positivo, es también observada   por algunos funcionarios en virtud de considerarla apropiada por la clase de contrato de que se trate o, pura y simplemente, por razones de conveniencia y moralidad.

No es particular a los contratos administrativos de gestión de servicio público; en ocasiones, la Administración pública suele realizar mediante este procedimiento contratos de Derecho privado como la locación y compraventa de inmuebles.

El principio fundamental que informa la licitación es el de la moralidad administrativa, impidiendo, mediante la observancia estricta de sus reglas, el favoritismo y la ambivalencia en cuanto a principios reconocidos relativos a la  relación contractual. 

Su consecuencia es el beneficio económico que representa para la Administración pública la adjudicación del contrato en las condiciones más favorables para los propósitos perseguidos.

Su regla primaria es la absoluta igualdad de los que participan en el acto, en tanto sirve al buen funcionario para cubrirlo de la maledicencia y sirve contra el mal funcionario para impedir sus manejos dolosos.

Se ha dicho que a veces resulta contraproducente, pues otorga un barniz de legalidad a verdaderas inmoralidades y provoca también el alejamiento de quienes son reacios a los trámites lentos y engorrosos de la adjudicación. Pese a todo ello, para el Estado, a la larga constituye el procedimiento más barato y mejor, como lo prueba el hecho de que las mayores inmoralidades se han cometido y se cometen en ocasión de los contratos que se celebran sin cumplir con ella.

Etapas que comprende la licitación. El procedimiento de la licitación se descompone en:

a) Un pliego de condiciones o bases formulado unilateralmente por la Administración pública, que detalla en forma circunstanciada y precisa, el objeto del contrato a celebrar, su regulación jurídica y los derechos y obligaciones que ha de asumir el cocontratante de la Administración.

Todo pliego debe contener un elemento variable cuya determinación se deja librada a los proponentes. Generalmente es el precio que ha de pagar o cobrar el cocontratante, pero puede ser cualquier otro que permita establecer posteriormente el cotejo de las distintas propuestas que se formulen.

Por su importancia, dedicamos más adelante un desarrollo especial al pliego de condiciones y a su naturaleza jurídica.

b) Una invitación que se hace para la conclusión de un contrato, a quienes tengan interés en ello, sujetándose al pliego de condiciones o bases elaborado para la licitación. Los interesados deben formular sus propuestas con sujeción estricta a ese pliego, estableciendo el contenido del elemento variable que ha de servir para el cotejo de las ofertas. La invitación a participar en el acto puede hacerse en forma pública o privada, licitación pública o licitación privada, es decir, de manera general e indeterminada por avisos que se publican en boletines o diarios, o de modo personal y directo a un reducido número de personas. La ley es la que establece en cada contrato a celebrar, su importancia, su urgencia, etc.

c) Un acto rodeado de formalidades especiales que se celebra en el lugar, día y hora señalados en la invitación y en el cual se abren los sobres que contienen las propuestas hechas si han debido presentarse por escrito, o se formulan, si ellas deben hacerse de viva voz, de todo lo cual se deja formal constancia escrita como condición de validez del acto.

d) Una adjudicación que efectúa la Administración pública, previo estudio de las ofertas hechas, a la que se estime más conveniente, adjudicación que debe notificarse al adjudicatario, momento desde el cual el contrato queda concluido sin necesidad de ninguna otra formalidad. Jurídicamente no existe inconveniente en que la adjudicación se haga al único proponente presentado. No obstante,  la ley o el pliego de condiciones puede establecer en tal caso la anulación del acto y un nuevo llamado. 

 En igual forma, todas las ofertas hechas pueden rechazarse, disponiéndose un segundo llamado. Por su importancia, dedicamos más adelante un desarrollo especial a la naturaleza jurídica de la adjudicación y a sus efectos.

El pliego de condiciones. El pliego de condiciones es un elemento fundamental del contrato realizado mediante el procedimiento de la licitación. Sus cláusulas, aceptadas por el “oferente” o “proponente”  al cual se adjudica el contrato, lo integran junto con la “oferta” o “propuesta” aceptada.

El pliego de condiciones da a los contratos administrativos de gestión de servicio público un típico carácter de contrato de adhesión. No es óbice para ello la circunstancia de que en la licitación, el particular tenga la oportunidad de establecer el contenido del elemento variable del pliego que califica la propuesta que se acepta como la más conveniente.

Es en tal sentido restringido que se habla de “oferta” y “oferente”, de “propuesta” y “proponente”, términos técnico-jurídicos prestos a utilizarse en todas las cláusulas del contrato contenidas en el pliego de condiciones.

Por lo común se compone de varios documentos: a) un pliego de condiciones generales; b) un pliego de condiciones especiales. El primero contiene las disposiciones que rigen por igual para determinado tipo de contrato. El segundo contiene las reglas que son particulares al contrato de cuya celebración se trata. 

Su naturaleza jurídica. La naturaleza jurídica del pliego de condiciones es compleja. Lo prepara unilateralmente la Administración pública. Es, pues, un acto legislativo (en sentido amplio) contenido en uno administrativo sujeto en su validez a todas las condiciones de los actos administrativos: competencia del funcionario que lo aprueba, forma, objeto y causa o motivo presupuesto.

Su régimen de revocación se halla sujeto a las mismas normas y principios que rigen la de los actos administrativos.

Formulada la invitación a quienes tengan interés en adjudicarse el contrato conforme a sus cláusulas con la Administración pública, ya sea general e impersonalmente por los diarios, o personal y directamente, no puede ser alterado o modificado, salvo en caso de quedar sin efecto al mismo tiempo la invitación hecha.

Mucho menos puede modificarse después de la presentación de las propuestas. Tal proceder viciaría de nulidad el acto. 

Lo único que puede hacerse es dejar sin efecto la licitación revocando el acto que la dispuso. En tal caso, si la revocación no es por razones de legalidad y la Administración pública no ha dejado a salvo en el pliego de condiciones su facultad de rechazar todas las ofertas, es indudable que los concurrentes al acto pueden reclamar los daños e intereses que la actitud de la Administración les haya ocasionado, pero no pueden compelerla a realizar la adjudicación si la revocación está realmente fundada en razones de conveniencia o de oportunidad.

Tampoco los proponentes pueden apartarse en sus ofertas de las cláusulas del pliego, quien lo hiciera debe ser eliminado del acto de la licitación.

Cláusulas que contiene. El pliego contiene disposiciones referentes a los derechos y obligaciones del cocontratante frente a la Administración pública y según los casos frente a los usuarios; los derechos y obligaciones de la Administración pública frente al cocontratante; los derechos y obligaciones de los usuarios frente al cocontratante; los derechos y obligaciones de éste respecto a su personal; la forma de organización del servicio, de construcción de la obra y de su explotación, como asimismo lo relativo a pago, plazos, tarifas, etc.

Unas son cláusulas generales, verdaderos reglamentos; otras son reglas especiales relativas a la obra, al suministro o al servicio público que debe prestarse. Podemos, no obstante, agrupar todas en dos órdenes distintos:

a) Grupo A: Cláusulas que se refieren a la prestación del servicio, que organizan su régimen jurídico de Derecho público y reglamentan la naturaleza, modo y forma de colaboración del particular con la Administración pública;

b) Grupo B: Cláusulas que se refieren exclusivamente al interés económico particular del cocontratante y lo determinan a contratar.

El elemento variable de la licitación puede hallarse indistintamente entre las cláusulas que integran el grupo A, o entre las que integran el grupo B. Dependerá de las circunstancias especiales de cada caso.

Efectos que produce. El pliego de condiciones produce efectos jurídicos propios. Como hemos visto, no puede alterarlo o modificarlo la Administración después de hecho el llamado a quienes deseen celebrar el contrato, sino dentro de ciertos límites y consecuencias.

Pueden impugnar sus cláusulas, antes de realizarse el “acto” de la licitación, quienes tengan interés en particular de ella y estén arbitrariamente excluidos o impedidos de hacerlo por las condiciones contenidas en el pliego.

Obligan a los oferentes hasta el momento en que se rechazan sus propuestas. Obligan al adjudicatario como el contrato mismo, aun antes de que el contrato se instrumente en forma pública o privada, cuando esto es exigido por la ley o por el pliego.

Los concurrentes pueden esgrimir el “acto” de la licitación para impugnar la adjudicación hecha. Pueden invocarla también los usuarios de la obra o del servicio, después de la adjudicación realizada, en contra de la Administración o del adjudicatario. 

9. -  Garantías.  La inserción de una cláusula de garantía constituye un elemento de tal generalidad en los contratos administrativos de gestión de servicio público, que puede decirse que integra su naturaleza.

Para el exacto cumplimiento de las obligaciones asumidas por el cocontratante, la Administración pública establece en sus contratos un sistema de garantías que responde por las sanciones que aplica el primero, en caso de mora o inejecución parcial o total del convenio.

Este sistema de garantías consiste, en principio, en un depósito en títulos o dinero, que debe hacerse para concurrir a las licitaciones en prueba de la seriedad y mantenimiento de la oferta que se hace, depósito que luego eleva el adjudicatario del contrato a una suma establecida en relación con la importancia económica de este último.

El depósito indicado puede también reemplazarse con garantías bancarias o con documentos comerciales a entera satisfacción de la Administración pública, prestados con idéntico fin que el primero.

Aplicada una sanción de carácter económico, la Administración pública deduce directamente su importe del depósito constituido, siendo obligación del contratista la reposición de su monto dentro de un plazo breve, bajo pena de caducidad del convenio y pérdida total en este caso de toda la garantía.

Ni la multa ni la pérdida del depósito actúan a manera de cláusula penal de Derecho privado. En efecto, en el contrato administrativo de gestión de servicio público la garantía desempeña tan sólo un papel compulsivo sobre el cocontratante, no resarcitorio, constriñéndolo al cumplimiento de sus obligaciones. La pérdida de la garantía dada por parte del cocontratante, no exime a éste del pago de los daños e intereses que su ejecución tardía o defectuosa, o su inejecución parcial o total, puede ocasionar a la Administración Pública.

10. -  Sanciones.  La sanción constituye otro elemento de la naturaleza del contrato administrativo. No es esencial, porque en determinadas circunstancias puede existir éste sin necesidad de un régimen especial de sanciones que asegure compulsivamente el cumplimiento de las obligaciones a cargo del cocontratante.

.

La sanción es consecuencia de los poderes superiores que posee la Administración pública en la ejecución del contrato, y tiene por objeto actuar en forma compulsiva sobre el contratante para constreñirlo al más exacto cumplimiento de sus obligaciones.

Traduce un verdadero poder disciplinario de parte de la Administración pública y comprende, la simple intimación, apercibimiento o advertencia, la multa, la ejecución directa y la caducidad del convenio con pérdida de los depósitos de garantía hechos.

En el Derecho privado, la sanción que trae consigo el cumplimiento moroso o defectuoso, o el incumplimiento parcial o total de un convenio, aparte de la rescisión según los casos, es la atribución que posee el que sufre el perjuicio, de reclamar su resarcimiento en dinero. 

Esos daños e intereses representan muy aproximadamente el perjuicio sufrido por el acreedor, y hasta se ha dado en llamarlos “ejecución por equivalente”. 

En el Derecho público, el sistema seguido es distinto. Lo que interesa sobre todo y antes que nada, es el cumplimiento por parte del cocontratante, de las obligaciones a su cargo, y lo que es más, en las condiciones de tiempo, lugar y modo convenidas o dispuestas.

Por eso, la  multa como sanción administrativa contractual, difiere fundamentalmente de la multa penal del contrato privado. Con ella no se persigue, ni se puede perseguir, un fin resarcitorio o una “ejecución por equivalente”. 

En efecto, ¿cómo establecer el monto de los daños e intereses ocasionados por la mala, defectuosa, o tardía ejecución de un contrato de concesión de servicios públicos, si los usuarios a quienes lesiona la inejecución correcta del servicio se suman por miles y las más de las veces resulta de imposible determinación el perjuicio sufrido?

¿Cómo establecer los que ocasiona la paralización de un servicio de transporte colectivo de pasajeros? ¿Con qué criterio fijar los producidos por la interrupción del servicio de alumbrado público? ¿Puede calcularse el “daño emergente” o el “lucro cesante” originados por el retraso de un proveedor de aviones o de armas en caso de guerra?

Plantear estos interrogantes es la mejor manera de poner de manifiesto la diferencia que existe entre los daños e intereses del contrato de Derecho privado y las sanciones del contrato administrativo de gestión de servicio público, en cuanto a su naturaleza jurídica y en cuanto a su fin.

Por otro lado, como el objeto de las sanciones es obrar compulsivamente para que sea satisfecha la necesidad pública que da origen al contrato o que éste puede afectar, se comprende que la Administración pública las aplique directamente   sin perjuicio del posterior contralor jurisdiccional que corresponda y aun cuando no estén previstas en el contrato.

En principio, si una falta tiene una sanción prevista en el contrato, es ésta la que debe aplicarse, salvo que la falta  asuma caracteres de mayor gravedad, por reincidencia u otra causa. Igualmente la determinación de una sanción no impide se adopte otra menor cuando la Administración pública lo considera más conveniente.
 

Se ha declarado  la constitucionalidad de multas aplicadas a concesionarios de servicios públicos por los respectivos concedentes, no obstante no hallarse previstas en los contratos de que ellos eran beneficiarios, precisando el carácter de poder público con que la Administración actuaba al establecerlas e imponerlas.

Se ha resuelto igualmente –por el Consejo de Estado francés- que es de incumbencia exclusiva de la autoridad administrativa, decidir si corre o no riesgo la continuidad del servicio encomendado a un concesionario, ya que es de su esencia “ser juez de las necesidades públicas”; y si bien no puede ser obstaculizada la actividad administrativa ejercida a tal fin, con una intervención judicial, ello no quiere decir que no puede ser juzgada y que no tenga que serlo cada vez que se demande la reparación de un derecho lesionado por dicho ejercicio.

También ha establecido que tratándose de una concesión otorgada por la Nación, su revocación está sometida al criterio y apreciación de la Nación misma, lo cual no excluye el posterior contralor jurisdiccional respecto a la exactitud de las causas invocadas.   

II. Pliego de cláusulas generales en el contrato de gestión de servicio público.

Ante todo, unas notas acerca de los elementos del pliego de cláusulas generales.
El pliego de cláusulas generales del contrato de gestión de servicio público no es más que la virtualidad que tienen, para este tipo de transacción jurídica, las prescripciones generales de su conformación y ejecución.

Es decir, las normas generales de contratación que se aplican a todo contrato sumado a las normas generales de la contratación administrativa y su correspondiente reglamentación sirven de base de conformación y estructuración contractual.

El tomar en consideración estas regulaciones generales, forma parte de las actuaciones preparatorias a la conformación del contrato de referencia.

“El pliego de condiciones es una consecuencia de la posición privilegiada de la Administración, en relación con los particulares, en virtud de cuya disposición le está atribuida, como hemos visto, la facultad de determinar unilateralmente el contenido del contrato. Los pliegos de condiciones no constituyen derecho objetivo y si vinculan a las partes; es por cuanto se convierten en cláusulas del contrato”.

Aunque estas condiciones para la contratación administrativa de la gestión del servicio público se encuentren en la normativa general, es decir, en la Ley y en la reglamentación – de alguna manera- deben formar parte del propio contrato. 

Estas condiciones se establecen específicamente para anunciar, por parte de la Administración, su disposición a  analizar las ofertas que se le hagan por parte de los interesados en convertirse en adjudicatarios del contrato propuesto por el ente público.

El anuncio del llamado a licitación pública contiene las condiciones generales de contratación para que de esta manera los interesados en entrar en el mencionado proceso con la intención de convertirse en contratistas conozcan las bases generales de la contratación que interesa la Administración en consonancia con el interés general.

En esas normativas generales para la contratación se debe poner de manifiesto claramente el principio de publicidad.

La publicidad previa del llamado a licitación lleva la intención de destinarla a provocar la concurrencia de oferentes y ubicarlos teniendo en cuenta otro de los principios de mayor trascendencia en este tipo de contratación, nos referimos a mantener, a quienes vienen con la intención de convertirse en contratistas, en pie de igualdad favoreciendo la transparencia del proceso.

Por tanto, la publicidad, a tenor de lo dispuesto en las cláusulas generales de la contratación administrativa,  ayuda a la confirmación del principio de igualdad de los posibles adjudicatarios del contrato de gestión de servicios públicos.

Es en el aviso de licitación donde se debe concretar los actos de la Administración que inician y ordenan una selección de contratistas, indicándole a los interesados aquellas cuestiones que servirán de base al contrato en particular y, entre ellas, específicamente los pliegos de condiciones generales y especiales.

Nos pudiéramos preguntar, y sin lugar a dudas cabe preguntárselo en un estudio de este tipo, si las necesidades de la prestación del servicio público, por su mutabilidad, pudieran conducir a la modificabilidad del pliego de cláusulas generales.

En este aspecto coincidimos con la solución que ofrece el Reglamento General de Contratación del Estado de España en el cual se abre la posibilidad, quizás autotutelando la variabilidad de estos pliegos en estrecha relación con lo cambiante que resulta muchas veces las condiciones objetivas.

Como se podrá observar, nuestra  hipótesis de trabajo referida a la adecuación de la acción contractual, en correspondencia directa con las exigencias de la prestación del servicio, se hace patente una vez más.

Si quisiéramos resumir la función del pliego al cual nos referimos en relación con el contrato de gestión de servicios públicos pudiéramos afirmar que consiste en la legitimación de la Ley y el reglamento administrativo a las facultades de control de la Administración sobre el contrato en correlato con las garantías que esta ofrece a quienes se vinculan a la prestación del servicio público.

Las facultades de control de la Administración han sido denominadas por BERMEJO VERA como “la Administración inspectora”.

Este autor nos dice que: “la función o potestad inspectora es, en primer lugar, actividad de ejecución”.

Para GARCÍA DE ENTERRÍA esta potestad de inspección “no se genera en relación jurídica alguna, ni en pactos, negocios jurídicos o actos o hechos singulares, sino que procede directamente del ordenamiento, tiene un carácter genérico y se refiere a un ámbito de actuación definido en grandes líneas y direcciones genéricas, frente a ella no corresponde ningún deber, ni positivo o negativo, sino una simple sujeción o sometimiento de otros sujetos(normalmente  de un círculo de sujetos), a soportar sobre su esfera jurídica los eventuales efectos derivados del ejercicio de la potestad; como las demás potestades, son inalienables, intransmisibles e irrenunciables…, son también imprescriptibles, y son, en fin, inagotables e idénticas a través de su ejercicio, que más que consumirlas las confirma. Son también no susceptibles de modificación por el titular; sólo la Ley, en que tiene su origen, puede alterarlas o extinguirlas”.

Tanto la actividad de ejecución de BERMEJO VERA, como la raíz o fuente en la Ley de la potestad inspectora de la Administración de GARCÍA DE ENTERRÍA, se ajustan perfectamente a la concepción de la actuación de la Administración en los pliegos de cláusulas generales, es decir, en ellos se estipula la ascendencia administrativa en cuanto a la ejecución del contrato al cual nos referimos, y además se deja notar que la potestad está vigente desde la propia presencia del organismo de poder público y no por la aparición del propio pliego de condiciones.

En el pliego de condiciones de mención deben incluirse, en primer orden, los principios más generales que van a regir la contratación de la gestión del servicio público de que se trate, como son:

1. - Homogeneidad.

2. - Flexibilidad.

3. - Optimización contractual.

4. - Efectividad en la satisfacción del interés público.

5. - Eficiente selección del contratista.

6. - Garantías de cumplimiento.

7. - Lex contractus

8. - Modificabilidad de los pactos.

Refirámonos brevemente a cada uno en particular:

1. - Cuando hablamos de homogeneidad nos estamos refiriendo a que el procedimiento contractual debe ser ajustado por los pliegos de cláusulas generales de tal forma que todos los entes públicos, con competencia para ello, al realizar una contratación del mismo tipo, se rijan por los mismos cánones. Esto conlleva a la seguridad jurídica de los contratistas y de la propia Administración

2. -  Al respetar la idea de flexibilidad, se significa la posibilidad de adecuación de cada contrato específico dentro de la homogeneidad vigente para todos los del mismo tipo. La singularidad del tratamiento contractual, sin embargo, debe adoptar carácter de excepcional, y vincularse estrictamente a las características del servicio público a gestionar.

3. - La optimización contractual se prevé desde  el punto de vista de los esfuerzos de la propia administración para compensar la debilidad de la posición del contratista en el vínculo jurídico obligacional, a ello le llama MONEDERO GIL: “la búsqueda en solitario de lo justo contractual que realiza la Administración”.

4. - La efectividad en la satisfacción del interés público debe preverse desde los primeros pasos del procedimiento contractual, es la sabia que nutre la vida del contrato de gestión de servicio público, lo provoca, lo sigue en todo el desarrollo de ejecución hasta su culminación. Depende del tipo de contrato, de la gestión concreta que se intente realizar y de la necesidad social o pública de que se trate, por tanto, su característica esencial es la relatividad.

5. - La idea anterior se vincula directamente con la adecuada selección del contratista. Aunque la Administración mantenga el control y la fiscalización de la ejecución de los pactos obligacionales y por tanto la medida en que se satisface el interés público, es de importancia vital que el contratista que se encargue de que la prestación sea la más idónea toda vez que tiene una incidencia directa en el cumplimiento del objeto contractual.

6. - El establecimiento del tipo genérico de garantías con que tanto la Administración como su cocontratante contarán en relación con el cumplimiento de los pactos obligacionales, ofrece cierta seguridad imprescindible para el balance de posibilidades de ambas partes, además de ofrecer objetividad a la posibilidad de ejecución de lo que se pacte.

7. - El principio de lex contractus, luego de ser aceptadas las condiciones administrativas por el contratista, funciona de manera similar que en los contratos de Derecho común. El contrato, y todo aquello que le es consustancial, son ley para las partes contratantes. El pliego debe dejar bien establecido este particular por su aparente contradicción con la modificabilidad de los pactos por la Administración.

8. - En los pliegos de condiciones generales contractuales se deben normar con claridad las circunstancias en las cuáles la Administración puede hacer uso de su potestas variandi, y, con rigor, ofrecer una clara visión de las consecuencias que puede tener la acción administrativa para el contratista y la mejor manera de compensación por posibles daños o perjuicios causados.

Estas cuestiones básicas acerca del pliego de condiciones generales para los contratos de gestión de servicios públicos no pugnan en ninguna medida con el sistema que pudiera establecerse en la actualidad en el ordenamiento jurídico cubano, bajo la adecuación de los principios me más abajo se exponen.

II.1.- Principios de la contratación administrativa para el régimen legal cubano.
Entre los principios más abarcadores recogidos en la doctrina que orientan la contratación estatal, y que se recomienda su utilización en cuanto al sistema de contratación administrativa, encontramos:

1. El principio de transparencia.

2. El principio de economía.

3. El principio de responsabilidad.

4. El principio del balance de la ecuación contractual.

5.     El principio de interpretación de la contratación administrativa,

6.     El principio de la libre concurrencia.

7.     El principio de la selección objetiva.

1.El principio de transparencia.

Puede decirse que este principio conlleva a que la actividad contractual debe desarrollarse de manera pública e imparcial, a fin de garantizar la igualdad de oportunidades en el acceso a la contratación, la selección objetiva de los contratistas, la competencia de los funcionarios actuantes y la buena fe de los individuos o personas jurídicas interesados en la contratación.

Como manifestaciones concretas de este principio tenemos:

A).  La selección del contratista se efectuará, por regla general, a través de licitación o concurso público; solo en los casos en que la ley autorice, la Administración contratará de manera directa.

B).  En los procesos de concertación contractuales los interesados podrán           conocer los informes, conceptos y decisiones que se adopten, para lo cual se establecerán etapas o términos que permitan el conocimiento de dichas actuaciones y otorguen la posibilidad de expresar observaciones.

C).  Las actuaciones de las autoridades serán públicas, y los expedientes que las contengan estarán abiertos al público, permitiendo, en el caso de licitación, el ejercicio del derecho de los proponentes al solicitar que el acto de adjudicación se lleve a cabo en audiencia pública.

D).  Las autoridades expedirán, a costa de las personas que demuestren interés legítimo, copia de las actuaciones y propuestas recibidas, respetando la reserva de que gocen legalmente las patentes, procedimientos y privilegios o excensiones.

E).  En los pliegos de condiciones  se indicarán los requisitos objetivos necesarios para participar en el correspondiente proceso de selección; se definirán reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la confección de ofrecimientos de la misma índole, aseguren una selección objetiva y eviten la declaración de desierta de la licitación o concurso; se definirán con precisión las condiciones de costo y calidad de los servicios necesarios para la ejecución del objeto del contrato; no se incluirán condiciones ni exigencias de la responsabilidad derivada de los datos, informes y documentos que se suministren; se definirán reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas que impidan la formulación de ofrecimientos de extensión limitada o dependan de la voluntad exclusiva de la entidad contratante y se definirá al plazo para la liquidación del contrato, cuando a ello hubiere lugar. Las estipulaciones de los pliegos que contravengan los aspectos anteriores, serán ineficaces de pleno derecho.

F).  En los avisos de publicación de apertura del concurso y en los pliegos de condiciones, se señalarán las reglas de adjudicación de los contratos.

G).  Los actos administrativos que se expidan en la actividad contractual o en ocasión de ella, salvo los de mero trámite, se motivarán en forma detallada y precisa, e igualmente  lo serán los informes de evaluación, el acto de adjudicación, y la declaratoria de desierta del proceso de selección.

H).  Las autoridades no actuarán con abuso o desviación de poder y les será prohibido eludir los procedimientos de selección objetiva y los demás requisitos establecidos por ley

I).  Los avisos de cualquier clase, a través de los cuales se informe o anuncie la celebración o ejecución de contratos administrativos, no podrán incluir referencia alguna al nombre o cargo de ningún servidor público.

2.  Principio de economía:

A través de este principio se busca fundamentalmente imprimir agilidad al proceso de contratación pública, para lo cual se suprimen trámites, requisitos y autorizaciones innecesarios que traban, encarecen y dilatan dicho proceso.

Puede respetarse a partir de tomar en consideración los siguientes requisitos:

A).  En las normas de selección y en los pliegos de condiciones para la selección de contratistas se establecerán y cumplirán procedimientos y etapas estrictamente necesarios para asegurar la selección objetiva de la propuesta más idónea. Para este propósito se señalarán términos preclusivos y perentorios para las diferentes etapas de selección y las autoridades darán impulso de oficio a las actuaciones.

B).  Las normas de los procedimientos contractuales se interpretarán de tal manera que no den ocasión a seguir trámites distintos y adicionales a los expresamente previstos o que permitan valerse de los defectos de forma o de la inobservancia de requisitos para no decidir o proferir providencias inhibitorias.

C).  Se tomará en consideración que las reglas y procedimientos constituyen mecanismos de la actividad contractual, que buscan servir a los fines estatales, a la adecuada, continua y eficiente prestación de los servicios públicos y a la protección y garantía de los derechos de los administrados.

D).  La conveniencia o inconveniencia del objeto a contratar, y las autorizaciones y aprobaciones para ello, se analizarán o impartirán con antelación al proceso de selección del contratista o al de la forma del contrato, según el caso.

E).  El acto de adjudicación y el contrato no se someterán a aprobaciones o revisiones administrativas posteriores, ni a cualquier otra clase de exigencias o requisitos, diferentes a los establecidos en la legislación correspondiente.

F).  Con la debida antelación a la apertura del procedimiento de selección, deberán elaborarse los estudios, diseños y proyectos requeridos, y los pliegos de condiciones de referencia. 

G).  En las solicitudes que se presenten en el curso de la ejecución del contrato, si la entidad estatal no se pronuncia dentro del término establecido, se atenderá a lo regulado en la legislación acerca del silencio administrativo.

H) La declaratoria de desierto del concurso únicamente procederá por motivos o causas que impidan la selección objetiva, y se declarará en acto administrativo en el que se señalarán de forma expresa y detallada las razones que han conducido a esa decisión.

I).  El contratista prestará garantía única que avalará el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato, la cual se mantendrá vigente con el mismo y se ajustará a los límites, existencia y extinción del riesgo amparado. Igualmente los proponentes prestarán garantía de seriedad de los ofrecimientos hechos.

3.- Principio de responsabilidad.

Este principio se encuentra íntimamente vinculado al principio de transparencia, y también en la búsqueda de garantizar la moralidad, la rectitud y la diligencia en la actividad contractual de la Administración.

Algunas de las reglas que intentan hacer valer el principio de la responsabilidad son:

A).  Los servidores públicos están obligados a buscar el cumplimiento de los fines de la contratación, a vigilar la correcta ejecución del objeto contratado y a proteger los derechos de la entidad, del contratista, y de los terceros (usuarios del servicio) que pueden verse afectados por la ejecución del contrato.

B).  Los servidores públicos responden por su actuación u omisión antijurídica y deben indemnizar los daños que se causen por razón de ellas.

C).  No se debe trasladar la responsabilidad de los dirigentes de las entidades contratantes a subalternos o comisiones haciendo uso de la delegación de autoridad.

D).  Los contratistas responden cuando formulen propuestas en las que se fijen condiciones económicas y de contratación artificialmente bajas con el propósito de obtener la adjudicación del contrato; así mismo responden por haber ocultado, al contratar, inhabilidades, incompatibilidades o prohibiciones, o por haber suministrado información falsa.

4.- Principio del balance de la ecuación contractual o del equilibrio económico financiero del contrato.
La objetividad de este principio se manifiesta en la igualdad o equivalencia entre los derechos y las obligaciones surgidas al momento de contratar, de tal manera que si dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptarán, en el menor tiempo posible, las medidas necesarias para su restablecimiento.

5. - Principio de interpretación de la contratación administrativa.

Los autores –en su generalidad- coinciden en la explicación de este principio cuando se refieren a que la interpretación de las normas sobre contratos estatales, sobre todo las referidas a selección de contratistas y las que regulan los particulares de los pliegos de condiciones, tomarán en consideración los fines y principios previamente establecidos en la ley, los mandatos de la buena fe y la igualdad y equilibrio entre las prestaciones y derechos que caracterizan a los contratos conmutativos.

6. - Principio de la libre concurrencia.

Se refiere al impedimento de discriminación de posibles contratistas por razones que no son las que determinan, desde el punto de vista de la idoneidad, que se pueda o no adjudicar el contrato. El gran número de quienes concurren para ser elegidos adjudicatarios de un contrato administrativo resulta beneficioso al momento de elegir quien posea todas las condiciones necesarias para el mejor cumplimiento del objeto del contrato de que se trate.

7. - Principio de la selección objetiva.
La selección del contratista debe hacerse a favor de aquel que hace el ofrecimiento más favorable a la entidad administrativa, y a los fines que se ha propuesto, sin tomar en consideración factores de afecto o interés y, en general, cualquier clase de motivación subjetiva

En nuestro ordenamiento, hasta la fecha, al no ser reconocido el contrato administrativo, la solución que se ha encontrado -y que creo ajustada en este momento pero adecuable en el futuro inmediato a las exigencias procedimentales según los principios señalados con anterioridad- es el de otorgar la concesión administrativa de la gestión del servicio público a través de un acto decisorio unilateral del máximo órgano administrativo y ejecutivo de la República: el Consejo de Ministros.

Se reconoce como tal en la Ley de inversiones extranjeras, además como casos concretos tenemos los Decretos 167, de fecha 22 de Enero de 1992, y el 190 de 17 de Agosto de 1994, referidos a diferentes esferas de las comunicaciones bajo el sistema concesional.

En estos Decretos se recogen prerrogativas administrativas, como el otorgamiento de cláusulas de exclusividad que la Administración no lo podría otorgar siguiendo las regulaciones del Derecho común, ya que no es precisamente este quien le atribuye la competencia para otorgar exclusividad negocial.

En el propio Decreto 190, se introduce la fórmula del balance financiero del concesionario, al establecerse que el Ministerio de Comunicaciones, cuando proceda a otorgar otras concesiones deberá tener en cuenta el nivel de competitividad de las tarifas autorizadas a ETECSA (empresa ejecutora del servicio público), así como el nivel de subsidio.

Al referirse al término de la concesión, el propio Decreto 190, estipula el derecho a reversión de la Administración sobre los bienes que fueron objeto de la misma, sin compensación alguna.

También se observa el papel de controladora de la Administración en las regulaciones jurídicas mencionadas cuando se prevé la prestación del servicio de una forma continua y sistemática según las normas de calidad establecidas.

Como se puede apreciar, las bases están presentes, las características del contrato de gestión de servicios públicos comienzan a aparecer dispersas, pero concretas; por tanto no cabe duda que el próximo paso es homogeneizar el tratamiento normativo genérico de este tipo de contratación, lo que significa que ya es hora de que el legislador proponga y se pongan en vigor los pliegos de cláusulas generales para este tipo de negociación jurídica, bajo la forma contractual como idónea.

III.  Pliego de cláusulas administrativas particulares según el objeto patrimonial contractual de la gestión del servicio público.
Particularidad singular del contrato de gestión de servicio público es que el contratista asume o no las condiciones que previa y unilateralmente ha señalado la Administración Pública en cuanto a la contratación.

Ello induce la idea de la adhesión en el contrato de gestión de servicio público.

Tesis doctrinales ya superadas pero con vestigios de supervivencia en algunas actuales, se opusieron a la  existencia del contrato administrativo justificando la inoperatividad de la voluntad referida al contratista de la Administración cuando este simplemente se adhería a las estipulaciones contractuales preparadas de ante mano por la Administración Pública.

Nada se opone a que, por excepción, el contrato administrativo de servicio público pueda tener como fuente originaria la discusión de sus pactos entre la Administración y su cooperante; ahora, si ocurre una de dos realidades:

· Que el contratista estime perfectamente ajustadas a su interés las cláusulas contractuales preparadas por la Administración y se adhiera a ellas.

· Que la Administración entienda, por necesidades públicas estrictas del servicio, que tienen que ser las cláusulas estipuladas por ella y no otras las que conformen el contrato y el contratista las acepte.

Entonces la voluntad contractual de la parte contratista habrá, en todo caso, de expresarse mediante adhesión, lo que no significa que esta no está expresando su voluntariedad, ya que siempre existirá la posibilidad de la negativa a contratar sin posteriores efectos.

El profesor Raymond Saleilles considera que los llamados contratos de adhesión no son en el fondo mas que manifestaciones unilaterales de voluntades paralelas
.

Díez-Picaso llama la atención sobre que: “la expresión contrato de adhesión fue acuñada por Saleilles, a principios del presente siglo, y se ha generalizado en la doctrina. Se designan con ella aquellos supuestos en los cuales una de las partes, que generalmente es un empresario mercantil o industrial que realiza una contratación en masa, establece un contenido prefijado para todos los contratos de un mismo tipo que en el ejercicio de su empresa se conciertan.

Su característica más importante es que no van precedidos de una posible discusión sobre su contenido, sino que las cláusulas han de ser aceptadas o rechazadas. Es la contratación por medio de modelos preestablecidos, muy frecuente en la práctica bancaria, seguros, transporte, etc.”.

En mi criterio, no hay razón para calificar de paralelas las voluntades en los contratos por adhesión; si en realidad existe un vínculo de voluntades, que de no existir impediría la propia existencia del contrato, entonces el propio vínculo mencionado aleja toda posibilidad de paralelismo. El que no exista la negociación de las cláusulas del contrato, no impide su existencia. 

En tal sentido, y comparando con la función del pliego de cláusulas generales, este tiene un carácter de Derecho objetivo al encontrarse en la Ley o en la reglamentación, sin embargo el pliego que contiene las cláusulas particulares no se constituye como Derecho objetivo; su carácter vinculante viene dado por su consideración técnica de cláusulas contractuales.

Cuando nos referimos al pliego de cláusulas particulares lo estamos haciendo al propio contenido del contrato en sí, es decir, en cuanto al pliego de cláusulas generales puede ocurrir que alguna que se encuentre en la Ley no aparezca en el contrato determinado, pero ello no ocurre con las cláusulas particulares, estas le dan el contenido a la formalización del negocio jurídico bilateral.

La jurisprudencia española ha declarado que: “el pliego de condiciones publicado para su celebración constituye la Ley primordial del contrato, resultando obligado remitirse a él para resolver las cuestiones relativas a su cumplimiento, inteligencia y efectos”.

En el contenido de los pliegos a los cuales hacemos referencia se deben contener aquellas declaraciones que sean específicas del contrato de que se trate y de su forma de adjudicación, lo nuevo que se precise por no figurar en el pliego de cláusulas generales y que resulten de aplicación, y las que no se han tomado en consideración de este último por ser inoperantes en el contrato determinado que se trate.

El magistrado español GIL IBAÑEZ nos comenta que: “si bien, antes de la celebración del contrato propiamente dicho la naturaleza del pliego de condiciones no es sino una invitación formal por una entidad –el Estado- frente a la que los licitadores elevan la suya. Es claro que esta invitación … somete las proposiciones de las eventuales otras partes contratantes a un examen previo, a fin de que la Administración juzgue si es o no conveniente celebrar, en definitiva, el contrato…. La Administración lo que hace al publicar el Pliego de Condiciones es anunciar que estaría dispuesta a considerar las proposiciones u ofertas de contrato que se le hicieren por los particulares, dentro de ciertas bases (las condiciones del Pliego) y lo que se reserva la Administración es la facultad de emitir o no su aceptación.

Tanto el pliego de condiciones generales, como el de condiciones particulares son documentos de fundamental valor en cuanto al sistema de selección del cocontratante, esto es debido a que son los que recogen las obligaciones de las partes y la forma de realizar las prestaciones a las cuáles se comprometen.

En el caso del contrato de gestión de servicio público estos pliegos recogen específicamente al servicio que se debe prestar y las condiciones y características en que se debe asumir la gestión del mismo. Deben ser redactados de manera clara y concisa que de su interpretación se deduzca fácilmente las acciones a acometer en relación directa con la eficiente prestación del servicio.

El pliego de condiciones particulares vinculado a un contrato de gestión de servicio público indica a los interesados en convertirse en contratistas la forma en que deben ajustar sus propuestas a la administración para ser reconocidos en el acto de licitación, y además de ello, pues indica con particularidades cuáles son las prestaciones que la Administración necesita para la satisfacción del interés general que se ha propuesto.

Muy claro se ha dicho por BOQUERA OLIVER: “El pliego de condiciones del contrato cumple así una doble función. Antes de nacer el contrato indica a los interesados las condiciones que deben reunir sus proposiciones si quieren alcanzar la situación de contratistas. Describe las características de la prestación que la Administración necesita”.

A nuestro modo de ver, este es otro de los momentos en que la voluntad del particular se pone de manifiesto en las propuestas que hace a la Administración, aunque sea ajustándolas a las prescripciones de los pliegos correspondientes, es decir, en las propuestas que traslada al ente público se contienen, primero, su voluntad de contratar bajo el régimen de Derecho Público, y, segundo, su interés particular en correspondencia con el de la Administración.

El pliego de cláusulas particulares es el que más cerca se encuentra de la producción de las situaciones jurídicas de poder y de deber que se generan con la celebración del contrato entre la administración y el interesado en contratar con ella.

Decimos lo anterior, porque dicho pliego se presenta como el modelo preliminar al cual debe acudir el particular interesado para adecuar su propuesta de ejecución contractual a la Administración.

Mientras el pliego se mantenga como modelo para ello, no representa la actividad contractual administrativa, sino la decisoria ejecutoria. Desde la perspectiva técnico-jurídica el pliego, en sí mismo, no es más que un acto administrativo requerido de coadyuvancia para la producción de sus efectos jurídicos.

Resulta particularmente singular, y llamo la atención sobre ello, las fases por la que transita la satisfacción del interés público a partir de la actuación administrativa: primero la Administración dicta su decisión contentiva de las condiciones y características que requiere, luego, el interesado con su voluntad genera la acción contractual, y, finalmente ejecuta la prestación del servicio el particular y lo controla el poder público.

Las estipulaciones contenidas en el pliego de condiciones particulares, que no sean las referidas a cuestiones generales del procedimiento, sino que se vinculen a la ejecución contractual, no tienen fuerza vinculante hasta tanto no formen parte del contrato de gestión de servicio público de que se trate.

Las cuestiones más relevantes que deben contenerse en el pliego de cláusulas particulares son:

1. - El objeto particular del contrato, es decir, las prestaciones que deben ser asumidas para la mejor y más eficiente gestión del servicio público de que se trate.

En muchos de los contratos de gestión de servicios públicos, en la actualidad, se hace referencia al objeto contractual al redactar lo que se conoce con el nombre de “definición del contrato”.

Estimo que hay dos maneras de hacerse, la primera, de esta forma, como definición contractual, supuesto en el cual se debe dejar claro el objeto en la propia definición o en anexo comprendido como parte del contrato.

Me decido por la consignación del objeto contractual acompañado de las prescripciones de aprobación de todos los pliegos relativos.

Esto quiere decir que lo primero que debe aparecer en el contrato es la definición del servicio público a prestar y de la afirmación o no de la conformidad de las partes con el pliego de cláusulas generales y técnicas.

2. - Presupuesto contractual.

Se debe referir el importe presupuestario de que se dispone para la ejecución contractual, o, en todo caso, se dispondrá que se señalará en el preciso instante de que se conozca con exactitud el importe del contrato según la oferta seleccionada, de acuerdo con la normativa general a tales efectos.

Esto no es más que señalar la existencia de crédito suficiente para atender las necesidades económicas que se deriven del cumplimiento del contrato. El presupuesto o precio fijado será el monto financiero máximo de que deberá disponerse para ejecutar todas las acciones ejecutivas para el cabal cumplimiento del objeto contractual.

3. - Existencia de crédito.

Se refiere a la demostración, por certificación válida y legítima,  de la existencia de crédito adecuado para la administración del cumplimiento del contrato determinado.

4. - Plazo.
Se deberán establecer, tanto el plazo que en principio representará la sujeción contractual, como los plazos parciales de cumplimiento en la gestión del servicio público.

La posibilidad de prórroga de los plazos debe estar predeterminada por la Ley general relativa a la contratación administrativa o su reglamentación, de esta forma se establece la posibilidad y tanto el contratista como la Administración conocen exactamente a que atenerse cuando se presente la necesidad de la extensión de los términos contractuales. Esto conlleva además a seguridad jurídica en la transacción contractual contratista –Administración pública.

Se deben consignar las condiciones del cumplimento del plazo y las correspondientes penalidades por mora.

5. - Derechos y obligaciones del contratista. 

Es donde se deben señalar –fundamentalmente- los abonos del contratista, los tributos, las licencias que debe obtener, los gastos que le corresponden en la ejecución del servicio, y el programa de ejecución que seguirá este y que será controlado en su cumplimento por la Administración contratante.

6. - Cláusula de revisión de precios y tarifas.

El pliego debe prever la posibilidad de la revisión de precios y tarifas, a partir de la mutación de las necesidades sociales que originaron la contratación, de las razones de Fuerza Mayor y Caso Fortuito, y las fluctuaciones del mercado, última cuestión esta tan absolutamente incierta.

7. - El régimen jurídico del contrato.

Es de buena técnica jurídica dejar claro el régimen de Derecho público como al cual se adscribe el contrato, incluso especificando las normas jurídicas que le sirven de base reguladora, donde se referirán también los pliegos de cláusulas generales y prescripciones técnicas a los cuales se adscribe la transacción contractual.

8. - La forma de adjudicación del contrato.

Generalmente los contratos de gestión de servicio público se adjudican a través del concurso. En este caso se aclara la forma o las características que tendrá en cuenta la Administración en las condiciones del contratista para convertirlo –finalmente- en adjudicatario. 

9. - Licitadores y documentación a presentar.

Se señalan en este extremo quienes serán los competentes para presentar proposiciones a la Administración de estar interesados en la contratación determinada de que se trate. Además se contendrán las estipulaciones acerca de la presentación de proposiciones conjuntas o múltiples, según así lo haya regulado la legislación general al respecto.

10. - Documentación administrativa para la calificación previa. 

En este tipo de contratos bajo el régimen del Derecho Público, es donde se establece la obligación de los oferentes de dar fe de su condición, competencia y capacidad de contratación.

11. - Documentación técnico económica.

Es la proposición económica formulaba, y donde los licitadores podrán introducir en sus proposiciones las modificaciones que puedan hacerlas más convenientes para la realización del objeto del contrato, dentro de los límites cualitativos y cuantitativos fijados por la propia Administración.

12. - Calificación y clasificación de contratistas.

Es donde se exige la presentación por parte del contratista del certificado de clasificación como tal, que conste en el registro central de contratistas.

13. - Fianza provisional.
Se consigna el monto monetario que aportará el posible futuro contratista como mecanismo para asegurar su interés verdadero en ser incluido en el procedimiento de adjudicación

14. - Informe técnico de las propuestas.
Se establece que el órgano encargado de revisar las propuestas de los que tienen interés en la licitación, trasladen ficha técnica de las características de las propuestas al órgano decisor acerca de la elección del contratista, según los parámetros establecidos en la Ley y en la reglamentación al respecto.

15. - Fianza definitiva.
Al convertirse en licitador, este debe entregar la garantía definitiva, en metálico, que avale la ejecución del contrato del cual se ha convertido en adjudicatario.
16. - Iniciación de la prestación del servicio.
Se consignan los términos en los cuales se iniciará la prestación del servicio público que se ha contratado, y el plazo en que la Administración verificará este particular.

17. - Ejecución del contrato.
Se detallarán todos aquellos particulares que no se encuentran recogidos en el pliego de cláusulas generales y que singularizan todas aquellas acciones que deben acometer tanto la Administración como el particular para dar cumplimiento al objeto contractual.

Se concretan los derechos y obligaciones de las partes contratantes durante la ejecución contractual.

IV. Sistema de adjudicación del contrato de gestión de servicio público. 

En cuanto a la selección del contratista que funge como contraparte de la Administración Pública en un contrato administrativo de gestión de servicios públicos proponemos las ideas básicas que a continuación se consignan en relación con los extremos de mayor trascendencia relativos a este tema.

A).- Capacidad para contratar.
Es imprescindible para la Administración Pública comprobar la pretensión del recurrente de inexistencia de incapacidad sobrevenida; un desliz de la Administración Pública al seleccionar quien contratará con ella la gestión de un servicio público con capacidad viciada puede traer como consecuencia la ineficacia en la propia prestación del servicio y la nulidad del negocio jurídico.

Las causas de incompetencia de los contratistas no pueden ser comprendidas aisladamente, sino en el contexto de la relación bilateral que nacerá a partir del contrato administrativo. Invoca efectos jurídicos trascendentales de posible nulidad o anulabilidad en la relación bilateral concensuada en que cualquier tipo de artificio que permee la selección del contratista conlleve a efectos negativos directamente proporcionales con la ineficacia del contrato.          

B).- Incompatibilidades del contratista.

La incompatibilidad del contratista de un contrato administrativo de servicio público se produce desde el momento en que el órgano  que ha contratado con el mismo no es verdaderamente competente por Ley para intervenir representando a la Administración Pública en tal sentido.

En el proceso que proponemos, el que un órgano público incompetente contrate la gestión de un servicio público con un particular tiene el inmenso peligro de que esta contratación sea realizada en desfavor del profesionalismo que se debe imprimir al negocio jurídico.

Esto significa que la cualidad de competencia para contratar gestión de servicios públicos requiere que el contratante al menos esté entrenado en las especificaciones técnicas y científicas que requieren la intríngulis del servicio que va a resultar objeto de la relación obligacional naciente.

C).- Procedimiento de selección.
El contrato administrativo, a diferencia de los civiles, atiende específicamente a sus formalidades, entendidas éstas como garantía de que el interés público es debidamente respetado.

La infracción del rígido cumplimiento de todos los formalismos en la selección del contratista debe conducir a la nulidad absoluta del contrato cuando esta se refiera a formalidades de necesario cumplimiento, que al ser de orden público puede y debe ser declarada de oficio por la propia Administración y, en su defecto, por los tribunales de la Jurisdicción contencioso-administrativa.

Los principios de publicidad y concurrencia actúan como primordiales en el procedimiento de selección del contratista en los contratos de gestión de servicios públicos. Ello garantiza la trasparencia del proceso de selección y posibilita la determinación de recursos en contrario.

La fundamentación de cada uno de los actos que conforman la concurrencia y la publicidad cuando operan referidas al contrato administrativo de gestión de servicio público, inclinan el proceso a una amplia participación de los interesados, tanto los que buscan licitación contractual como los propios ciudadanos que se encuentran pendientes de la mayor efectividad en la prestación del servicio que requieren.

D).- Adjudicación.
Si hemos adoptado el concurso para nuestra propuesta como más adaptado procedimiento de adjudicación, debemos defender la congruencia de que una vez optado por este sistema la Administración Pública no debe desviarse hacia la contratación libre, a menos que el acto sea anulado por los medios que el Derecho regula. Una vez comenzado el sistema de concurso, la Administración queda vinculada a la utilización de todas las formalidades que el mismo requiere.

El procedimiento de concurso que defendemos consta de los siguientes pasos o etapas:

1. Objeto de la convocatoria.

2. Composición del equipo.

3. Formación del equipo técnico.

4. Fases del trabajo.

5. Evaluación económica de los trabajos

6. Plazo para la redacción.

7. Metodología previa.

8. Esquema de funcionamiento.

9. Comisión de valoración de propuestas.

10. Valoración de propuestas.

11. Publicidad del concurso.

12. Plazo de presentación.

13. Plazo para la selección.

 Y, además, nuestra posición defiende ambas formas de procedimiento en el sistema de concurso para adjudicar el contrato administrativo de gestión de servicio público a un determinado contratista, tanto el procedimiento abierto como el procedimiento restringido.

El procedimiento abierto por al cual transcurre el sistema de concurso transita por el llamado a concurrencia a interesados en la transacción contractual cuando las especificaciones del servicio a gestionar requieran de una esencia de multidisciplinariedad, o cuando las características técnicas y científicas que se requieran sean de corte más bien general que específicas.

Es decir, cuando la Administración Pública, para la concertación del contrato no requiere de contratistas especializados en sector económico de sector estrecho.

Se debe utilizar el procedimiento  restringido cuando la eficacia y efectividad del servicio a prestar en cumplimiento de una determinada necesidad o interés social, requiera de tal especialización que se pueda enmarcar con determinada facilidad el conjunto de posibles contratistas.

Uno de los problemas básicos en cuanto a la adjudicación a través de concurso del contrato administrativo de servicio público, es la declaración por parte de la Administración de un concurso desierto.

La doctrina jurisdiccional indica, a propósito de lo señalado en el párrafo anterior, que el anuncio de licitación en un concurso no puede calificarse de oferta de contrato, sino de acto administrativo de invitación que, además, contiene las condiciones de procedimiento de selección, puesto que la oferta está constituida por las proposiciones de los licitadores a los que en su caso prestará su conformidad o aceptación mediante la adjudicación definitiva.

Lo que la Administración se reserva es la facultad de emitir o no su aceptación, pues lejos de verse obligada a aceptar la propuesta más ventajosa, se reserva una facultad de examen y apreciación tan amplia como sea menester, para determinar si en último término es o no conveniente para el interés público la celebración del contrato; ya que el concurso, como sistema de contratación, supone una invitación de la Administración a que se le presenten ofertas de contrato, ofertas que puede aceptar o rechazar, al no vincular anticipadamente los anuncios de licitación y al poder legalmente rehusar la perfección del contrato. 

La adjudicación de un contrato administrativo de gestión de servicio público, aunque es un elemento definitorio en cuanto al perfeccionamiento del contrato, no se puede entender como el contrato mismo, sino que es un procedimiento que se debe seguir con arreglo a Ley y cuyo fin es la celebración del contrato en cuestión. Su notificación marca el momento en que el beneficiario se convierte en contratista.

Al producirse la adjudicación del contrato de marras, se encuentran las voluntades de la Administración y del particular.

La voluntad administrativa no es enteramente libre para la selección del contratante, ella tiene que regirse por cada uno de los requisitos establecidos por la Ley que garantizan la transparencia de su proceder.

En algunos países como Francia e Italia la adjudicación de los contratos de gestión de servicio público pasa por dos etapas, a saber: una de adjudicación provisional y otra de aprobación definitiva.

En atención a nuestra propuesta de procedimiento para la contratación de la gestión de los servicios públicos, no consideramos conveniente la cualidad de preliminar de la primera instancia ya que pudiera provocar la acción legal en contrario de quien finalmente no ha obtenido la adjudicación del mencionado contrato.

El recurso jurisdiccional interpuesto por el contratista seleccionado preliminarmente y no finalmente, dilataría el comienzo de la prestación del servicio requerido por el cual espera la necesidad social o pública que origina la acción contractual administrativa.

El lapso que transcurre mientras se ventila jurisdiccionalmente la pertinencia o no del recurso limitaría a la Administración Pública a prestar de inmediato el servicio necesario.

Ello conllevaría a la inactividad temporal de la Administración Pública con la correspondiente ineficiencia de su gestión en el cumplimiento de su misión esencial.

Y, como ya sabemos, dentro de las prerrogativas administrativas no se encuentra prevista de algún modo la inefectividad de la diligencia administrativa a favor de la prestación de los servicios públicos.

Por tanto nuestra tesis apuesta a que la determinación de la selección del contratista se haga por la Administración Pública, atendiendo a todos los requerimientos necesarios, pero en un solo y definitivo acto.

Aunque esto pudiera conllevar a reclamación por otros contratistas la prestación del servicio público indirectamente por la Administración no se detendría, y por tanto la eficiencia en su gestión no trasmitiría un perjuicio a los administrados que requieren del servicio.

Definimos la adjudicación del contrato administrativo de gestión de servicio público, como un acto administrativo que contiene elementos esenciales que acompañan a éste como son la competencia del órgano que hace la adjudicación, la forma que debe revestir el acto, y sus correspondientes objeto y causa, so pena que más adelante se detallen otros de sus elementos esenciales.

Cuando nos referimos a la cualidad de acto administrativo de la adjudicación del contrato atendemos a que a este le acompañan tanto su fuerza de ejecutoriedad como su fuerza obligatoria de cumplimiento una vez nacido.

En nuestra propuesta defendemos que el máximo órgano ejecutivo y administrativo, el Consejo de Ministros, determine a través de acto administrativo autorizante, los órganos administrativos con competencia para la concertación de contrato del tipo mencionado según sean las características y especificidad de los servicios públicos a prestar.

Estos órganos, convertidos en reguladores de la prestación del servicio de que se trate, deberán atender a los requisitos establecidos en Ley formal y material para el perfeccionamiento del negocio jurídico, teniendo competencia además para establecer los requerimientos técnicos y científicos de la organización y ejecución del servicio público. Requerimientos que se contendrán en los pliegos de condiciones generales de los contratos que concierten en atención a su causa originaria, es decir a la necesidad pública o social que generó la acción contractual administrativa.

Los órganos administrativos que asuman la competencia que les otorga el máximo órgano ejecutivo, serán los encargados de tramitar, mediante acto administrativo fundado, la adjudicación al contratista seleccionado.

La estipulación, usualmente incluida en los pliegos de condiciones en el sentido de que la Administración Pública se reserva el derecho de hacer la adjudicación a la propuesta que a su exclusivo juicio resulte la más conveniente, no autoriza, de modo alguno, a efectuar una elección arbitraria sin derecho a recurso alguno por parte de los concurrentes al “acto” de la licitación.

Es imprescindible que en la normatividad jurídica contractual, desde la que se establecen las condiciones generales para la contratación administrativa hasta los propios actos administrativos que forman parte del procedimiento, sean incluyentes taxativamente de los requisitos de legitimación de la acción administrativa.

Claro que no es posible separar a la Administración pública de sus poderes o potestades, sobre todo de la discrecionalidad que le es consustancial a su actividad diaria.

Ahora, la discrecionalidad administrativa vinculada a la contratación administrativa de la gestión de los servicios públicos debe concentrarse legalmente en momentos concretos del procedimiento de conformación y ejecución contractual: en cuanto a la determinación del servicio a contratar según la necesidad social a satisfacer y en cuanto a decidir la variante más favorable de modificación del contrato por cambios en la realidad social que incide directamente en la necesidad pública originaria.

La adjudicación produce como primer efecto la liberación de los proponentes cuyas ofertas sean rechazadas, debiendo procederse de inmediato a la devolución de las garantías o fianzas prestadas por ellos para participar en la licitación.

En segundo lugar, notificada la licitación al beneficiario de ella, queda concertado el contrato administrativo de gestión de servicio público motivo de la licitación, independientemente de su formalización en instrumento público separado y de la constitución o ampliación de las fianzas o garantías entregadas por el adjudicatario como requisito para participar del acto.

Un tercero y último efecto lo constituye el derecho que nace desde ese momento para los usuarios del servicio público objeto del contrato, en cuanto a reclamar el cumplimiento de las condiciones estipuladas en su favor en el pliego de condiciones que sirvió de base a la licitación.

V.  La teoría de la colaboración indirecta entre el contratista y la Administración Pública. Su repercusión en la fusión de ambos intereses y el vínculo de ello con el nacimiento del contrato  de gestión de servicio público.

Otro de los problemas fundamentales que nos encontramos al abordar el estudio del contrato administrativo de gestión de servicios públicos, es el de si existe una subordinación o una colaboración en la relación jurídica que se establece entre la Administración pública y el contratista.

La teoría de la subordinación está muy extendida en el sector jurídico cubano y es otra de las construcciones teóricas que sirven a los ius privatistas para no considerar la existencia de los contratos administrativos en sentido general.

Esta teoría, al menos en Cuba, tiene sus raíces en la tan difundida afirmación de Otto Mayer, cuando se refería al nacimiento de los contratos afirmando: “significa que el Derecho ha regulado, entre determinadas personas, un deber y un poder de cierto contenido, ello significa sujeción, o sea, un vínculo establecido entre dos personas desiguales desde el punto de vista del Derecho, cuyo contenido lo determina la voluntad de la persona superior”.

Con base en esta teoría se defiende que la “subordinación” no es de contenido personal, sino de contenido patrimonial.

En esta misma línea, La Corte Suprema de los Estados Unidos de América se ha pronunciado: “la absoluta libertad de contratar y de fijar el precio de las cosas o de los servicios, existe solamente cuando la propiedad o la actividad personal se hallan dedicadas a objetos puramente privados. Cuando lo son a usos públicos... el propietario o concesionario se encuentra sometido por el carácter de la dedicación de su actividad y por la naturaleza misma del favor que ha sido otorgado a un contralor especial por parte de la autoridad administrativa, contralor que comprende también el punto relativo al precio o tarifa compensatoria del servicio que está encargado de prestar”.

El mencionado sometimiento del favorecido contratista en la jurisprudencia anglosajona refleja, no una imposición administrativa que obliga a la movilidad de la acción particular en cuanto a la gestión del servicio público, sino que es referida a que este particular, de ofrecer su voluntariedad en cuanto a contratar con la Administración, debe soportar la carga del uso de las prerrogativas legítimas administrativas en la ejecución del objeto contractual.

Pero claro, quienes utilizan la argumentación de la subordinación del contratista a la Administración Pública en el -llamado para ellos- contrato administrativo de prestación de servicio público, no han reparado en especificar desde que perspectiva se analiza por los clásicos del Derecho administrativo esta “subordinación”.

La ”subordinación” referida atiende de modo singular a la desigualdad cualificada de derechos en la que se hallan ambos contratantes en la relación originada por el vínculo contractual que les une y regula la situación de ambos, una verdadera subordinación jurídica de una de las partes a lo que la otra resuelva unilateralmente con respecto a las obligaciones pactadas.

Lo que resuelva la Administración en este caso que conlleve a la modificabilidad de los pactos obligacionales de que se traten con arreglo al contrato, siempre estará sujeto a la fundamentación de este sujeto acerca de la vinculación d su actuar en relación con la más efectiva ejecución del servicio, y por ende de la necesidad o interés social que se intenta satisfacer.

Nuestra postura es que ni así la subordinación es tan absoluta como parece reflejarse, producto de que el contratista tiene a su favor las regulaciones jurídicas establecidas que limitan la posible vía de hecho o arbitrariedad administrativa en cuanto a las decisiones que esta adopte en relación con el procedimiento de ejecución del contrato.

En lo único en que atendemos la mencionada tesis de subordinación, es lo que toca a la existencia verdadera de una desigualdad de propósitos inmediatos de la Administración y del particular. La Administración tiene el propósito de satisfacer una necesidad social que determina lo predominante de la defensa del interés general sobre el particular, y el contratista defiende, en la gran generalidad de los casos su interés de lucro; pero ello no obsta para que el interés inmediato del contratista sea el mantenimiento del vínculo contractual con la Administración y por tanto su aceptación a las cláusulas generadas por esta y al uso de las prerrogativas administrativas con arreglo a Derecho.

Debido a ello, y a final de cuentas, se produce el nexo colaborativo: la Administración que conduce por cánones de eficiencia el servicio,  y el particular que a través de la propia eficiencia satisface el interés esencial que le movió a contratar con el órgano de poder público.

La Administración, en tal sentido, abre la posibilidad del establecimiento de una relación jurídica contractual de carácter patrimonial, que si no fuera de este modo el particular no podría intervenir con su correspondiente interés personal.

Desde la perspectiva de que la Administración cuando contrata con el particular es por necesidad del interés público, y que el particular cuando contrata con ella está interesado en la eficiencia del funcionamiento del servicio público que respalda la satisfacción de la misma, ello conduce a una confluencia de intereses cuya materialización depende de los esfuerzos de ambas partes contratantes y por tanto de la colaboración entre ellas.

Se estima que la posición que juega la contraparte de la Administración Pública en el contrato de gestión de servicio público, es de colaboración en tanto apoyo a la consecución del interés público o social propuesto por la representación estatal.

“Los administrativistas dedican habitualmente un capítulo especial al análisis de estas conexiones voluntarias Administración-administrados que denominan colaboraciones y fijan, no con criterio unánime, los distintos supuestos de la misma. Dentro de los casos enumerados merecen particular mención aquellos en que la voluntad del colaborador constituye presupuesto de eficacia o validez del acto administrativo, pues esta modalidad encara justamente el tema de lo contractual del estado y, por ende, de la virtualidad del consentimiento privado en la creación de situaciones jurídicas de alcance bilateral”

La fundamentación de la teoría de la colaboración en cuanto al contratista de la Administración, tiene su esencia en la afirmación de que aún cuando el poder administrativo prime en determinados extremos de la contratación, este contratista no tendrá la cualificación de ordinario, sino representará un apoyo a los cometidos públicos.

Lo anterior constituye basamento para la existencia del contrato de gestión de servicio público, es decir, el particular que contrata con la Administración no está soportando la carga de su poder de imperium, está, por el contrario, intentando lograr su fin individual que, en este caso, no es contradictorio o es complementario a la satisfacción del interés general o público, hacia el que debe dirigir su esfuerzo la Administración Pública.

El que el contratista, en el contrato de referencia, guíe su voluntad de modo automático hacia un balance de intereses Administración-particular, indica que, sin representarse su voluntad con una entera y absoluta libertad contractual originaria, en definitiva su voluntad de contratar es factor determinante para el perfeccionamiento contractual, ya sea en forma amplia por medio de un acuerdo creador o con alguna limitante en arreglo con el interés defendido por la Administración Pública.

La cualidad de “adversario negociador”, siempre latente en las transacciones contractuales, no se verifica en los contratos administrativos mas allá que en el balance o ponderación de intereses a que hemos hecho referencia.

El grado y el sentido de la colaboración en el nacimiento de los contratos administrativos es variable y no es unidireccional, sino que también la Administración Pública contratante apoya, mediante formas de la actividad administrativa (como el fomento, la autorización, las concesiones, rebaja de aranceles, arrendamientos, etc.), a la satisfacción del interés de la persona jurídica vinculada a ella en el cumplimiento de la negociación contractual.

La estocada de fondo en cuanto a la validación de la existencia de los contratos de gestión de servicios públicos es la demostración de que las prerrogativas administrativas, emanadas de su poder de imperium, no se insertan propiamente en el contrato mismo, sino que son reflejo de la manifestación jurídica de la Administración y se diseminan en los ámbitos de toda su actividad, no sólo y específicamente en sus contratos.

De la reflexión consignada, se desprende la gran definición de la actuación de la Administración cuando se encuentra frente al interés de contratar.

Para el análisis de dicha situación se aplica, en la generalidad de los casos, la distinción en dos clases de los contratos que celebra el Estado:

1. Cuando la Administración actúa como sujeto de derecho privado (similar a los particulares) dando lugar a los denominados “contratos de Derecho común de la Administración” o “contratos de Derecho privado de la Administración”.

2. Cuando la Administración, al celebrar contratos en los que refleja su situación especial diferente a la de los particulares, es decir, como sujeto de Derecho público, dando lugar a los “contratos administrativos”, o a los “contratos de Derecho público de la Administración”, referido el último caso al contrato objeto del presente estudio.

La distinción es esencial para cualquier sistema de Derecho, ya que así sea el tipo de contrato celebrado por la Administración, así será el régimen de aplicación de la normativa establecida a priori, y también se podrá determinar la jurisdicción competente para conocer y decidir acerca de incumplimientos de las obligaciones contractuales o alguna otra cuestión trascendental en cuanto a los efectos legales del negocio jurídico.

Lo que se puede denominar “común” en estos tipos de contratos es la concurrencia de dos circunstancias esenciales: bilateralidad y voluntariedad. 

Anexo a la distinción jurisdiccional para la solución de los conflictos nacidos de estos especímenes de contratos, aparecen como elementos distintivos: su forma especial, la finalidad (pública), su carga de imperatividad y el status de la Administración como sujeto interviniente.

Cuando la Administración obra despojada de su imperium, sin la finalidad pública, teniendo como interés el cuidado de intereses patrimoniales propios, se encuentra actuando como sujeto de Derecho privado, y no se puede hablar de colaboración, sino de negociación contractual.

La teoría de la colaboración tiene sus raíces en la imposibilidad del Estado moderno de asumir todo tipo de prestación de servicio público que demandan las cada vez más crecientes necesidades públicas.

“El cúmulo de atribuciones del Estado contemporáneo es de tal magnitud que torna difícil su desempeño con el exclusivo empleo de sus propios medios y recursos, de la cual se deriva la delegación o descentralización de sus actividades a favor de particulares sin que ello signifique renuncia o abandono de tales tareas, porque las atribuciones de que derivan les siguen asignadas, lo cual impide a los particulares realizarlas sin su previa delegación…”

También la relación jurídica contractual Administración-contratista ha sido denominada como colaboración interesada.

“Hay colaboración interesada cuando el administrado se aproxima voluntariamente a la Administración para dar, hacer o no hacer alguna cosa, de trascendencia para los fines públicos, recibiendo por la prestación un equivalente económico, Estamos ante la esencia misma del contrato del Estado.

Las notas que la caracterizan, por tanto, son:

· El comportamiento voluntario del administrado.

· El propósito interesado que le estimula a colaborar con la Administración.

· La prestación convenida es simultáneamente una actividad privada y un hecho de interés general.

En la esencia de la colaboración, a partir de la cual la persona jurídica individual o colectiva manifiesta su intención de contratar la gestión de un servicio público a la Administración, se encuentra su interés particular.

El interés particular mencionado no se refiere solamente al animo de lucro que puede motivar al interesado, sino simultáneamente y perfectamente puede estar pensando en los beneficios que como contratista va a obtener de la realización del negocio jurídico bilateral con la Administración pública.

“… es actitud habitual entre los administrados colaboradores exigir del ente público una mayor comprensión o tolerancia al tiempo de incidencias previstas o dificultades imprevistas propias de la ejecución de todo convenio, so pretexto de la posición debilitada que aquel tiene y, sobre todo, amparándose en la confusión entre la figura de la Administración contratante y la Administración gestora del interés general, que es uno de los rasgos más característicos de la institución. El particular persigue su interés personal, pero además exige implícitamente que la Administración le tutele en el contrato”.

Ya lo habíamos dicho claramente con anterioridad cuando tratábamos el tema de la conveniencia de una legislación taxativa y clara para la contratación administrativa y dentro de ella de la gestión de los servicios públicos, mientras mejor normada se encuentre la relación contractual administrativa mayor será el interés por contratar con ella de los empresarios aportadores de capital y tecnologías.

Se pone de manifiesto lo que llama  GARRIDO FALLA la existencia de un “principio de compensación de riesgos y beneficios”
 que no deja de reflejarse en otros principios más evolucionados, ya acuñados, definitivamente, por la jurisprudencia francesa, como el principio del “equilibrio financiero”
 y de la “honesta equivalencia de las prestaciones”

Evidentemente en este momento de la reflexión se produce un problema paradójico entre una Administración que defiende el interés público sobre el interés particular y no flexibiliza los pagos, plazos, eficiencia y calidad; y una Administración protectora del contratista e interesada, a su vez, en la afluencia de estos.

Para resolver esta situación –como recurrente e inevitablemente ocurre en este tema- señalamos al interés público que debe satisfacer la Administración Pública en todo momento, como el recurso de respuesta a la visión contradictoria que se nos puede presentar en el análisis.

La teoría de la colaboración, referida al contrato de gestión de servicio público, tiene la peculiaridad de distinguir la capacidad de obrar–entiéndase contratar- del latente contratista con la Administración Pública.

Como afirma MONEDERO GIL, “la capacidad de obrar en el Derecho administrativo tiene una dimensión más profunda que la escueta definición que de la misma realiza el Código civil. A este le basta, por regla general, la mayoría de edad de la persona; el Derecho administrativo convierte en jurídicas cualidades morales y sociales para una mejor garantía de los intereses públicos”.

VI. La teoría del riesgo y los efectos jurídicos de su verificación para la gestión del servicio público contratado.

La teoría del riesgo imprevisible nace en la segunda década del Siglo XX, en 1916, producto de la elevación de precios de materias primas necesarias para el cumplimiento de las obligaciones nacidas de determinados contratos administrativos. La propia 1ra Guerra Mundial incidió de esta manera en la adecuación de irregularidades relacionadas con los contratos administrativos.

Las partes no deben sufrir las consecuencias de los acontecimientos que no pueden prever en el momento de la realización de un contrato. Esta idea, rica en consecuencias jurídicas, prevalece en los contratos de gestión de servicios públicos. Mas parece que empleada en absoluto, no es suficiente para permitir agrupar de manera adecuada las soluciones muy numerosas de la jurisprudencia. No hay que equiparar los acontecimientos imprevistos que vienen a entorpecer o a retrasar la ejecución de los contratos, con aquellos cuyo resultado es destruir el equilibrio entre las partes.

La verificación de los riesgos imprevisibles se produce con más claridad en los contratos de gestión de servicios públicos en general que en otros de similar especie, actuando como evidente excepción al principio de riesgo y ventura por parte del contratista y su correlativo derecho al equilibrio económico.

“En el contrato de servicios públicos es, sin embargo, en donde se manifiesta con mayor evidencia la excepción al principio de riesgo y ventura y el correlativo derecho del concesionario al equilibrio económico. Inicialmente, aquella excepción se concretó en la obligación de indemnizar los efectos producidos por los riesgos imprevisibles frente a situaciones económicas de crisis, en las que naufragaban estrepitosamente los presupuestos económicos sobre los que se había celebrado el contrato”.

El naufragio crítico de los condicionamientos económicos del contrato frente a los acontecimientos extraordinarios de imposible previsión protege, por otra parte, a la acreditación de responsabilidad de las partes contratantes en cuanto a la ejecución del contrato.

La necesidad de la continuidad en las prestaciones contractuales, y sobre todo las de los contratos de servicio de suministros condujo a que fuera ineludible el apoyo de la Administración.

Las razones que conducen a la cualificación de imprevisible del riesgo asumido en el vínculo contractual, según la esencia de esta teoría, trata de cubrir razones de fuerza mayor o caso fortuito, cuyo nivel de especificación es realmente muy difícil de concretar en la relación obligacional, aún cuando esta fuere la voluntad de las partes.

La aceptación del riesgo imprevisible y su inclusión en la legislación o en los principios que orientan a esta, representa en cierta medida una garantía para el “colaborador” de la Administración al asumir las prestaciones y las contraprestaciones contractuales.

De esta manera, su aporte en la búsqueda de satisfacer el interés general puede contar con la intención administrativa de asumir posibles hechos que puedan contradecir, en definitiva, el interés individual.

Los supuestos de “hecho de príncipe” y “riesgo imprevisible”, pueden conducir a disímiles disquisiciones de política administrativa, económica, contractual y al intento, desde diversísimos ángulos de análisis, para encontrar la vía idónea del balance económico contractual.

Pero hasta que la regulación jurídica de estos supuestos no consigne en el Derecho positivo una solución objetiva, automática y eficaz, la garantía del contratista a la que hemos hecho referencia no será absolutamente confiable y posiblemente la Administración, por esta causa, no atraiga buenas ofertas de colaboración individual.

Aún las cláusulas ex contractus que prevean la solución a los supuestos, cuando estos se concretan en la práctica, plantean una cierta inseguridad producto de que el litigio en cuanto a estos tendría por objeto voluntades casuísticas y circunstanciales que pueden, con el transcurso del tiempo, modificarse.

La solución secundum legem  para estos supuestos es la fórmula más apropiada, es decir, que al menos los hechos que puedan conducir a la modificación contractual, se encuentren regulados en la legislación respectiva toda vez que permite incluir en el debate -acerca del incumplimiento obligacional- el principio de legalidad.

De orientarse la legislación en el sentido indicado, se reforzaría la garantía y seguridad de la figura del contratista en tanto se encuentre amparado no sólo por las cláusulas contractuales que pueden ser más específicas, sino por la propia Ley y sus principios acompañantes que regulan la materia.

Otra limitación, como las anteriores, al poder de imperium administrativo y su aplicación en el ámbito de los contratos efectuados por la Administración, la constituye la obligación de motivación de la resolución administrativa que conduce a la modificación contractual.

Al obligarse secundum legem, como hacen algunas normativas jurídicas como la española, a que la Administración exprese los fundamentos de hecho y de Derecho que conducen y autorizan respectivamente  la modificación contractual que se propone, se evita que solo por voluntarismo administrativo se desequilibre lo pactado.

Incluso, la propia motivación de la resolución administrativa podría ser objeto de revisión judicial, abriendo la posibilidad de litigar en un proceso contencioso-administrativo la legalidad del texto resolutorio desde el ángulo de una inadecuada motivación resolutoria.

La esencia de la aceptación de la teoría del riesgo imprevisible, no es otra que atender a las necesidades de equilibrio económico del contrato de gestión de servicio público, en las más disímiles circunstancias que puedan afectar a este, y protegerlo de situaciones sobrevenidas al momento de contratar.

Sobre todo en la economía moderna con sus correspondientes procesos inflacionarios, de déficits comerciales y presupuestarios, la contratación a que hacemos referencia debe prever fórmulas, como las que explicamos en esta oportunidad, que aseguren la continuidad y regularidad en la prestación del servicio necesario a los usuarios.

En concreto, y a partir de los supuestos mencionados en el párrafo anterior acerca de las fluctuaciones económicas en la modernidad, se debe evitar a toda costa, previéndolo en la legislación al respecto, de que el contratista pueda encontrarse desamparado y caer en situaciones de quiebra o de necesidad de solicitar la resolución del contrato, producto de un desbalance económico sobrevenido en la ejecución del objeto contractual.

El restablecimiento del equilibrio financiero debe, además de ser una preocupación y ocupación constante de la Administración en relación con sus transacciones contractuales, entenderse justificado en atención al interés público; y se debe tratar por la legislación, no como una potestad discrecional, sino como una facultad  reglada del ente de poder público.

Decimos lo anterior producto de que si el equilibrio financiero del contrato de gestión de servicio público, al sobrevenir lo imprevisible al momento de contratar, se rompiere, y la Administración asumiera el uso de su potestad discrecional, ello trasladaría inseguridad jurídica al contratista, quien ha venido indirectamente a colaborar en la satisfacción de una necesidad pública o social.

La ley debe ser tan exigente con el contratista en cuanto a la eficacia del cumplimiento de lo pactado, como con la propia Administración en cuanto a adoptar todas las medidas necesarias para la continuidad y regularidad en la prestación del servicio público.

El mantenimiento del equilibrio económico a través de la adecuación de las tarifas  de los servicios públicos prestados, busca otorgar la cualidad de contraprestación al sistema tarifario del servicio en cuestión en su vinculación con la inversión realizada para la ejecución de los mencionados servicios.

En el pliego de condiciones del contrato de gestión de servicio público, que constituye la Ley del propio contrato, si no se opone a la Ley general, la moral o al interés público, es atinado incluir la fórmula del equilibrio financiero para hacer uso de ella toda vez que se produzca el desequilibrio por razones imprevisibles en el momento de la celebración del negocio jurídico contractual.

La equivalencia de las prestaciones es un principio que se presupone en la oportunidad de toda contratación administrativa, aún más cuando se presenta el contratista colaborador para atender la prestación del servicio público. 

Esta equivalencia reclama ser mantenida desde que el contrato se perfecciona hasta que se resuelve por cumplimiento o extinción provocada.

Por tanto, se debe consignar en el propio contrato y en el ordenamiento que lo regula, que no es óbice para la continuidad contractual y prestacional el que el contratista, por hechos que no se pudieron prever antes del negocio jurídico, tuviere que interrumpir de modo brusco la prestación del servicio.



El equilibrio financiero, en el contrato de gestión de servicio público opera, para las relaciones obligacionales que nacen con él, de una manera sinalagmática, es decir, es un derecho del contratista y un deber de la Administración; y viceversa si se toma en consideración el tributo de la acción de ambas partes en relación con la protección del interés público.

La actualización de los precios es permisible con la limitante del enriquecimiento ilícito del contratista.

El principio del riego imprevisible, al aparecer desde el momento en que el contratista contrata con la Administración a partir de su riesgo y ventura debe coordinarse legal y contractualmente con el equilibrio financiero como fórmula excepcional que protege la continuidad de la ejecución contractual.

El principio más general del contrato de gestión de servicio público que ha resuelto la tesis del riesgo imprevisible, no es otro que el de proporcionalidad entre las ventajas y las cargas que generan este tipo de vínculo contractual.

Parece ser un tema de solución determinada claramente en la doctrina, el que la Administración es capaz de modificar los procedimientos administrativos contractuales desde una perspectiva y objetividad legal y también reglamentaria.

El problema se produce cuando, debido a la mutabilidad de la realidad de las operaciones y necesidades del sujeto encargado de velar por el interés público, este se encuentra con la necesidad de la modificación de lo pactado.

Entra a jugar entonces la teoría de la imprevisión para lograr un balance en el preciso instante en que  hechos de dificultad definitoria conducen a cierta adaptación del contrato.

La realidad es mucho más versátil que las voluntades humanas  previsoras, y por lo tanto debe ocurrir que el contrato se disponga a no contraponerse a la misma, sino a adaptarse. Su perfeccionamiento garantizará su perdurabilidad en el tiempo y, en definitiva, al logro de soluciones que el mismo intentó con su nacimiento.

Hay que dejar claro que en todo contrato administrativo hay un interés general por el cual las voluntades, administrativa y particular, se han podido unir; la Administración por ser su objetivo básico y el particular porque su interés coincide en alguna medida con el de la persona jurídica pública.

Si parafraseamos al profesor Maurice Hauriou cuando analiza la operatividad de la teoría, llegamos a concluir que es la teoría destinada a limitar los riesgos y la responsabilidad de los contratantes, teoría que se funda en una noción  administrativa de la fuerza mayor, conocida en algunas legislaciones como “Act of God”, más amplia que la noción civilista, teoría que, en definitiva, llama la atención sobre los que es normal y anormal o previsible e imprevisible en cuanto a acontecimientos vinculados a la relación compromisoria.

A contrario sensu de la teoría civilista acerca de la previsibilidad de las eventualidades, la doctrina administrativa reconoce que los contratantes no han podido prever sino las eventualidades habituales que ocurren en la vida normal del Derecho, el cual se basa en un medio ambiente legal de paz y, en consecuencia, hay un margen para la imprevisión; los acontecimientos que puedan presumirse que no fueron previstos por las partes, porque no son habituales en la vida jurídica normal, juegan el papel de casos de fuerza mayor.

En tal sentido se diferencia lo imprevisto de lo imprevisible. Lo imprevisto puede conducir a una determinación de un mal perfeccionamiento del contrato, sin embargo lo imprevisible sí conduce a la determinación de la mencionada fuerza mayor.

Existen normatividades que permiten la cualificación en cuanto a los acontecimientos imprevisibles calificados de fuerza mayor cuando:

- Estos acontecimientos hacen imposible el cumplimiento de la obligación.

- Cuando hacen la obligación más onerosa.

Los supuestos de caso fortuito o fuerza mayor constituyen una de las áreas de mayor inestabilidad en la orientación que se quiera lograr al conformar un contrato administrativo, por esto es efectivo el que las partes converjan en cuanto a qué se entenderá por caso fortuito o fuerza mayor en relación con la ejecución contractual y el sistema más conveniente para restablecer el equilibrio en cuanto a las prestaciones y la continuidad de la ejecución de lo pactado, de esta forma esto permite, al desaparecer las condiciones que determinaron afectaciones en su ritmo, retornar a la normalidad.

En fin, lo determinante en cuanto a la imprevisión en el contrato administrativo consiste en la ruptura del equilibrio económico producto de un hecho excepcional e imprevisible, que conlleva a la transformación de las condiciones de ejecución de las prestaciones, y por lo que la persona pública debe acudir en auxilio del balance económico indemnizando en la generalidad de los casos para que el contratista pueda continuar su ejecución contractual, sin males mayores para la consecución del interés público.
De la teoría de la imprevisión se ha desprendido la que defiende la existencia de las sujeciones materiales imprevistas  que tiene un mayor vínculo con la garantía del contratista que con las prerrogativas administrativas.

Estas sujeciones materiales imprevistas parten de la propia confiabilidad del contratista y de lo que realmente es previsible por la Administración.

Si se produjere dificultad en la ejecución contractual debido a hechos o condiciones previsibles por la persona pública, pues esta correrá con la carga de restablecer el equilibrio económico que garantice la continuidad en la ejecución de los pactos acordados entre ambas partes.

En el ejercicio de la modificabilidad del contrato, uno de los aspectos que ha sido ampliamente debatido en la doctrina y que, por demás, preocupa en toda oportunidad en que alguien decide contratar con la Administración, son los costos del uso del mismo.

Son disímiles las oportunidades en que la modificación del contrato administrativo produce como consecuencia inmediata la elevación de los costos del contratista o, cuando menos, un cambio en sus condiciones de actuación, generador de esfuerzos con los que no se contaba en el momento de la sujeción contractual.

La fórmula de solución que más homogéneamente ha inclinado a la doctrina es que la Administración debe correr con los gastos y sufragar, en un mayor por ciento, los perjuicios causados por la modificación.
En tanto se discute el tema, aparece la doctrina del “Fait du Prince”, elaborada por el Consejo de Estado Francés la que se ha mantenido, sino recogida en la legislación reguladora de los contratos administrativos, al menos como un principio general de la contratación administrativa.

Según la mencionada doctrina, la administración pública se obliga a indemnizar por cualquier actuación de los poderes públicos que desequilibren económicamente el contrato, tomando como patrón el primario.

La doctrina del hecho de príncipe o Factum príncipis no se refiere al desequilibrio económico con base en el contrato producto de su modificación, sino de acciones indirectas en relación con el contenido de este, pero que al incidir en él, desliguen sus previsiones económicas de lo pactado.

La teoría del hecho de príncipe no puede ser confundida con el uso del ius variandi por parte de la Administración Pública, en el caso de este último, la entidad pública modifica las condiciones de ejecución del contrato porque la satisfacción del interés público ha resultado moldeado por la práctica económica, política y social.

Sin embargo, estamos en presencia de hecho de príncipe cuando decisiones administrativas no vinculadas directamente al contrato impiden al contratista la satisfacción de las expectativas razonables que acompañan a la ejecución del contrato.

Además la modificabilidad del contrato de gestión de servicio público por la Administración, se realiza de un modo deliberado y con el objetivo inmediato de modificar las condiciones contractuales, mientras que el hecho de príncipe se vincula directamente con el poder de imperio de la Administración quien bajo su tutela actúa y, de modo indirecto, afecta el cumplimiento de cláusulas contractuales administrativas
.

La responsabilidad objetiva y extracontractual de la Administración ha servido a diferentes legislaciones
 en virtud del reconocimiento del derecho a indemnización derivado del factum principis, también ha resultado como causa de la indemnización por parte de la Administración pública el hecho de que la explotación del servicio se haga imposible como consecuencia de las modificaciones realizadas por la Administración luego de que el contrato entrare en ejecución.

Tanto la teoría del riesgo imprevisible como su espécimen del factum principis, vienen a resolver la problemática del uso de los poderes que acompañan al ente público y la compensación de consecuencias económicas adversas al contratista de la gestión del servicio público. Su aplicación sensata y consecuente ofrece seguridad al contratista frente a las prerrogativas administrativas.

 “LA CONCESIÓN ADMINISTRATIVA DE SERVICIO PÚBLICO.”

Msc. María Teresa Lanza López.
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INTRODUCCION

El tema de nuestro trabajo de investigación  La Concesión Administrativa de Servicio Público, adquiere una significativa trascendencia en el momento histórico en que se encuentra el desarrollo socioeconómico de nuestro país.
Dos razones fundamentales sustentan la anterior afirmación:

· La inversión de capital foráneo requiere, para su mayor efectividad, de un sistema institucional legal desarrollado en todas las vertientes relativas a la misma.

· El sistema jurídico cubano debe regular y propiciar la protección jurídica de los acuerdos negociales que tienden al incremento futuro.

Centramos nuestro estudio en la concesión del Servicio Publico de Telecomunicaciones, teniendo en cuenta la gran importancia que tiene el perfeccionamiento del sistema de Telecomunicaciones para lograr el desarrollo económico y social del país.

El trabajo investigativo abordará determinados elementos que configuran el marco jurídico  de la concesión de Servicio Público como son: 

· Regulación del acto de concesión por norma de Derecho Público.

· El concesionario generalmente como persona física o jurídica privada.

· Facultades que asisten el concesionario para realizar la explotación de un servicio público.

· Vigilancia y control a los cuales está sometida la concesión de servicio público.

· Explotación del servicio a cuenta y riesgo del concesionario.

· Temporalidad de la concesión.

El análisis de los referidos elementos conllevará al establecimiento del entorno jurídico esencial para el otorgamiento de concesiones de servicio público en Cuba, las que, de conjunto con los extremos de: a) la competencia para el otorgamiento de este tipo de concesiones; b) la capacidad del concesionario para convertirse en tal; c) el plazo o término concesional; d) los efectos jurídicos, políticos y económicos de la concesión; e) los derechos y deberes de la administración y el concesionario en relación con los bienes concedidos y los resultados del servicio; f) la situación de los usuarios del servicio; y, g) la extinción de la concesión, conducirán al completamiento del espectro organizacional de sistema del otorgamiento de las concesiones mencionadas por la administración pública cubana.

De esta misma forma constituirán objeto de desarrollo teórico-doctrinal, como base de fundamentación, los principios que operan en el proceso de tramitación y otorgamiento de las concesiones de servicio público como: la modificabilidad de los términos operacionales de la concesión por parte de la administración; la regularidad en la prestación del servicio; la igualdad entre todos los usuarios del servicio; el control administrativo y la plena sujeción de la concesión al interés público, aún en contra del interés particular si así fuere necesario. También los principios rectores de los servicios públicos, a saber: el principio de continuidad, regularidad, de igualdad frente al servicio, de obligación de la administración de hacer funcionar adecuadamente los servicios públicos, y otros.

En definitiva, del análisis en cuanto a los elementos indicados se extraerán conclusiones acerca de la naturaleza jurídica que le corresponde a la concesión administrativa de servicio publico en Cuba, teniendo en cuenta el sistema legal y las condiciones sociopolíticas y económicas del país.

No escapa a las consideraciones de un trabajo de esta índole, el que el otorgamiento de concesiones y sus corolarios, en cualquier realidad, tienen un alto contenido político y económico ya que se trata de una prestación indirecta, a través de un “cooperante”, de un servicio público necesario al bienestar público que coincidentemente responde a intereses públicos de monopolio estatal.

CAPITULO I

I.- NOCIONES SOBRE EL SERVICIO PÚBLICO.
En este capitulo reflexionaremos acerca de los aspectos más importantes de la Institución del Servicio público, teniendo en cuenta la inexistencia de un concepto único y las transformaciones de que es objeto dicha Institución en la actualidad en Europa, para de esta forma arribar a nuestra concepción del Servicio Publico y tomarlo como base para nuestros razonamientos posteriores.

I.I - Concepción de Servicio Público.

El Servicio público se concibe como la piedra angular del Derecho Administrativo clásico y fundamento de  las teorías especiales del mismo.

Desde el surgimiento del Derecho Administrativo como ciencia jurídica independiente, la tesis predominante siempre fue la de comprender la regulación de esta ciencia con un único objeto que  se refería a los Servicios Públicos, tanto es así que muchos tratadistas de esta materia conceptualizaban el Derecho Administrativo como la rama jurídica reguladora de los servicios públicos, y dejaban fuera de su regulación  lo multifacético de las relaciones sociales que se convierten en relaciones jurídico-administrativas.


La noción de servicio público aún se presenta ante la normatividad jurídica y de los negocios jurídicos que realiza la Administración Pública en torno a ella como directamente consustancial al desarrollo económico y social y con este a la modificabilidad de los intereses o necesidades públicas. El progreso humano, a partir de la tecnificación y el desarrollo de las fuerzas productivas a conducido al desarrollo y cambio en la noción de servicio público.

          Otros factores que inciden en el matiz de la noción referida son: la riqueza de necesidades sociales, complejidad de relaciones, aumento y exhaltación de anhelos, intensidad de afanes y trabajos para satisfacerlos.

Las condiciones mencionadas, unidas a las transformaciones en el ámbito económico relacionadas entre otras, con la globalización y la mundialización  han ocasionado diversidad de criterios entre los estudiosos de la materia concretándose estos en que una parte opina que las mismas provocan la muerte de la Institución del servicio publico y otra parte considera que no existe justificación alguna para que dicha institución desaparezca sino que solo requiere de cierta transformación en los principios de  organización y el funcionamiento del servicio publico para su posible aplicación a las reglas de la libre competencia.
 

Todo lo anteriormente expuesto, unido a la inexistencia de un concepto homogéneo de Servicio Publico debido a los diferentes puntos de vista desde los cuales puede ser analizada esta institución, 
nos obliga a ofrecer con motivo de utilizarlo como base de nuestras reflexiones en el presente trabajo, nuestra concepción de Servicios Publico.

Si decidimos extraer los aspectos más relevantes de las conceptualizaciones, que a través de los análisis que acerca de esta temática han realizado diversos estudiosos de la misma y que a nuestro juicio consideramos  los caracteres esenciales de la institución de Servicio Público, estrairíamos los siguientes:

I.2 Caracteres esenciales del Servicio Publico:

1. Satisfación de  una necesidad o interés general o colectivo.

2. Que la  actividad encaminada a satisfacer  dicha necesidad  se realice por el Estado  a partir de las funciones y las competencias de los agentes administrativos, o por particulares a través de formas que garanticen la defensa del interés público.

3. Que su régimen jurídico permita que la administración reglamente, dirija y gestione de forma directa o indirecta el Servicio.

4. Que suponga una actividad técnica prestada de forma regular y continua y que la misma sea adecuada, y sea predeterminada por una igualdad en relación con aquellos usuarios del servicio.
I.2.A)  Existencia de una necesidad o interés general.

Es imprescindible en la determinación del servicio público que el interés que se intente satisfacer sea el general y no el privado; sea el reclamo de las condiciones objetivas de vida de la sociedad de que se trate los que determinen que la amplia mayoría  de los potenciales usuarios del servicio están interesados en este o lo necesitan realmente.

Ha sido muy debatido en la doctrina el carácter del interés o de las necesidades que deben ser satisfechas por un servicio público.

Un grupo de autores opina que esta necesidad o interés debe ser colectivo, entendiendo por colectividad no a la población entera, sino aquella que siente la necesidad para cuya satisfacción se creó el servicio público, pero matizan esta opinión  con requisitos como son:

Que la necesidad a satisfacer ha de ser un derivado de la vida en comunidad.

Que la necesidad sentida individualizadamente tiene carácter de colectiva cuando se siente por ser parte de la colectividad.

En resumen, no basta de que se trate de una necesidad general sino que sea consecuencia de la vida colectiva. Esta teoría circunscribe la necesidad que debe ser satisfecha para que exista servicio público, a que surja como consecuencia de la vida en comunidad.

Otra teoría defendida por diversos autores es la que basa su esencia en que la necesidad a satisfacer sea de carácter general, entendiéndose por tal la necesidad sentida por una porción considerable de concordantes intereses individuales del grupo de personas respectivo.

No en balde,  la tesis del servicio público dominó desde los albores del nuevo Estado francés del siglo XVIII hasta los propios comienzos del siglo XX; su consistencia científica radica evidentemente en la vinculación directa entre la objetividad de la necesidad pública o interés social de donde nace la acción administrativa para satisfacer ambos y por lo mismo, aunque ha superado el absolutismo del servicio público en cuanto a la actividad administrativa todavía esta tesis mantiene su presencia al completar el cumplimiento de la misión Estatal desde el punto de vista social

Al desarrollar este tema es necesario distinguir los conceptos de necesidad e interés público.
No es indispensable para considerar una actividad como servicio público que se satisfaga específicamente una necesidad general, basta que se trate de un interés general.

El Profesor Miguel S. Marienhoff  plantea que la coincidencia de la época y el sentido general de la cultura ambiente, han de ser factores decisivos para saber cuando una actividad reviste carácter de “ interés” general y cuando su satisfacción puede constituir la base de un servicio público. El servicio que el Estado presta a la cultura a través de un museo de arte prehistórico, por ejemplo, debe considerarse “servicio público”, porque indiscutiblemente satisface un interés general.

En conclusión, considero que no obstante coincidir con la doctrina autorizada en que los conceptos de interés o necesidad colectivos o generales son indeterminados, es posible adjudicar con precisión uno de ellos a la concesión y naturaleza jurídica de la noción de servicio público
. 

Es decir, el interés colectivo que por añadidura necesita imprescindiblemente la inclusión del sector comunitario en la definición, no ofrece la nitidez necesaria como para enmarcar lo que se debe entender por servicio público, esta más cercano a la esencia de esta definición la necesidad  de satisfacer el mencionado interés para que se pueda cualificar de público un determinado servicio. 

En breves palabras, realmente lo que determina lo público del servicio a prestar es la compulsión de su existencia a partir de un requerimiento objetivo de la colectividad que resultara usuaria del mismo.

Si partiéramos para determinar la existencia de un servicio público de delimitar su objeto entendiendo como tal la satisfacción de necesidades o intereses de carácter general, deduciríamos que ello resulta verdaderamente difícil ya que estas actividades o intereses pueden variar a través del tiempo e incluso en el mismo país, por lo que una actividad que se consideraba servicio público mas tarde puede no  considerarse como tal. .

De todo lo anteriormente expuesto podemos concluir que la determinación del objeto del servicio público depende del grado de evolución de las costumbres en su ambiente social en determinado país. 

I.2.B) Que esta actividad deba ser realizada directamente por el Estado o por particulares  que garanticen el interés público.

Es determinante, para clarificar un servicio público que la implementación de sus reglas generales y en muchos casos particulares, sean  decididas por el órgano competente de la Administración Pública sobre la cual pesa la responsabilidad de la vigilancia de los intereses generales correspondientes a sus funciones , esto no excluye  que el servicio publico pueda  gestionarse de modo indirecto por la administración .

De gestionarse el servicio de modo directo, la duda se posibilita poco debido a que es personal administrativo, tarifas o tasas públicas generales, sistema de control homogéneo, etc., que reflejan que es la Administración prestando el servicio al usuario y más ninguna organización  o persona particular.

La actuación administrativa indirecta se resume en la posibilidad de la Administración Pública de prestar servicios públicos a través de  particulares o personas jurídicas privadas para que estos corran con la gestión del servicio público mientras ella conserva la titularidad  Pública del servicio y potestad controladora sobre la gestión del particular  en defensa del interés público.

Es realmente importante resaltar la importancia de esta nota distintiva del Servicio publico ya que en el mismo se mantiene la titularidad del servicio concedido en la propia Administración, lo que se concede es la gestión de explotación del servicio y no se traslada del patrimonio administrativo.

Han existido muchas tesis conformadoras de la gestión del servicio público prestado  indirectamente por la Administración, pero la que a mi juicio más se acerca a la correcta, es la que estima la cooperación del interés privado con el interés público, es decir el particular o la persona jurídica concesionaria satisfaciendo un interés personal  coadyuva al cumplimiento de la misión de  la Administración Pública en cuanto a la satisfacción del interés general o público.

I.2.C) Que su régimen jurídico permita que la administración reglamente, dirija y gestione de forma directa o indirecta el servicio.

Las  características del servicio publico originan un  régimen legal  especial, que permite satisfacer las necesidades públicas en forma amplia sin las restricciones y trabas que ofrece el derecho privado. El régimen caracterizado de especial  del servicio público tiene la característica esencial de satisfacer necesidades públicas desde el momento en que la Administración Pública per se ostenta el poder  y las potestades necesarias para atenderlas  sin  la participación imprescindible de la persona jurídica individual.

El régimen de servicios públicos, debe tener como fundamento y fin según queda dicho, la satisfacción superior  de necesidades públicas y como núcleo el poder legal suficiente para atenderlas, en todo instante sin consideración a interés  particular alguno, atención que debe  hacerse de manera regular y continua dentro de la marcha adecuada  y normal de la colectividad social.

La doctrina ha discutido ampliamente acerca de lo que puede considerarse y lo que no  debe considerarse servicio público. Recordemos que dentro de los criterios doctrinales existen dos teorías para analizar el régimen jurídico que debe regular el servicio público.

Un grupo de autores considera que el servicio público debe estar regido por un régimen especial de Derecho Público, es decir, lo diferencian del régimen jurídico común el cual se encarga de la regulación de servicios privados, donde la Administración va a prestar un servicio llamado público, directa o indirectamente, y el interés público quedará protegido por encima del interés particular, a través de prerrogativas que va a mantener la Administración frente al particular, que presta indirectamente el servicio público como son el poder de policía, las tarifas, etc. Esta  tendencia es admitida por aquellos que no admiten el servicio público impropio.

Otro grupo de autores estima que el régimen de servicio público puede ser tanto de Derecho público como de Derecho privado según lo requieran las necesidades a satisfacer, este criterio extrae sus características esenciales de la concepción que afirma que aunque el servicio público está regido por el derecho privado este no va a perder su cualidad de tal, centrando por tanto la atención, para determinar la esencia de la noción de servicio público, en el fin perseguido y no en las normas que rigen la prestación de dichos servicios.

Podemos concluir  que en nuestra opinión informan el régimen jurídico especial del servicio público los siguientes aspectos:

a) La utilización por la Administración pública de su poder de imperium y con todas las prerrogativas que le asisten.

b) Acompañan a la Administración pública su poder de policía, o sea el poder de coacción para defender el buen orden del servicio contra manifestaciones de la libre actividad humana.

El poder de policía no es un resultado de paz pública, orden público o tranquilidad social; es también acción y procedimiento de ordenar el funcionamiento de los servicios públicos que brinda un determinado Estado.

c) La obligatoriedad de la prestación del servicio, con unidad de trato para todos los ciudadanos, salvo la existencia de categorías especiales.

d) No puede haber más dependencia del dominio público que se utilice al prestar el servicio público que de la razón estatal de satisfacción de la necesidad social.

e) Modificabilidad en la ejecución del servicio por razones de oportunidad y conveniencia en cuanto a la satisfacción del interés público.

I.2.D). Que suponga una prestación regular y continua y que la misma sea adecuada, y sea predeterminada por una igualdad en relación con aquellos usuarios del servicio.

Existen además, como hemos planteado con anterioridad, dos características singulares del servicio público que conducen a su posible determinación, a saber:

A.-) La regularidad

B.-) Su continuidad

A.- La regularidad del servicio se traduce en el mantenimiento constante de la prestación del servicio a los particulares.

B.- Su necesaria continuidad aleja la posibilidad de su interrupción causando daños a interesados en la prestación del servicio, y, en fin, a la propia Administración que no cumple su cometido de satisfacer realmente el interés social.

El motivo que más corrientemente se invoca acerca del objeto de la organización como públicos de ciertos servicios es el de la necesidad de garantir la continuidad en la satisfacción del interés social a que provee la empresa. Hay  ciertas necesidades públicas que por diversas circunstancias deben ser atendidas ininterrumpidamente, pues si así no fuese produciríanse graves quebrantos en la vida de la colectividad. Ordinariamente la libre concurrencia garantiza esta satisfacción regular. Pero hay necesidades públicas que por diversas causas están en peligro de ver paralizados los servicios que a ellas se refieren, originándose así el desorden social.

El Poder público debe cerrar el paso a este peligro, y para ello organiza los servicios públicos, y, caso de concesión, impone a las empresas un régimen jurídico especial que garantice la continuidad de la función de que se trate.

Esta idea de la continuidad ha penetrado tan hondamente en el espíritu de los escritores y del derecho positivo de los modernos pueblos, que en verdad inspira casi por entero el sistema jurídico especial que rige los servicios públicos. La idea de la continuidad de los servicios públicos ha escrito Rolland ha sido la inspiradora de ciertas disposiciones, tales como las que organizan la suplencia de los agentes dimisionarios, el deber de permanecer en sus puestos mientras no sean designados sus sucesores, las que establecen el precepto de que la dimisión de los agentes públicos no surta efecto hasta que sea aceptada, y las que prohiben la huelga a los funcionarios públicos. A las que podemos agregar: la prohibición de embargar ciertos bienes que pueda determinar la paralización o entorpecimiento del servicio, la designación de ciertos organismos que se haga cargo de la empresa, caso de disolución de una Compañía concesionaria, y algunas otras análogas.

Conclusión de nuestra concepción de Servicio Público

La idea de servicio público se halla perfectamente armonizada con lo que la Administración es y con la misión que viene llamada a cumplir. Público es el servicio que satisface una necesidad colectiva y cuya gestión es asumida, ya por la Administración directamente o por un particular supervisado y controlado por esta.

A partir de esto se induce que el servicio público requiere de una ordenación de elementos y actividades para concretar un fin, que este fin es la satisfacción de una necesidad pública, que implica la acción de una personalidad pública, y que esta acción cristaliza en una serie de relaciones jurídicas constitutivas de un régimen jurídico especial, distinto, por tanto, del régimen jurídico general de los servicios privados.

El servicio público no es correlativo a la existencia de la libre concurrencia para su prestación por parte de los particulares. De ser así, la realidad nos podría ofrecer el doloroso contraste de una congestión de servicios en ciertas ramas y de una anemia en otras tan necesitadas como las primeras.

Carecerían del servicio las regiones y renglones menos atractivos a la obtención de lucro, y este contraste originaría muchas veces una honda perturbación, por desequilibrio, en la economía de la sociedad de que se trate.

La propia idea de servicio público resuelve esta contradicción, entendiéndose como tal el llamado a la diligencia por la aparición de un interés público.

El Servicio Público se podría definir como la organización administrativa de la ejecución de acciones encaminadas a satisfacer necesidades o intereses públicos  de forma regular, continua, igualitaria a raíz de condiciones objetivas de la realidad social, que entraña los elementos de actividad técnica y jurídica,  de la que disfrutan los administrados de un modo uti singuli, y que se conforman bajo el régimen jurídico del Derecho Administrativo.

La actividad técnica que se corresponde con la esencia de la prestación del servicio público se refiere a los determinados acondicionamientos de la ejecución del Servicio Público, que encaminan al mismo hacia la eficiencia requerida por la Administración estatal.

La actividad jurídica es referida fundamentalmente a la puesta en vigor de reglamentación administrativa y hasta de legislación de mayor rango, es decir, la Ley, como norma legitimadora, de la organización y ejecución de cada Servicio Público. Con ella se relaciona directamente el principio de legalidad que acompaña a la  ciencia del derecho administrativo como reguladora de la Administración Pública, su objeto de estudio.

En cuanto a la satisfacción del interés general se ha reconocido por la mayor cantidad de representantes de la doctrina administrativa, criterios que por demás comparto, que es la razón esencial de la puesta en marcha del mecanismo administrativo para la creación de los servicios públicos; criterio pues que prima en el momento de analizar  la eficacia del servicio, en definitiva, es el usuario del servicio quien, con la satisfacción de su interés o necesidad, ofrece la medida de la obligación de continuidad del mismo, como se ha organizado o no.

CAPITULO II

LA CONCESION ADMINISRTRATIVA COMO FORMA  APROPIADA  DE PRESTACION DEL SERVICIO PUBLIC0 DE TELECOMUNICACIONES  EN CUBA.

II.1.- Ventajas del sistema concesional para la prestación del servicio público de Telecomunicaciones.

La representación estatal vía Administración Pública va adecuando cada vez más su cometido público y por consiguiente el carácter de función pública de sus objetivos, otorgar la posibilidad de entrada a la gestión económica particular constituye uno de los caminos mas utilizados. 

Demostrada la categoría de función pública ante todo un conjunto de  necesidades sociales, la posición estatal frente a ellas tiene una opción doble: o encargarse directamente de la prestación del servicio o hacerlo a través de la gestión particular manteniendo la potestad de fiscalización y control en cuanto a la ejecución del propio servicio a prestar.

Existen varias modalidades a través de las cuales la Administración Pública puede prestar indirectamente un servicio público, y dentro de ellos la concesión administrativa
 es una de las más recurridas, en la misma centraremos nuestro  análisis por considerar que es la modalidad  más ajustada a los requerimientos del desarrollo del sistema jurídico cubano así como directamente proporcional a la necesidad de la realización  de grandes inversiones en la esfera de las telecomunicaciones actualmente en Cuba

El  perfeccionamiento del sistema de telecomunicaciones, requiere de la utilización de una tecnología avanzada, lo cual exige el desembolso de grandes sumas de dinero, acción esta, que no siempre el Estado está en condiciones de llevar a cabo.

A través de  esta forma de prestación indirecta del servicio público el Estado puede cumplir con su responsabilidad de satisfacer necesidades generales de forma regular y continua o sea manteniendo los elementos esenciales del servicio publico sin realizar inversiones de gran magnitud como las que son necesarias en la esfera de las  telecomunicaciones, con la ventaja que luego de transcurrido el plazo de otorgamiento de la concesión, el Estado en virtud de la reversión, en el caso que se haya estipulado la misma, recupera las instalaciones y bienes necesarios para prestar el servicio directamente si lo considerare necesario.

Consideramos que la concesión administrativa es uno de los mecanismos  más apropiados para  la transferencia de la gestión del Servicio  Público de manos de la Administración Pública a manos de particulares o de personas jurídicas individualizadas, pues  la misma lejos de trasmitir al particular la propiedad de los bienes pertenecientes al patrimonio público que se ponen en uso para la gestión del servicio público, los mantiene bajo su control y dispone su utilización en aras de la eficiencia del propio servicio, de esta forma el procedimiento concesional refleja entonces el traspaso de ciertos poderes de la Administración Pública al particular que considere más adecuado para la prestación de un servicio predeterminado.
II.2- CARACTERES  DE LA CONCESIÓN ADMINISTRATIVA  DE SERVICIO PÚBLICO.

En lo adelante trataremos de resumir los caracteres de la concesión administrativa que nos permiten considerar ésta como la forma apropiada de prestación indirecta del  Servicio publico  de telecomunicaciones.
La concesión administrativa tiene como uno de sus caracteres ser intuito –personae, en consecuencia, tiene como efecto la imposibilidad de ser transmitido sin el consentimiento de la administración. Este carácter está determinado por las garantías que  exige el interés público. Por ello, el particular que preste el servicio público debe poseer ciertos requisitos que permitan la satisfacción adecuada de las necesidades públicas como son, solvencia moral, idoneidad técnica y capacidad económica, de manera que aseguren una eficiente y regular prestación del servicio concedido. 

La Concesión Administrativa  no presume por  parte del Estado el abandono del servicio, el mismo se mantiene como responsable del servicio público y una mala o incompleta prestación del mismo puede afectarlo, por lo que en uso de su poder público puede modificar los términos en que se otorgó inicialmente la concesión ya sea otorgada por un acto unilateral o por un contrato, lo anteriormente expresado determina que la responsabilidad del concesionario  no sea  total, se refiere solamente a las incongruencias que se determinen en la ejecución de la prestación del servicio con el cual está responsabilizado, debiendo responder cuando se causen daños en el ejercicio de la concesión, pero al margen de su texto y contenido.

La concesión administrativa le permite al Estado, que en definitiva es el responsable  de que se logre satisfacer  el interés público, asegurar la ejecución normal del servicio público a través del  derecho de reglamentación que posee que  es independiente al contrato.

Otra  de las características singulares de la mencionada institución es que esta es precaria, es decir que  puede cesar en cualquier momento en que la Administración entienda insatisfecho el interés público, razón por la cual fue otorgada la misma.

El concesionario actúa por cuenta y riesgo percibiendo por su labor la contribución correspondiente  que puede ser el precio pagado por los usuarios o en subvenciones y garantías otorgadas por el Estado o en ambos casos a la vez. 

La concesión de servicio público se otorga directa e inmediatamente en interés público.  Y es por ello que no puede ser  renunciada unilateralmente. De manera que se explique a  la vez, que el control del Estado sobre la actividad  del concesionario se intensifique. 

. 
El concesionario actuará bajo el severo control y regulación de la autoridad concedente. Esta no descarga ejercicio de poder alguno en el concesionario. La concesión es una transferencia transitoria de potestades públicas, es  decir que el concesionario actúa por su propia cuenta y riesgo no significa que toda la responsabilidad que derive de hechos que concreten el ejercicio de la concesión le corresponde  al concesionario. La responsabilidad que de pueda derivar del contenido de la concesión, de su texto y de sus modalidades no corresponde al concesionario sino al concedente, con lo que ambas partes concesionario y concedente se mantienen responsabilizados de una forma u otra con la correcta satisfacción del interés público. 

El Estado, al otorgar una concesión de servicio público,  debe fijar las condiciones en que el concesionario prestará el servicio, no se despoja de sus facultades soberanas ni del deber que tiene de defender las necesidades públicas en las condiciones que esas necesidades lo exijan.

La persona jurídica individual licitado por el Estado para que se convierta en concesionario sustituye  Estado en la prestación del servicio,  se somete a, las reglamentaciones de la Administración Pública en lo que respecta al régimen de tarifas de obras y cargos públicos. En este supuesto la potestad del Estado no se puede ver menoscabado por la iniciativa particular  sino que debe conducir a que el concedente mantenga el deber de satisfacer las nuevas necesidades sociales, sea atendiéndolo directamente  o exigiendo del respectivo concesionario que los atienda y sirva, aun cuando tal obligación estuviera contemplada en el acto constitutivo de la concesión.

El empleo de procedimientos jurídicos de servicio público en una concesión de este tipo se justifica plenamente por que la base de la misma sigue siendo la satisfacción de necesidades de interés general.

II.2.A)- El Régimen jurídico de la concesión administrativa de servicios público.
El Régimen jurídico de la concesión administrativa de servicio público se asienta en dos  principios fundamentales:

a)
La concesión se otorga directa e inmediatamente,  en interés público.

b)
El servicio público concedido a pesar de tal concesión sigue siendo servicio público, de ahí que los principios esenciales de este tengan plena vigencia en  la concesión.

De lo dicho se desprende que el sistema Jurídico de la referida concesión está directamente influida por el régimen Jurídico del Servicio público. Esta afirmación tiene su base en que el servicio público aunque concedido no deja de ser servicio público. 

II.3- BASES CONSTITUCIONALES Y LEGALES DE LA CONCESIÓN DE SERVICIO PÚBLICO EN CUBA.

II.3.A)- Bases Constitucionales de la concesión de servicio público en Cuba.

Antes de la reforma Constitucional de 1992 si bien no existía un precepto constitucional que  prohibiera  la transmisión  de determinados derechos sobre bienes que formaran parte de la propiedad estatal socialista de todo el pueblo, no estaba amparado  constitucionalmente dicha transmisión y por ende se afectaba de igual forma la posibilidad del otorgamiento de concesiones administrativas de servicio publico.

La propiedad en Cuba antes de la  mencionada reforma constitucional era irreversible, lo más importante de las modificaciones al texto magno ha resultado, legislativa y prácticamente, la nueva redacción que se consigna en el art. 15, y esto es así porque puede conducir a la variación del carácter del sistema indicativo administrativo y a la evolución económica desde una nueva perspectiva.

El  artículo 15 de la Constitución facilita y permiten nuevas posibilidades de inversión extranjera partiendo de su nueva redacción que es la siguiente:

¨Son de propiedad estatal socialista de todo el pueblo:

a-) las tierras que no pertenecen a los agricultores pequeños o a cooperativas integradas por éstos( el subsuelo( las minas( los recursos naturales tanto vivos como no vivos dentro de la zona económica marítima de la República( los bosques( las aguas y las vías de comunicación.

b-) los centrales azucareros( las fábricas( los medios fundamentales de transporte( y cuantas empresas( bancos e instalaciones han sido nacionalizados o expropiados a los imperialistas( latifundistas y burgueses( así como las fábricas( empresas e instalaciones económicas y centros científicos( sociales y culturales y deportivos( construidos( fomentados o adquiridos por el Estado y los que en el futuro construya( fomente o adquiera¨.


Estos bienes no pueden trasmitirse en propiedad a personas naturales o jurídicas( salvo los casos excepcionales en que la transmisión parcial o total de algún objetivo económico se destine a los fines del desarrollo del país y no afecten los fundamentos políticos( sociales y económicos del Estado( previa aprobación del Consejo de Ministros o su Comité Ejecutivo.-

En cuanto a la transmisión de otros derechos sobre estos bienes a empresas estatales y otras entidades autorizadas( para el cumplimiento de sus fines( se actuará conforme a lo previsto en la Ley¨.

Se introduce de esta forma con carácter excepcional( la posibilidad de transmisión de la propiedad estatal  en interés público sin afectar las bases de la  sociedad( en lo que respecta  a los bienes que se relacionan en dicho artículo. 


Otro elemento de interés  en este articulo es la introducción de la posibilidad de la transmisión de otros derechos sobre esos bienes remitiendo la regulación de los mismos a la emisión de leyes posteriores.

II.3.B) Bases legales  de la concesión se servicio público en Cuba.

En el año 1992 se revitalizó en Cuba el uso  de la concesión administrativa como Institución  y se hizo a través de la concesión del servicio público de Radiotelefonía Celular  otorgada por el Decreto 167 del comité ejecutivo del Consejo de Ministros y posteriormente el 17 de Agosto de 1994 se  concedió por el Decreto 190 del Consejo de Ministros el servicio público de Telecomunicaciones.

En ambos casos dichas concesiones sólo se regulaban por lo establecido en los decretos del Consejo de Ministro ya que no existía, situación que se mantiene hoy para los servicios públicos, una base legislativa que estableciera las condiciones necesarias a regular en esta materia.

En 1995 La ley  No 76,”Ley de Minas,” promulgada en Cuba el 21 de Diciembre de 1994 y en vigor desde el 23 de Enero de 1995, revitalizó a través de una ley, la institución de la concesión administrativa en nuestro contexto jurídico, regulado de manera específica las concesiones que tienen por objeto la actividad minera, entendiéndose por concesión,” la relación jurídica nacida de un acto gubernativo unilateral, por el cual se otorga temporalmente a una persona natural o jurídica el derecho de realizar actividades mineras, bajo las condiciones y con todos los derechos y obligaciones que esta ley y su reglamento determinan.”

Con posterioridad se promulgó la Ley 77, de 5 de Septiembre de 1995, “Ley de Inversión Extranjera” en la que se define la concesión administrativa como “El acto  unilateral del Gobierno de la República, por el cual se otorga a una entidad el derecho a explotar un servicio publico, un recurso natural o a ejecutar y explotar una obra publica bajo los términos y condiciones que se establezcan
. 

El 3 de Junio de  año 1996 es emitido el Decreto ley No 165 el cual regula específicamente la concesión de zonas francas y Parques industriales manteniendo el concepto de concesión que ofrece la ley 77 “ley de Inversión Extranjera.

Si realizamos un análisis de la legislación existente en Cuba actualmente en relación con la Concesión administrativa nos percataremos que  no existe una regulación general  que establezca  condiciones generales en relación con la misma  ya que se han regulado las concesiones de acuerdo su  objeto.

Esta forma  de regular las concesiones administrativas trae como consecuencia que existan ramas que no cuentan con una disposición normativa que establezca bases generales para un especifico objeto de concesión, como es el caso actual de las concesiones de servicios públicos, dominio público, y obra pública.

En estos caso las concesiones que fueran otorgadas en esta rama, se rigen solamente por lo estipulado en el Acuerdo o Decreto del Consejo de Ministro que las otorga.
 

Con todo lo antes descrito,  podemos percatarnos que hasta nuestros días el sistema jurídico cubano adolece  un soporte legislativo que ampare de forma general el  otorgamiento de concesiones administrativas.
 En estos momentos se encuentra en estudio un proyecto de ley de concesiones, lo que permitiría establecer y  homogeneizar principios y condiciones generales para la concesión administrativa en Cuba.

CAPITULO III 

III.- NATURALEZA JURÍDICA DE LA CONCESIÓN ADMINISTRATIVA  DE SERVICIO PÚBLICO.
Para determinar la naturaleza jurídica de la concesión de Servicio Público hay que tener presente que el fin del acto de concesión es el servicio público o sea la organización administrativa de la ejecución de acciones encaminadas a satisfacer necesidades o intereses públicos  de forma regular, continua, igualitaria a raíz de condiciones objetivas de la realidad social, que entraña los elementos de actividad técnica y jurídica y de la que disfrutan los administrados de un modo uti singuli, y que se conforman bajo el régimen jurídico del Derecho Administrativo y por consiguiente si la concesión quebrantara el servicio público perdería su razón de ser.

En la doctrina existen disimiles criterios acerca la naturaleza jurídica de la concesión administrativa de servicio Público y no en todos los casos son coincidentes.  De estos criterios pudiésemos extraer tres teorías que se destacan en la determinación de la naturaleza de  esta institución que se exponen  más adelante.
Pensamos, coincidiendo con el profesor Ariel González Vergara, que la importancia del problema de la naturaleza jurídica de la concesión administrativa radica más en el aspecto jurídico formal que en el aspecto práctico, si se analiza que el Derecho Administrativo en su evolución ha hecho que coincidan los caracteres esenciales en cuanto al valor que se le asigna al interés público, tanto en el acto administrativo, como en el contrato.

Dentro de los caracteres esenciales a los que se hacía referencia en el párrafo anterior se encuentra la  finalidad pública con la participación de la administración en el ejercicio de sus potestades públicas, un ejemplo de esto es que en el contrato administrativo siempre existe un sujeto invariable, la Administración con la posibilidad de modificar unilateralmente el servicio, con funciones de policía, gozando de facultades como la de dar órdenes a los concesionarios, aplicar sanciones administrativas  y en caso que lo considerara necesario por el interés público rescatar el servicio público.

En relación con la misma idea, si analizamos el acto unilateral observamos que en su conformación debe tomar en consideración prerrogativas relativas a los posibles concesionarios que compensen el uso de las potestades administrativas. Además,  debemos tener en cuenta que el acto unilateral de la Administración no implica poder absoluto ni ausencias de garantías, pues para obrar la Administración debe hacerlo jurídicamente, no arbitrariamente.

Aun así existe un temor en gran parte de la doctrina respecto al acto unilateral,  considerándose mas garantizados los derechos creados con acuerdo de voluntades, de esta manera algunos representantes de la  doctrina se inclinan por  aseverar que las garantías que nutren las relaciones obligacionales se encuentran presentes en los contratos privados, no así en los contratos administrativos donde el Estado goza de una serie de prerrogativas como garante del interés público.

Por tanto, si atendemos a la lógica de la formula referida con anterioridad nos percatamos de que no existen diferencias diametralmente opuestas que conduzcan a determinar ambas  tesis a asumir la cualidad de excluyentes la una de la otra, por el contrario, existen vetas de evidente complementación entre ambas, lo que nos hace concluir que aunque el procedimiento transite por los dos extremos ya sea el contrato o el acto unilateral tendrán la misma eficacia jurídica.

En relación con  lo anteriormente definido acerca de la perspectiva jurídico-formal a través de la cual estamos analizando las diversas tesis que explican o tratan de explicar la naturaleza jurídica de la concesión administrativa podemos afirmar que:

En primer lugar, será importante determinar el momento preciso de perfeccionamiento de la concesión, con el acuerdo de voluntades o por el acto administrativo unilateral.

En segundo lugar, si el contenido de la concesión es determinado unilateralmente o si es producto de acuerdos entre los sujetos de la misma o en este caso la administración y el concesionario.

Si quisiéramos referirnos a la importancia práctica de la determinación de la naturaleza jurídica de la concesión, inevitablemente tendríamos que abordar la trascendencia jurídica de cada una de las normativas que encuadrarían las condiciones generales en que esta se otorga. Entre ellas se encontrarían, por ejemplo:

· Cuál es la legitimación subjetiva en cuanto a reclamaciones relativas a la concesión.

· Jurisdicción activa para el conocimiento de incumplimientos que conducen a dichas reclamaciones.

Si centramos nuestra atención en las tesis aportadas por la doctrina  intentando hacer un análisis algo más pormenorizado en cuanto a aquellas que se  refieren a la naturaleza jurídica de la concesión, donde no existe un criterio unánime, podemos distinguir:

III.1. A).- Teoría del contrato administrativo strictu sensu.
Los teóricos de la materia que defienden esta teoría conciben a la concesión como un contrato administrativo de una estructura homogénea y única: “contractual en todos sus aspectos y contenido”.
Los que fundamentan la teoría  acerca de que la concesión administrativa  se convierte en una relación jurídica válida y producente de todos los efectos jurídicos a través de un contrato administrativo strictu sensu,  aluden a que el carácter de contrato administrativo cubre y domina todos sus aspectos y contenido y exponen que un contrato administrativo conlleva a la indiscutible posibilidad que, dentro de los límites jurídicos pertinentes, la Administración Pública en el ejercicio de sus prerrogativas introduzca todas las modificaciones que juzgue menester en el funcionamiento y organización del servicio, por lo que las llamadas consecuencias de la parte legal o reglamentaria referida por algunos otros estudiosos del tema y afiliados a otras tesis, o sea, la posibilidad de la organización y el funcionamiento del servicio público, están habilitadas por el carácter y la naturaleza del contrato administrativo donde la Administración goza de un conjunto de prerrogativas.

Así mismo, los criterios que se oponen a la  tesis contractual fundamentan su discurso de basamento en que los particulares no contratan o convenian con la administración dado el gran cúmulo de prerrogativas de la Administración Pública así como su enorme poder de imperium sobre la voluntad o los intereses de los particulares en cuanto a transacciones obligacionales con la misma. Se refieren a este poder como subordinante y no como transaccional, y eliminan toda posibilidad de obligación por parte de la administración a conveniar con el particular.

Otra parte de la doctrina estima que la Administración no celebra contratos, ni privados ni públicos, que actúa  siempre en forma unilateral, y esta idea no pierde validez por el hecho que en determinadas circunstancias se requiere el consentimiento o adhesión del particular.

Además de las anteriormente expresadas, otra tendencia es que la administración no puede firmar contratos administrativos con particulares, reconocen la capacidad de la misma para contratar, pero opinan que estos contratos se regulan por el Derecho privado y no por el público.

III.1.B).- Teoría del acto unilateral.

Quienes atrajeron la tesis del acto unilateral al contenido del Derecho Administrativo intentado excluir cualquier posibilidad de la existencia de la contratación administrativa, refieren como elemento determinante el amplio poder de la Administración Pública en relación con cualquier participación de los particulares al momento de conveniar con esta.

Se basan en que la relación es de poder administrativo sobre la totalidad de la esfera volitiva del particular cuando este participa en una relación convenial con la primera, es decir, que es el acto de derecho y creador de consecuencias jurídicas el que determina la relación Administración-particular.

Si se considera, como es la lógica doctrinal que estamos siguiendo, que cuando la administración requiera de la concurrencia de la voluntad de un particular, y que de ese acto emanen derechos y obligaciones, la relación jurídica que se crea se concreta en dos actos independientes, siendo el del particular accesorio del acto de la administración, se concluirá que el acto de la administración que da vida a esa relación es un acto administrativo, o sea unilateral y aún en esos casos hasta la renuncia está relacionada con este acto ya que no produce efectos en tanto no sea aceptado por la administración.

Los críticos de esta posición prefieren centrar su análisis en la evidencia de falta de manifestación de voluntad por parte del concesionario ya que los defensores de la teoría unilateral minimizan, llevándola a casi nula, la participación activa del particular o  persona jurídica individual, como si no interesara en absoluto la cualidad adjudicada a esta persona de contraparte de la administración, desconociendo a quien acorta su distancia con la administración, construyendo un puente de intereses que no hace más que converger en el propio interés social o público defendido por la propia representación estatal.

III.1.C)- Teoría  del acto mixto como tesis más ajustada.
La doctrina mas autorizada en materia concesión, intentando definir una perspectiva nítida en cuanto a la naturaleza jurídica del nacimiento y desarrollo de los vínculos obligacionales, nacidos a partir de la concesión administrativa se ha polarizado en dos grandes conjuntos: 

El primero de ellos absolutiza las relaciones implicadas el sistema de Derecho privado tomando en consideración, como base fundamental que en toda relación o vínculo obligacional en que participe de un modo u otro la persona jurídica individual asumirá una naturaleza jurídica de corte civil. El punto débil de esta tesis se encuentra en la propia absolutización que hace de la trascendencia de la autonomía de la voluntad de una de las partes de la relación, sin tomar en cuanta el poder de imperium de la administración pública, parte del propio vinculo obligacional.

El segundo conjunto de autores absolutiza la cualidad sinalagmática de la relación obligacional, es decir, presentan en un primer plano de importancia el que las partes se encuentran en igualdad de condiciones en el momento en que se establece la relación. Aun reconociendo la prerrogativa en que se encuentra la Administración pública en todo pacto obligacional en que participe. No atienden en el proceso concesional a la porción organizativa y estratégica de la misma. La debilidad de esta tesis radica en que determina el punto inicial de la relación obligacional en el momento en que se celebra el contrato, y esto a nuestro juicio solo es el momento de perfeccionamiento de los pactos obligacionales nacidos entre concedente y concesionario.

Pensamos que lejos de estar absolutamente errados ambas posiciones se ajusta  y adecua mas, desde un punto de vista técnico jurídico, se ajusta más entre lo que tiene de válida la primera posición y de la misma manera en cuanto a la segunda.

La teoría del acto mixto, la cual defendemos en este trabajo de investigación, elimina la polarización apuntada de ambos conjuntos consignados.

La teoría del acto mixto la elaboramos partiendo de  dos supuestos trascendentales para el perfeccionamiento de las relaciones obligacionales nacidas de una concesión administrativa de servicio público:

La importancia vital de una adecuada reglamentación, organización y estrategia al momento de crear una situación jurídica vinculada directamente a la satisfacción de un interés público o una necesidad general.

La trascendencia que resulta el que la especificidad del vinculo obligacional concedente - concesionario se perfecciones en el instrumento legal que por excelencia  vincula obligatoriamente a dos o más partes: El contrato.


Desde el punto de vista practico la teoría que elaboramos del acto mixto entraña la necesidad de existencia de todo un procedimiento que se inicia desde que la situación concesional en latente, es decir, desde que existen tres factores determinantes:

· El interés público o la necesidad general a satisfacer.

· La decisión administrativa de conceder bienes incluidos en su patrimonio.

· El interés económico de la persona jurídica individual por el cual intenta vincularse  a determinada Administración  pública.

Estos factores producen la necesidad de establecer el procedimiento apuntado, transitando por la licitación de quien ha resultado elegido por la Administración pública para convertirse en concesionario, y por todos y cada uno de los pasos regulados por la legislación referida a los vínculos concesionales y por la especificidad normativa del contrato que perfecciona el vínculo obligacional.

En conclusión, si se absolutiza la posición unilateral o el momento contractual en la relación concesional administrativa siempre la técnica jurídica echará de menos la naturaleza jurídica del decursar de todo vinculo obligacional con trascendencia jurídica, cuestión esta que restaría elementos esenciales al pacto administrativo particular y a favor de la satisfacción del interés público o la necesidad general que provoca el nacimiento de lo que podemos definir como la situación jurídico – concesional.

Atendiendo a las disparidades de la doctrina que en definitiva no son antagónicas, sino más bien complementarias y tomando en cuanta los nexos comunes de las distintas especies de perspectivas al definir la naturaleza jurídica de la concesión administrativa del servicio público, es decir, si se trata de un acto unilateral de la Administración pública, como acto de poder o soberanía; o bien de un pacto bilateral, de un acto contractual o vinculación contractual de la que derivan derechos y obligaciones reciprocas, entonces podemos concluir que la Teoría del Acto Mixto, al logra determinar la inclusión de todos los caracteres y elementos esenciales de cada uno de las instituciones jurídicas con vinculo directo al proceso concesional administrativo de servicio público balancea la operatividad jurídica del ente que correlaciona el Estado latente de la concesión con su perfeccionamiento a través de un contrato. Se afirma lo anterior tomando en cuenta fundamentalmente el rol esencial de la noción de servicio público para definir la naturaleza jurídica de la concesión de servicio público. Además para la construcción  que estamos realizando de la Teoría mixta juega un papel estelar, el protagonismo y la ascendencia que ejerce la administración pública sobre el propio servicio público, objeto de la concesión, lo que nos lleva a considerar como parte de la teoría referida a la concesión con un doble carácter:

· Por una parte un derecho a favor del titular concesionario y por otra parte una función que se le confía, función sobre la cual la administración pública en representación del Estado ejerce el derecho de organización, utilización de poder de dominio, decisión de la parte concesionaria y principalmente el derecho de control y fiscalización del objeto del contrato que legitima la trascendencia jurídica de la transacción concesional.

Los conjuntos de teorías referidas, es decir las calificadas como unilaterales y las calificadas como estrictamente contractuales  son a nuestro juicio meramente instrumentales que lejos de reflejar y esclarecer el proceso concesional del servicio público refieren momentos cumbres del mismo.

Pensamos que la concesión es un acto jurídico complejo, consta de un primer momento que se compone en la organización del servicio público el que debe ser legal o reglamentario, y un segundo momento que seria el acto de concesión que debe materializarse en un contrato en el que se crea una situación jurídica individual del concesionario y se recogen los beneficios y deudas que este disfrutará o soportará.
 

Evidentemente la situación jurídica concesional cumple con la cualidad de constituirse preexistente a la propia relación concesional concreta. Esta última no se produce sin embargo desconociendo la primera, es decir, la situación jurídica preexistente, legitimada reglamentariamente por la Administración pública, franquea la juridicidad de la segunda, que no tiene por que incluir en el mismo documento las características de generalidad de las estipulaciones reglamentales concesionarias sino por el contrario su perfeccionamiento transita por la estipulación de pactos concesionales concretos y definidos en relación directa con el objeto o contenido esencial de la concesión que específicamente se trate.
 

No obstante parafraseando a Jéze con quien coincidimos, existen indicadores que permiten definir aquellas delimitaciones concesionales de carácter reglamentario y las de carácter contractual.

Todas aquellas estipulaciones referidas a la organización o condiciones en las cuales deberá funcionar el servicio público concedido mediante la actividad del concesionario y las contribuciones que este debe recibir del público tiene carácter reglamentario, de esta misma forma tendrán carácter contractual las obligaciones especiales del concesionario o la administración recíprocamente entre sí, así como la  suma que debe pagar la administración al concesionario en caso de que corresponda, plazo de ejecución de los trabajos, etc. 

CAPITULO IV

 LA CONCESIÓN ADMINISTRATIVA DE TELECOMUNICACIONES EN CUBA.

El profundo cambio tecnológico y económico en el que está inmerso el mundo, obliga  todos los países a desarrollar esferas tan importantes como las Telecomunicaciones, que exigen constantes cambios y adaptaciones tecnológicas, lo cual  requiere  grandes inversiones, las  que no siempre la Administración pueden enfrentar.

Con tal motivo es necesario desarrollar un sistema concesional en Cuba que permita lograr estos objetivos. Para esto es, necesario  otorgarles las debidas garantías al concesionario,  conjuntamente la posibilidad de garantizar la satisfacción del interés público. 
IV.1- Consideraciones sobre aspectos que deban ser concebidos en la normativa de la concesión de servicio público Telecomunicaciones en Cuba.
En lo adelante expondremos los aspectos que consideramos deban tenerse en cuanta para establecer el  régimen concesión administrativa, circunscribiendo nuestro estudio al  servicio  telefónico básico y de los servicios prestadores en  Cuba.
IV.1.A) Obligaciones del concesionario.

Luego de un estudio doctrinal y  de derecho positivo, consideramos que deban ser obligaciones del concesionario del servicio público objeto de nuestro estudio  en Cuba los siguientes:
· Prestar el servicio público en la forma en que lo establezca la Ley y el acto de concesión, así como acatar la normativa vigente y específica de la materia de servicios telefónicos y telecomunicaciones.

· Garantizar la continuada prestación del servicio con sujeción a las condiciones y compromisos asumidos por el concesionario y refrendados en el contrato de concesión.

Es valido recordar que la  continuidad y la imposibilidad de interrupción del servicio son características sine qua non del servicio público y por tanto deben atenderse por el concesionario sistemáticamente
.  

· Cumplir la fecha de comienzo acordada para la prestación del servicio público.

· Mantener una disciplina ajustada en cuanto al cumplimiento de las decisiones del concedente, aún y cuando se modifiquen en algo lo establecido inicialmente en la concesión, siempre y cuando la modificación no afecte las bases esenciales de la concesión.

Específicamente cuando proponemos esta obligación es refiriéndonos al deber del concesionario de realizar aquellos actos que se le indiquen y que hayan surgido por modificaciones sobre la base del interés público o social.

· Dar prioridad a la instalación y  reparación de los servicios correspondiente a ambulancias, a cuerpos de policía, bomberos, defensa civil, y otras organizaciones que presten servicios de emergencias, según lo determine el Ministerio de Comunicaciones. 

· Proporcionar gratuitamente los servicios de llamadas de emergencias nacionales, tomando en cuenta los acuerdos internacionales aplicables.

· Responder y cuidar por el buen orden del servicio para la cual se le da la posibilidad de dictar regulaciones para lograr este objetivo, sin perjuicio del poder de control y modificación de la administración.

· Indemnizar a terceros por daños causados en el funcionamiento del servicio, siempre y cuando estos daños no sean producidos por no violar ordenes ineludibles de la Administración. 

La determinación de la responsabilidad cuando existen daños causados a tercero en el funcionamiento de un  servicio público, es un asunto verdaderamente controvertido. Existen numerosos criterios
 y sentencias  que  estiman que cuando se produce un daño de estas características la Administración debe responder directamente y la responsabilidad que mantiene la Administración frente a un servicio público aún  concedido. De la misma forma existen criterios que se inclinan a la solución contraria tomando como base  las obligaciones que se estipulan en las regulaciones de  las concesiones así como las del contrato.

Nuestra opinión al respecto consiste,  en que no obstante se exija como obligación al concesionario, la indemnización a tercero por daños causados en el funcionamiento del servicio con la cual estamos de acuerdo y por tanto la incluimos en nuestra propuesta para ser aplicada al servicio que es objeto de nuestro estudio, considero que la Administración queda responsabilizada directamente por el daño y por ende con  la indemnización, por lo que creo que esta debe  asegurar  el cumplimiento de tal obligación creando métodos  efectivos para que el concesionario responda al tercero de lo contrario debe responder  directamente.

· Mantener la calidad de las características técnicas de la concesión y la calidad técnica de los equipos.
· El concesionario se debe obligar a instalar la capacidad suficiente en la red para satisfacer la demanda de servicios de interconexión, de conformidad con el marco técnico aprobado por el Ministerio de la Informática y las Comunicaciones, así como a no afectar la calidad, ni a interferir en la prestación del servicio de otras empresas públicas o privadas interconextadas a la red.

Obligación esta que no debe faltar pues garantizaría la convivencia de varias empresas tanto públicas como privadas, prestando servicios  en la esfera de las telecomunicaciones.

· De esta misma forma la empresa concesionaria deberá instalar una  red de equipos de conmutación  y transmisión que cumpla las normas, los requisitos y las reglamentaciones establecidas por el Ministerio de la Informática y las Comunicaciones.

· El concesionario deberá suministrar al abonado, a solicitud de este, mediante un cargo predeterminado, un primer aparato telefónico básico, así como efectuar su instalación y cuidar de su mantenimiento, De esta misma deberá obligarse a instalar aquellos equipos terminales que no haya suministrado y que posean las condiciones técnicas que se exigen al efecto.

· Garantizar el secreto de las comunicaciones. 

El concesionario deberá cuidar el secreto de la información proporcionada por el usuario, o trasmitida o generada por la red pública al prestar sus servicios y a no divulgarla si no existiera consentimiento previo de estos, debiendo tomar las medidas que permitan este fin.

· Garantizar la protección a los datos personales

· Contratar y a mantener asegurados, durante todo el tiempo de duración de la concesión, cuantos bienes e instalaciones constituyan su patrimonio, previniendo tanto los riesgos por sustracción u otros ataques contra la propiedad como los derivados de incendio, huracán, terremoto y demás desastres naturales. 

· Adquirir equipos y materiales de telecomunicaciones, computación y electrónica fabricados en el país, bien completo o de parte de ello, o simplemente ensamblados con componentes foráneos prefiriéndolo a los de importación y siempre que, por razón de la calidad, plazo de entrega, precios, tecnología y demás condiciones de las compras, sea dable armonizar esta con los intereses del Concesionario.

· Establecer el área de cobertura sobre todo el territorio nacional.

· Garantizar márgenes uniformes de calidad del servicio en su ámbito de cobertura. 

· Ofrecer la posibilidad de intercambio y envío de comunicaciones, por los servicios que permiten tales usos, sin otras limitaciones que las impuestas por las leyes, o que sean consecuencia del incumplimiento contractual grave o reiterado por el usuario o abonado.

· Permitir el acceso al goce de los servicios concedidos a todas las personas que cumplan los requisitos dispuestos reglamentariamente por el Organo regulador a estos efectos.

El concesionario a este fin estará obligado a establecer y aceptar interconexiones a fin de que los usuarios tengan acceso a la totalidad de los servicios instalados.

No podrán ser discriminatorias el acceso a los servicios,  ni las tarifas establecidas para cada servicio, o sea deben ser idéntica respecto cuyas condiciones de interconexión sean similares. Aunque las tarifas serán aprobadas por el Ministerio de Comunicaciones a lo cual hacemos referencias en otro epígrafe. 

· Someter a consideración del Ministerio de Comunicaciones el contrato tipo de servicios donde se establezcan las condiciones generales de la prestación del servicio.

Esta obligación garantiza que no exista un abuso de poder pos parte del concesionario al establecer las condiciones del servicio.

· Facilitar las comprobaciones que tenga que llevar a cabo la administración a fin de verificar el complemento de las condiciones de la concesión.

· Cumplir con la condición de modernización y adaptación del servicio a las nuevas tecnologías.

· Entregar al Organo regulador la información organizativa, técnica, estadística y financiera que este determine para el cumplimiento de sus funciones, la cual a solicitud de aquella puede ser considerada confidencial.

IV.1.A) a)  Prohibiciones para el concesionario:
· El Concesionario  no podrá enajenar o sustraer del destino al que se hayan asignado los bienes, equipos e instalaciones afectados destinados a la prestación del servicio que son objeto de esta concesión, salvo autorización expresa en contrario otorgada por el Ministerio de Comunicaciones a solicitud del concesionario.

 
Esta prohibición tiene sus bases en preservar la continuidad del servicio público evitando que el concesionario enajene o sustraiga un bien que sea necesario para la continuidad de la prestación del servicio, pero si bien consideramos que esto es importante, también pensamos que es necesario determinada flexibilidad para un funcionamiento rápido y eficaz como exige el desarrollo de la sociedad a las telecomunicaciones, por lo que proponemos que esa posibilidad exista, con previa autorización del Ministerio de Comunicaciones, aunque  pienso que se debe estipular un término para que  la Administración  responda en un lapso corto de tiempo ya que de lo contrario perdería la razón de ser esta posibilidad.

El Concesionario  no podrá ceder o gravar en forma alguna, en todo o en parte, a favor de un tercero los derechos que son objeto de esta concesión.

Esta prohibición está contenida en  el Decreto 190 del  Consejo de Ministro de la República de Cuba, la cual comparto, por considerar que la adjudicación del  servicio objeto de nuestro estudio, está muy relacionado con las idóneas condiciones de capacidad técnica y personales del   concesionario
, no obstante considero que lo que sí sería viable en la prestación de este servicio, fuera que se otorgará  la posibilidad en determinadas ocasiones de subcontratación del mismo lo que facilitaría y haría mas optima la gestión del concesionario en determinados casos.

  IV.2.B) Consecuencia de los incumplimientos de las obligaciones para el concesionario.
 Cuando existe incumplimiento por parte de los concesionarios, la Administración, puede adoptar las medidas que en sentido concreto se encuentren reguladas al respecto, utilizando en todo momento como criterio de valoración, atenuar la sanción por el grado de culpabilidad del concesionario  o atenuarla  en aquellos caso que no solo la responsabilidad ascienda al concesionario, sino también a la administración con lo cual se buscaría, que la sanción impuesta sea proporcional a la infracción cometida por el concesionario, aunque atendiendo en todo momento a la afectación del interés público. 

En Cuba en estos momentos, existe una relación muy reducida de sanciones a imponer  en caso de incumplimiento de los concesionarios respecto al servicio que estudiamos, por tanto pensamos que deba establecerse una escala de multas, que según la responsabilidad del concesionario le sean aplicables y de esta forma exigir el cumplimiento de sus obligaciones sin tener que acudir  sanciones severas. 

La Caducidad es otra de la consecuencia que pudiese acarrear el incumplimiento del concesionario, a la cual nos referimos en epígrafe posterior.

En lo adelante nos referiremos al   secuestro de la concesión, acerca de la que  opino que es extremadamente importante en el servicio público de telecomunicaciones, ya que es un arma de la Administración para defender en todo momento el interés público, le permite asumir la ejecución del servicio directamente cuando por distintos motivos no sea satisfecho o se pueda ver afectado la satisfacción de dicho interés.

Existen dos  supuestos en los que pudiera ser viable aplicar el secuestro, los que se consignan a continuación: 

 En el caso de  que el concesionario incurriera en incumplimiento o infracciones de carácter grave que pusiera en peligro la buena prestación del servicio
, y en aquellos casos en los que el servicio no se prestare de forma correcta por causas imputables o no imputable al concesionario. En  tal sentido podemos concluir que no siempre el secuestro va a tener carácter sancionador,  sino que se puede utilizar por la Administración con el solo objeto de asegurar el interés público.

El secuestro  pudiese ser utilizado de esta forma, como medida  anterior a la declaración de caducidad y de este modo la Administración reserva la caducidad para el momento en que entienda resolver la concesión, teniendo en cuenta los graves perjuicios que puede correr el principio de continuidad de servicio publico, con lo cual los mas afectados serían los usuarios del mismo.

IV.2.C)  Derechos del concesionario.
A continuación consignamos los derechos que consideramos debe poseer el  concesionario.
· Derecho de explotación del servicio público concedido. Este derecho puede ejercitarse al unísono con la Administración u otros concesionarios  o de forma monopólica. La referida explotación va  a estar determinada por la legislación del país o por lo establecido en la concesión.

· Derecho a Percibir el pago de las tarifas que correspondan a cada servicio en moneda nacional o en moneda extranjera libremente convertible, según la naturaleza del servicio prestado y las características del usuario, y de conformidad con las normas dictadas por el órgano competente, unido al derecho que le asiste en cuanto a la revisión de las tarifas con el objetivo de mantener el equilibrio financiero de la concesión. 
A estos efectos, es procedente aclarar  que las tarifas del servicio público no son invariables, cabe perfectamente la posibilidad de modificación en caso de que existan alteraciones en la situación de hecho prevista en el momento en que se otorgó, relacionado a este tema existe la teoría de la imprevisión la cual tiene como objetivo evitar consecuencia como la ruina del concesionario y perjuicios a los usuarios.

Es válido decir que esta teoría no es garantía de la obtención de ganancia del concesionario, solo es aplicable cuando el concesionario sufre grandes pérdidas provocadas por caso fortuito que desde el punto de vista económico produzca un daño general.

· En aquellas concesiones que requieran la utilización de bienes de dominio público la Administración deberá  accesoriamente conceder la utilización de dichos bienes
, lo cual se regulará en la propia concesión, de no regularse deberá entenderse aceptado el derecho que el concesionario los utilice para prestar el servicio.

Para la construcción, perfeccionamiento o modificación de las instalaciones indispensables para la prestación del servicio público de telecomunicaciones, el Concesionario  podrá ser autorizado por el Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros a ocupar o utilizar bienes de propiedad estatal o de propiedad privada, en dependencia de las necesidades del servicio.

En el supuesto que el concesionario para la prestación del servicio deba utilizar bienes de propiedad privada, se utilizaría la vía de la expropiación forzosa, la cual en su caso sería tramitada ante los tribunales a favor de aquel por la Administración, teniendo en cuenta que  la expropiación forzosa tiene como presupuesto que se hayan analizado sin éxito otras alternativas de solución que no impliquen el desplazamiento o la afectación de la posición disfrutada por un tercero.
· Derecho a la indemnización que corresponda en aquellos casos en que la Administración diera por terminado la concesión por causas no imputables al concesionario, a los cuales hacemos referencia seguidamente: 

· En el caso de modificación de las condiciones pactadas realizadas unilateralmente por la Administración,  que incrementen los costos hasta ese momento, o disminuyeren la retribución del concesionario.
· En aquellos casos en que la Administración  asuma la gestión directa del servicio por motivos de interés público.

· La Administración prestará toda la ayuda y protección necesarias para que el Concesionario  preste el servicio concedido debidamente.
· En este sentido, la Administración Pública, o más específicamente el órgano que funja como regulador deberá prestar todo su apoyo al desarrollo de la prestación del servicio en aquellos aspectos en que lo requiera el concesionario.

· Otro derecho pudiera ser el uso de privilegios que se otorgan con la concesión como, monopolio, exclusividad, exención de tributos, impuestos u otras condiciones.

· La Administración pública deberá  participar en un por ciento acordado en cuanto a la reparación de los daños o en la indemnización correspondiente a las pérdidas o afectaciones del servicio, provocadas por acontecimientos imprevisibles al momento de hacerse la transacción concesional.

IV.2. D) - Prerrogativas de la Administración pública respecto al concesionario.

Consideramos deban ser  prerrogativas de la Administración publica frente al concesionario en la concesión administrativa objeto de nuestro estudio las  siguientes: 
Poder de obligar al concesionario en servicio, la cantidad, especie de bienes o cosas de que deban permanecer afectados al mismo.

Impedir que el concesionario sustraiga del servicio,  bienes o cosas que deban permanecer afectados al mismo.

Con relación a estas prerrogativas algunos autores plantean que el concedente en el curso de la concesión “puede ejercer medida conservatoria, toda vez que el concesionario disponga de su propiedad de forma contraria a su destino o la degrade por hechos que no son de uso normal”.
 

Por el contrario, Miguel Marienhoff  al referirse a la afirmación apuntada por Bielsa afirma que el Estado solo goza de prerrogativas y poder de control pero no puede ejercer derechos sobre bienes aunque en el futuro los adquirirá. 

· Potestad  de reglamentación y modificación. 

Esta prerrogativa tiene una  significativa importancia ya que la entidad concedente posee la facultad de imponer las condiciones en que se prestará y explotará el servicio público, así como la posibilidad de modificar en cualquier momento las formas y condiciones de funcionamiento de este servicio, siempre y cuando el interés público lo aconseje, o sea por el  Ius Variandi que posee la Administración, el servicio objeto de la concesión administrativa, se otorga sobre la base de que sus características pueden ser modificadas por esta autoridad en cualquier momento cuando el interés público lo aconseje.

La Administración podrá, en caso que lo considere necesario por razones de interés social, ordenar discrecionalmente modificaciones en el servicio concedido, así como variar la calidad, cantidad, tiempo o lugar las prestaciones del mismo, la alteración de las tarifas a cargo del público y la forma de retribución al Concesionario.

· Potestad de control y fiscalización ejerciendo atribuciones de policía general del servicio público concedido

Esta potestad  puede comprender exámenes de libros y documentos del concesionario, fiscalización de ciertos contratos, entre otros.

· Potestad  de fijación de tarifas.

En el ejercicio de sus derechos como controladora de los convenios en que interviene, la Administración Pública tiene el poder de regular el sistema tarifario de los servicios que convenia. Al respecto Bielsa señala: “que el poder de regular las tarifas se funda en el principio según el cual, el servicio público concedido no puede ser más oneroso que si lo prestara directamente el Estado, porque si la concesión agravara la situación del usuario, el sistema no sería adecuado ni aún como transitorio”.
 

· Potestad de  retomar el servicio público.

La Administración puede prestar directamente el servicio atrayéndolo de la responsabilidad de prestación del concesionario público ya sea definitivamente o temporalmente. En el primero de los casos si fuera por incumplimiento de las condiciones pactadas por el concesionario, pues entonces esta deberá declarar la caducidad del contrato, en el segundo de los supuestos se declarará el secuestro con su característica calificadora de temporalidad. 

· Potestad de terminación (rescate).

Es el derecho de poner fin a la concesión por  razones no imputables al concesionario, es decir, por afectación a la satisfacción del interés público o social, por lo que la Administración rescatará la concesión debiendo consignar la indemnización correspondiente a la entidad concesionaria. 

· Potestad de exigir al concesionario la adaptación a nuevas demandas o conveniencias para el interés público.

· Facultades sancionatorias, rescisorias y pecuniarias.

La entidad concedente tendrá la facultad de regular y aplicar sanciones a sus concesionarios en cuanto estos cometan infracciones que determinen un incumplimiento de las condiciones de la concesión, así como podrá establecer multas y rescindir la concesión, ahora bien la entidad concedente deberá ajustarse al ejercer esta facultad al principio de proporcionalidad y adecuación de la sanción. 

· Facultad de exigir al concesionario que cumpla con la obligación debida y con la ejecución en término. 

Respecto a la ejecución en término de las obligaciones del concesionario de Telecomunicaciones, pensamos que  aunque las obligaciones en este  tipo de servicios son prestaciones sucesivas, es posible y procedente establecer plazos en los que se  deban cumplir ciertas obligaciones que ascienden al  establecimiento de modo  progresivo del servicio, lo que le permitirá a la Administración controlar el cumplimiento de las mismas, por parte del  concesionario
.

IV.2.E)-  Tarifas

Los precios referidos  a la prestación del servicio constan de las llamadas tarifas, que no es más que una lista de precios. Estas tarifas en materia de Servicio Público no son inmutables, son inestables y  variables,  sujeto a modificaciones de acuerdo a las condiciones en las que los servicios son prestados. La revisión periódica de estas representa económicamente un beneficio.

Las regulaciones acerca de las tarifas en la concesión administrativa en materia del servicio objeto de nuestro estudio  proponemos sean:

Las tarifas de cada servicio prestado por el Concesionario se elaborarán, ajustándose a las condiciones establecidas por el Organo designado al efecto y las mismas deberán ser calculadas de forma tal que permitan, mediante una buena y ordenada administración, amortizar durante el plazo de la concesión el costo de abastecimiento del servicio así como cubrir los gastos de explotación con un margen normal de beneficios, es decir,   para determinar  la cuantía de las tarifas se debe tener en cuenta en principio, que las mismas sean suficientes para la autofinanciación del servicio de que se trate, no obstante pudieran existir tarifas con un costo superior al servicio, pero en este caso la Administración deberá asegurar que dicha tarifa sea la misma en todo los  lugares aún en los  desfavorecidos, aunque al concesionario le sea menos rentables, en estos casos la Administración debe ofrecer la  correspondiente financiación que revestiría la  forma de subvención
.

Las tarifas serán revisables en el término que se establezcan por el Ministerio de Telecomunicaciones.

Respecto a las tarifas debemos destacar la cualidad de que estas no deben ser discriminatorias en ningún sentido. 

IV.3- Duración de la concesión y modos de extinción de una concesión administrativa de servicio público.

Una de las características más importante de las concesiones de servicio público es su temporalidad, la misma está en dependencia  de la actividad de que se trate y del análisis financiero que se realice para que dicha concesión permita al concesionario la amortización de sus capitales y la obtención de una razonable ganancia.

El establecimiento de un término de concesión  tiene gran importancia. La existencia de un plazo cierto además de ser trascendental en el plano económico financiero es una exigencia sin las que no se concibe un negocio concesionario.

El plazo vincula al concesionario impidiéndole abandonar en cualquier momento la concesión y es a la vez una doble garantía para que el concesionario no pueda ser obligado a desempeñar la concesión por más tiempo que el pactado, además de permitir determinar la indemnización que le corresponde en el caso en que la administración proceda al rescate anticipado de la concesión, pues no será igual faltando 40 años que faltando 2 años.

La determinación del plazo de la concesión además de estar vinculada al aspecto económico también lo esta al aspecto político, ya que en aquellos países donde existe mayor intervención del Estado en la actividad administrativa, el plazo será más corto que en los Estados de ideas liberales.

Sobre el aspecto que hemos analizado, es decir, sobre la duración de la Concesión en Cuba,  el Proyecto de Ley de Concesiones Administrativas regula, en su Art. 15 que: “el término máximo de la Concesión será generalmente 25 años, contados a partir de la fecha de publicación de la disposición jurídica que la contiene en Gaceta Oficial de la República; no obstante, excepcionalmente, el Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros puede fijar un término mayor; que no exceda de 50 años o menor de 25 años, el término mínimo no podrá ser menor a 5 años. El término de Concesión podrá ser prorrogado por períodos sucesivos, siempre que el concesionario lo solicite un año antes del vencimiento del término o de cualquiera de sus prórrogas. Las prórrogas serán otorgadas por el Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros, el que podrá adecuar las condiciones de la concesión a las nuevas circunstancias”. 

Respecto al termino de vigencia de la concesión de telefonía, considero que el Consejo de Ministro deberá realizar un adecuado estudio financiero y determinar un término que le permita al concesionario obtener una razonable ganancia que es en definitiva lo que mueve a un particular a prestar un servicio público en régimen de concesión.

No coincidimos con el Proyecto de Decreto Ley y por tanto no proponemos las prórrogas sucesivas, pues esto podría afectar otras posibles licitaciones que cumplan el rol de mantener la continuidad y regularidad con calidad en la prestación del servicio público.

En la legislación cubana no existe regulada de forma general en  normativa alguna, las causas de extinción de las concesiones administrativas y por ende, tampoco sus consecuencias.

En materia de concesión administrativa de Telecomunicaciones  exclusivamente el Decreto Numero 190 del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministro 
 se pronuncia al respecto,  regulando como tal el vencimiento del plazo, con la consecuente  reversión, el rescate de la misma por causas de utilidad publica y la  extinción de la concesión por aplicación de una sanción que de por terminada la concesión.

IV.3. A)Vencimiento del plazo:

Ocurre cuando transcurre el período previsto en  el acto de concesión, si no existiera la posibilidad de prorroga.
Este modo de extinción tiene un efecto significativo que es la reversión de los bienes afectados al servicio público sin contraprestación al concesionario, aunque el régimen jurídico de cada país pudiera establecer excepciones de bienes que pasen en reversión al Estado.

En el acto mediante el cual se otorgue la concesión debe estipularse aquellos bienes que pasaran al Estado y las excepciones, así como el termino anterior en el que la Administración adoptará disposiciones encaminadas a que la entrega de los bienes  se verifiquen en las condiciones convenidas.
En cuanto al vencimiento del plazo, usamos idéntica fórmula que la aceptada por otros sistemas jurídicos, esto es: “La concesión vence por el transcurso del tiempo para el cual fue otorgada o de cualquier prórroga en su caso”.
Tomando en consideración el desarrollo doctrinal acerca del tema y la práctica administrativa luego de un estudio de Derecho Comparado, exponemos seguidamente nuestras consideraciones en relación a la regulación normativa acerca del destino de los bienes estatales al vencimiento del plazo de la concesión del Servicio al que nos referimos:

IV.3.B) Reversión. 

El Decreto 190 de Consejo de Ministro referido anteriormente, estipula la reversión para  concesión administrativa de telecomunicaciones de la siguiente forma: “al vencimiento del término de la concesión los bienes, equipos e instalaciones destinadas a la prestación de los servicios, así como sus mejoras y bienes que a ellos se hubieren incorporado formando un solo todo, en su respectivo caso revierten al dominio del Estado, compensándose únicamente los activos fijos en su valor residual en los libros”.
Debemos señalar que la reversión debe tener como fin importante la continuidad del servicio, por lo que “ el pacto de reversión debería comprender, pues, todas aquellas obras e instalaciones que previsiblemente vayan a ser necesarias para continuar prestando el servicio público; y no debería comprender aquellas otras que previsiblemente no vayan a estar afectas al mismo
.” 

Asimismo pensamos que el órgano competente deberá establecer  en las condiciones normativas específicas, la situación y el estado de conservación en que deben encontrarse los bienes, materiales y obras afectos a la concesión en el momento de reversión de la misma. Antes de la reversión en el plazo acordado por las partes y si no existiere este el de un mes por cada año que comprende la concesión, se ejecutarán las acciones siguientes:

· El órgano competente designará un interventor técnico de la empresa concesionaria que se ocupará de chequear la conservación de las obras y del material afecto a esta concesión e informar a este órgano sobre las reparaciones y reposiciones necesarias.

Pensamos que es de especial importancia el completamiento regulatorio del sistema de reversión, producto  que en el desarrollo de la concesión administrativa los bienes estatales sufren, con el decursar del tiempo la devaluación material correspondiente, además por la propia negligencia o mala administración del concedente se pueden producir daños irreparables en los mismos; por tanto es imprescindiblemente necesario el que la Administración defienda en todo momento, a través de un control pormenorizado, el mantenimiento en calidad y forma de los bienes que, en definitiva, garantizan la continuidad y el buen funcionamiento de la prestación del servicio. 

IV.3. C) -  Rescisión: 
Facultad de una de las partes de un contrato de dar por terminado este si la otra parte incurriere en incumplimiento.

También ocurre la rescisión del contrato cuando existe acuerdo entre las partes, lo que se conoce como rescisión bilateral.

Los incumplimientos que pudieran conllevar a la rescisión del contrato son los siguientes:

· Incumplimiento de las obligaciones  esenciales que se establezcan en la regulación básica de la concesión o en los acuerdos específicos o aquellos incumplimientos que se cometan de forma reiterada o intencionalmente.

En el caso que se rescinda el contrato por incumplimiento  de las obligaciones por parte de la Administración  esta deberá  indemnizar los daños y perjuicios en el que incurra el concesionario por esta causa.

Pensamos se debe establecer en el pliego de cláusulas administrativas, un plazo determinado  para que le administración cumpla sus obligaciones, de lo contrario no existiría un criterio objetivo para que la misma  respondiera por sus incumplimientos, como pudiere ser en este caso incumplimiento de su obligación expropiar en el caso necesario, no otorgar  autorización administrativa para poner un poste de teléfono, no revisar las tarifas, y así todas las que se estipulen en el contrato.

Por todo ello proponemos que se  estipule un plazo determinado, a partir del  cual de no cumplirse la obligación el concesionario esta en su derecho de pedir  la resolución del contrato y a ser indemnizado por daños y perjuicios.

En el caso en que la rescisión del contrato, sea producto del incumplimiento del concesionario, este deberá indemnizar a la Administración en la cuantía que corresponda a los efectos de su incumplimiento.

IV.3 D)- Rescate: 

La Administración, por razones de interés Público, podrá acordar el rescate del servicio público para gestionarlo directamente.El Rescate como Institución administrativa, sólo debe ser utilizado cuando la Administración decida prestar el servicio directamente, en caso contrario pudiesen dar lugar arbitrariedades de la Administración. 

 En este caso y luego de realizar una tasación de los bienes de acuerdo a su estado de conservación y  en relación con el tiempo que faltare para la reversión de estos al Estado, deberá abonar al concesionario el precio de los mismos
.

La Administración pública, además de  indemnizar al concesionario por los daños y perjuicios producidos por tal decisión, deberá tener en cuenta la afectación que le provocará por no haber percibido los resultados que hubiese podido lograr en el futuro. 

Para determinar la cuantía de esa indemnización, la Administración podrá tomar como referencia los resultados obtenidos en el último período de ejecución del servicio en cuanto a las utilidades percibidas. Este período se determinará discrecionalmente por la propia  Administración de no haberse pactado.

La cuantía de la indemnización se determinará por acuerdo entre las partes o con la participación de peritos de ambas partes y de un tercero, el tercer perito será de nacionalidad distinta a la de los socios de la empresa. Para la designación de los peritos las partes dispondrán de un plazo de 30 días naturales a partir de la fecha en que se manifestare documentalmente el desacuerdo de estas sobre la cuantía de la indemnización.

Si alguna de las partes se negare a designar al perito que le corresponde, el perito designado por la otra parte hará la designación, emitiendo ellos dos, por unanimidad la resolución correspondiente. Así mismo, si las partes no se pusieren de acuerdo respecto a la designación del tercer perito dentro de los treinta días naturales siguientes a la designación del primero, serán los peritos designados por cada una de las partes los que lo designarán en igual plazo.

Una vez designados los peritos, las partes se obligan a suministrar a estos cualquier información de que dispongan atinente al caso. La decisión de la cuantía y el plazo de pago de la indemnización se adoptará por mayoría de votos y será definitiva e inapelable.

Los peritos deberán emitir su decisión en un plazo no mayor de 180 días naturales, contados a partir de la fecha de designación del último de ellos.

IV.3.E)- Quiebra del concesionario:
       Considero que la quiebra del concesionario,  debe ser considerada como una causa inmediata de resolución del contrato, ya que por sobre todas las cosas, cuando se trata de servicios públicos que tiene una gran importancia para la colectividad, como es el servicio objeto de nuestro estudio, se debe garantizar la continuidad del mismo.
IV.3.F).- La extinción de la personalidad jurídica de la sociedad contratista.
           Esta causa de resolución del contrato pensamos que no necesariamente tiene que ser absoluta,  existen varios supuestos en los que la extinción de la personalidad jurídica no traería como consecuencia un perjuicio para la prestación del servicio público como es el caso por ejemplo de  fusión de la entidad contratista con  otra para formar una tercera
. De esta forma si la nueva empresa cumple con todos los requisitos exigidos  para ser concesionario de un servicio público el contrato no tiene porque disolverse. 
        No obstante, no existan afectaciones al servicio público, considero que el Comité ejecutivo del Consejo de Ministros deberá autorizar la consecución de la prestación por parte de la  nueva empresa.

IV.3.G) La imposibilidad de la Explotación del servicio como consecuencia de acuerdos adoptados por la administración con posterioridad al contrato
En el Derecho español esta situación es conocida como el factum principis, o sea “hecho del príncipe ”, es decir se trata “de acuerdos  que la administración adopta con posterioridad al contrato, en principios ajenos al mismo, pero que origina la imposibilidad de seguir prestando el servicio”.
 

En este caso la administración deberá indemnizar al concesionario por los daños producidos a este.

IV.3.H) Caducidad.
Estimamos, en relación con el servicio objeto de nuestro estudio, que la caducidad debe ser aplicada cuando se cometan infracciones de carácter especialmente graves, entendida por tales las cometidas de forma intencional o reiteradamente y que traigan por ello un perjuicio al interés público. Esta propuesta está basada en las graves consecuencias que produce, por un lado para el concesionario, consistente la perdida  a favor del Estado de todos los bienes muebles e inmuebles, equipos e instalaciones pertenecientes a aquella, destinados directa e indirectamente a la realización de sus actividades, sin derecho a recibir indemnización o compensación alguna, y por otro lado al principio de continuidad de servicio publico, con lo cual los más afectados serían los usuarios del mismo.

Por todo ello considero, que no obstante  dejar una posibilidad de regulación de algún otro incumplimiento que específicamente se pueda imponer en un caso concreto por el cual procede la caducidad lo que constituye un elemento muy importante por cuanto cada servicio tiene su especificidad, estos deben aparecer por lo menos de una forma general en la normativa sobre extinción de las concesiones de servicio público  y con esto se evitaría en algún modo que se haga un uso indiscriminado de esta Institución. De esta misma manera se debe regular como un el requisito para declarar la caducidad, que la Administración previamente advierta  al concesionario y que el mismo  persista en su acción u omisión.

En el mismo sentido estimo, que el ordenamiento debe recoger la excepción de no declarar la caducidad en aquellos casos en el concesionario no sea responsable de la gravísima infracción y el mismo hubiese realizado todas las acciones posibles para evitarlo.

Otro  requisito que debería cumplirse es que  el elemento que se esgrima para declarar la caducidad tenga actualidad, de lo contrario, si ya no tiene un efecto negativo para el servicio dicha declaración, no tiene razón de ser.
  

IV.4). Control jurisdiccional de las sanciones impuestas al concesionario por incumplimiento de sus obligaciones.
El Decreto 190,  normativa jurídica por el cual se otorgó la concesión que en materia de telecomunicaciones existe en Cuba, establece en el acápite del régimen sancionador, que solo las sanciones que se apliquen por infracciones de carácter graves podrán ser reclamadas en la vía judicial, excluyendo así de reclamación en la  vía  externa o judicial  aquellas sanciones que se apliquen por cometer infracciones de carácter leves y especialmente graves.

Considero que de perfeccionarse la concesión por un contrato seria  perfectamente procedente regular esta situación de la forma que lo establece el art. 3   de la Ley jurisdiccional española el cual cito textualmente:

“ La jurisdicción contenciosa administrativa conocerá de :

· Las cuestiones referentes al incumplimiento, inteligencia, resolución y efecto de los contratos, cualquiera que sea su naturaleza jurídica, celebrado por la Administración pública, cuando tuvieren por finalidad obras y servicios públicos de toda especie.

 De  esta forma existiría una mayor compensación en las posiciones de ambas partes, concedente y concesionario.

IV.5)- Supuestos en que la extinción pueda dar paso a la transferencia de bienes del concesionario al concedente con o sin indemnización.  
Los bienes pertenecientes al patrimonio del Estado sobre los cuales recaigan las particularidades de una concesión deben ser restituidos al Estado, salvo disposición en contrario.
Los bienes pertenecientes al concesionario afectados para la prestación del servicio público pueden tomar dos destinos, el primero de ellos puede ser que estos bienes se mantengan en el patrimonio individual, si no se estipulare en el contrato lo contrario, ahora, de estipularse en el contrato, lo que generalmente se hace, entonces dichos bienes pasarán a manos estatales sin o con indemnización.

En el supuesto del vencimiento del termino o cumplimiento del objeto de la concesión puede haber transferencia gratuita, sin indemnización ya que sosteniendo criterios defendidos por gran parte de la doctrina ya el concesionario ha amortizado totalmente los bienes de su propiedad utilizados para la prestación del Servicio público.

Corresponde decir que para que este argumento sea válido el concesionario debe haber tenido tiempo de amortizar esos bienes, o sea se excluye la posibilidad de indemnización siempre que el valor de los bienes haya sido amortizado totalmente al vencerse el plazo otorgado en la concesión.
Así si la concesión finaliza antes del termino previsto por causas no imputables al concesionario (rescate, revocación por razones de oportunidad) la transferencia gratuita no corresponde.

En estos casos el concedente obtiene la transferencia de los bienes pero indemnizando proporcionalmente al concesionario por los valores no amortizados.

Si una concesión termina normalmente existiendo bienes introducidos tardíamente por el concesionario para los cuales no se produjo una amortización  total, pienso fuera factible su indemnización si esa incorporación tardía del bien obedeciera a razones no imputables al concesionario.

V. CONCLUSIONES

Luego de haber analizado desde la perspectiva jurídica, la naturaleza jurídica y las características, de la concesión administrativa del servicio final telefónico básico y servicios portadores en Cuba, arribamos a las siguientes conclusiones:

Consideramos que la concesión administrativa dada sus características es actualmente una de las formas mas apropiada para la prestación del servicio público objeto de nuestro estudio en la esfera de las telecomunicaciones, ya que es la modalidad, que más se ajusta a los requerimientos del desarrollo del sistema jurídico cubano, así como es directamente proporcional a la necesidad de realización de grandes inversiones en esta esfera.

Las telecomunicaciones, globalmente consideradas, exigen debido a los profundos cambios tecnológicos su perfección constante, para de esta forma poder lograr la satisfacción del interés público, todo lo cual requiere  grandes inversiones. Por tal motivo consideramos que el sistema concesional cubano necesita desarrollarse y  crear un marco jurídico que defienda y garantice el interés público.

Dada la escasez legislativa en la materia y en las normas específicas de telecomunicaciones, y sustentado en la necesidad de contar con un marco legislativo que contengan las bases y principios a los que ha de ajustarse la prestación de las distintas modalidades de servicios de telecomunicaciones, proponemos un procedimiento mixto que concibe la emisión de normas con carácter reglamentario, que sirvan de base a la concesión y la perfección de la misma a través  de un contrato administrativo.

Realizamos este planteamiento por considerar que existen  dos supuestos trascendentales para el perfeccionamiento de las relaciones obligacionales nacidas  de una concesión administrativa de servicio público:

La importancia vital de una adecuada reglamentación, organización y estrategia al momento de crear la situación jurídica, vinculada directamente a la satisfacción de un interés público. 

Lo trascendental que resulta que la especificidad del vinculo obligacional concedente-concecionario se perfeccione por el instrumento legal que por excelencia vincula obligatoriamente a dos  partes: el contrato administrativo.

Finalmente si analizamos lo anteriormente expuesto nos daremos cuenta de la importancia que tiene para el sistema jurídico cubano que se establezcan los principios básicos que aludan a relación concedente –concesionario, concesionario – usuario, derecho de los concesionarios, prerrogativas de la administración, las formas de extinción de esta relación y las consecuencias que se derivan de las mismas. 
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I-) Procedimientos de selección del concesionario.

La figura del concesionario, como uno de los sujetos de la concesión administrativa y como receptor y ejecutor directo de las facultades que la Administración le otorga en virtud de ese acto, adquiere una importancia capital en la relación que se constituye, de ahí que su selección debe ser un procedimiento sumamente cuidadoso y consciente para lograr efectivamente el fin último que se desea con la concesión administrativa. 
No existe una única fórmula o procedimiento para seleccionar al concesionario. Dos son los sistemas o procedimientos básicos que se han articulado para el otorgamiento de la concesión administrativa a determinado sujeto: la libre elección y la licitación; los cuales se han visto apoyados , en su caso y según la visión específica que al respecto se tenga en cada país, por la doctrina, la jurisprudencia y la legislación en sentido general. El procedimiento de selección del concesionario, cualquiera que sea el que se utilice, siempre debe tener como finalidad esencial la elección de la persona más adecuada o idónea para la ejecución del objeto a conceder; es decir, de elegir al sujeto que objetivamente garantice la realización de lo concedido sin afectaciones para la comunidad beneficiaria de la actividad concedida y que pueda satisfacer las necesidades colectivas que están involucradas en la concesión. En la determinación de esa condición de idoneidad influyen, fundamentalmente, criterios económicos (como la mayor ventaja económica para la Administración y la comunidad, que viene representada, entre otras circunstancias, por la idea de que las tarifas o contribuciones a pagar por los beneficiarios sean las más bajas posibles sin que se afecte el interés del concesionario), criterios de corte objetivo (vinculados a la ejecución de la obra, el servicio o la explotación del bien público) o subjetivos (condiciones personales específicas que concurran en el potencial concesionario).

Cuando el mecanismo de otorgamiento de una concesión administrativa por parte de la Administración Pública se activa a iniciativa de ésta, el mismo puede llevar dos caminos, según sea el derrotero que en este sentido establezca la normativa vigente: el de convocar a la presentación de ofertas y seleccionar de ellas, siguiendo los criterios legalmente establecidos, la que se adjudicará la concesión (proceso licitador) o el de elegir directamente al concesionario sin tener que cumplir un procedimiento previo como el anterior (libre elección).

En los diversos escritos sobre el tema se han mostrado opiniones divergentes que propugnan como la regla básica de selección del concesionario ya la preponderancia de la libre elección por parte de la Administración Pública, ya la preeminencia de la licitación por sobre aquélla. En este sentido un grupo de autores, apoyándose en el carácter intuitu personae de la concesión administrativa (especialmente de la de servicio público), plantea la necesidad de que la Administración tenga un poder de selección discrecional lo más libre posible, sin ataduras, para considerar adecuadamente las condiciones personales y económicas del concesionario(
). Otra parte de los estudios, actualmente mayoritaria, está conteste en señalar al procedimiento licitador (y dentro de él a la licitación pública) como la regla general para la selección del concesionario(
). Este criterio se sustenta en el hecho de que al establecerse un procedimiento de selección del concesionario, cuyas pautas de selección están establecidas por la ley, se tiende a garantizar la limpieza y transparencia de la elección de ese concesionario restringiendo la actuación discrecional, y cargada de subjetividad, de la Administración Pública en este sentido. Con el procedimiento licitador se busca cerrar el marco de libre apreciación que tiene la elección libre, tratando de evitar que los agentes de la Administración Pública encargados de la selección favorezcan a alguna persona inidónea con el otorgamiento de la concesión, a despecho de que realmente no es lo más acertado para el interés público que deben procurar satisfacer. Es una forma de salvaguardar la honradez que debe estar presente en dicha selección y tratar de alejar el flagelo de la corrupción (siempre a flor de piel, sobre todo cuando está en juego el movimiento de recursos y la obtención de considerables ganancias). Igualmente, la licitación, a partir de la concurrencia de ofertas y de interesados, permite valorar y escoger cual es la propuesta que realmente ofrece las mejores condiciones para el desarrollo de la concesión, lo que se traduce en mejores condiciones económicas (abaratamiento para la Administración Pública y la colectividad) y técnicas en su ejecución. Por lo demás, con la licitación pública se respeta el principio de igualdad, pues pueden participar en la presentación de ofertas todos los interesados en un plano de igualdad de oportunidad y sin un tratamiento preferencial o discriminatorio para alguno de ellos.

Desde nuestro punto de vista, creemos que por las razones expuestas (mayor garantía de transparencia, de respeto al principio de igualdad y posibilidad más palpable de valoración de la mejor oferta) la regla general debería ser la de acudir al procedimiento de licitación pública para seleccionar al concesionario. Sin embargo, no queremos pecar de confianza ciega. Es verdad que la licitación en el otorgamiento de una concesión administrativa hace más angosto el acceso de la corrupción en este plano, al recubrir a dicho otorgamiento de mayores requisitos legales a vencer e imponer las pautas determinantes del criterio de selección, eliminando la posibilidad de que la Administración Pública establezca, totalmente a su arbitrio, quién será el concesionario (la libre subjetividad es un paso por el que se hace fácil cruzar la línea de la amoralidad). Por lo que reconocemos que con la licitación previa se deja un margen menor a las irregularidades; y nótese que decimos “margen menor” y no que las elimina del todo porque la vida ha demostrado con creces que cuando un agente público está invadido del germen de la corrupción, siempre buscará la manera de satisfacer sus torcidas pretensiones, no importa que tenga las manos más o menos libres para sacar a flote su inmoralidad. Muchas trabas legales no han detenido la corrupción, sino más bien la han perfeccionado y llenado de cautela. Realmente, si el procedimiento de selección del concesionario estuviera regido por la total honestidad y objetividad, y la corrupción no anidara en la Administración Pública, creemos que sería intrascendente la discusión de que si la forma de selección más adecuada es la libre elección o la licitación, porque por ambas se lograría el fin último que se busca: escoger la persona más adecuada y que en verdad ofrece las mejores condiciones para ejecutar la concesión; pero como esa idea queda en un plano utópico (y no queremos ir de lo sublime a lo ridículo perdiéndonos en un romanticismo poco práctico), preferimos inclinarnos por el mecanismo (la licitación) que, hasta el momento, nos parece que responde con más garantías a la intensión de asegurar que a través de la concesión administrativa se pueda cumplir el fin para el cual existe la relación concesional. Sin embargo, y más allá de opiniones personales, la última palabra sobre qué sistema de selección del concesionario primará sobre el otro en un ordenamiento dado, la dirá la legislación vigente en el país de que se trate, movida por las consabidas influencias políticas y económicas que determinan sus regulaciones. Igualmente, la normativa al respecto puede establecer los mecanismos de selección del concesionario y dejar abierta la posibilidad de que el concedente recurra a uno u otro según su consideración.

La libre elección o elección directa(
) es el modo de selección del concesionario (considerado igualmente una forma de selección del contratante de la Administración en los contratos administrativos) cuyo fundamento es la decisión discrecional o libre de la Administración Pública. Por él, el concedente tiene las manos libre para elegir al concesionario sin estar obligado a seguir, en esa elección, un procedimiento reglado en el que se establecen los criterios de selección de este sujeto y de los cuales no puede apartarse al tiempo de escogerlo. En este sistema electivo, a diferencia de la técnica licitadora, no se requiere de la publicidad y, al escogerse directamente al concesionario, elimina la concurrencia y la competencia por la adjudicación; permitiendo a su vez las negociaciones directas entre concedente y concesionario. Sin dudas, este medio acentúa la discrecionalidad en la selección de la contraparte de la Administración Pública en la relación concesional, pues la decisión de elección se soporta básicamente en su arbitrio; pero es un consenso generalizado que este arbitrio no debe ni puede entenderse como arbitrariedad(
) y la libertad de que en este sentido goza la Administración Pública no debe confundirse con libertad en sentido absoluto. Como es lógico deducir, la facultad de selección discrecional del concesionario que puede tener la Administración Pública, se nos manifiesta como una especificidad dentro del ejercicio de la potestad genérica de actuación discrecional que dicho ente ostenta en los supuestos regulados por las normas jurídicas. En este caso de elección discrecional, como individualización al final que es de la discrecionalidad administrativa, aunque no estén expresamente fijados los límites de actuación de la Administración Pública, no podrá reputarse dicha actuación como totalmente libre, sino que la misma encontrará sus límites, que le son propios o intrínsecos a todo actuar discrecional administrativo, en el propio ordenamiento jurídico-administrativo y, especialmente, en los principios generales que informan ese ordenamiento y la actividad administrativa. En efecto, con independencia de que el concedente tenga un margen de libertad amplio para elegir a su contraparte en el vínculo concesional por esta vía, su comportamiento en este sentido deberá responder siempre a los principios de objetividad e interés público, fundamentalmente. Lo cual quiere decir que, aunque las normas que se refieren a ese procedimiento de selección no lo impongan expresamente, la Administración Pública está obligada, por principio, a elegir a la persona idónea (capacitada en todo sentido) para realizar satisfactoriamente lo que se quiere conceder y que dicha persona sea la más conveniente para el interés de la colectividad, pues será esta última, directa o indirectamente, quien recibirá los efectos de la actividad que el concesionario realiza en razón de la concesión. La Administración Pública deberá ser siempre objetiva cuando elija discrecionalmente al concesionario y no apartarse del postulado que impone la propia dinámica de la actividad administrativa de que la selección que haga debe ser también la más adecuada a los fines de buscar la satisfacción del interés público que se pone en juego en la concesión. En la actualidad, y por las implicaciones que trae la libre elección como mecanismo de selección del concesionario, este sistema es configurado por gran parte de las legislaciones nacionales como forma excepcional de elección y no como la regla general; minimizando lo más posible, en cantidad y cualidad de supuestos, la posibilidad de recurrir a él. Normalmente se señalan taxativamente en dichas legislaciones los casos en que puede ser procedente; los que básicamente se refieren a situaciones de urgencia o en aquellos en que no es operativo o pertinente realizar una licitación.

Centrando ahora nuestra atención en la licitación (los franceses utilizan la voz adjudication) como fórmula de selección del concesionario, debemos decir que es un sistema electivo típico de la contratación administrativa y, en sentido general, es considerado un mecanismo de selección del contratante de la Administración Pública en un contrato administrativo; de ahí que ha sido objeto de mayor atención, en materia de concesiones administrativas, por parte de aquellos que entienden a esta última figura como un acto de índole contractual-administrativa. Pero, a pesar de ello, no vislumbramos ningún impedimento técnico-jurídico, más allá de las meras regulaciones normativas, para que la licitación sea utilizada también como vía electiva del concesionario en los supuestos en que la concesión sea entendida como un acto administrativo.

Aplicando la idea de la licitación al caso concreto de las concesiones administrativas, que por lo demás es el que nos interesa según el tema específico de estas líneas, podemos definirle como el procedimiento en virtud del cual la Administración Pública convoca, de manera abierta o restringida, a las personas interesadas, y que cumplan los requisitos legales establecidos al efecto, para que presenten ofertas o propuestas en un plazo definido, sobre la base de las condiciones previamente fijadas, con la finalidad de elegir entre ellas a la que ofrece las mejores condiciones para el interés público, de acuerdo con el criterio que positivamente se determine, y otorgarle la concesión administrativa. Como se observará en la definición, y en contraposición con la libre elección, la licitación coarta la libre voluntad de la Administración al tiempo del otorgamiento (en términos de contratación administrativa restringe la libertad de contratación de la Administración Pública), al establecer de forma vinculante para ella el criterio por el cual deberá seleccionar al concesionario.

Alrededor de la licitación (y especialmente de la licitación pública como supuesto cuantitativa y cualitativamente más relevante) se planteó la cuestión de su naturaleza jurídica, sentándose dos soluciones distintas: la que planteó que la licitación era un acto administrativo de carácter complejo(
) y la que acoge que la misma es un procedimiento de índole administrativa. En la actualidad, la doctrina, en sentido muy generalizado, se ha inclinado por entender a la licitación como un procedimiento(
); opinión que compartimos, pues la licitación está conformada por un conjunto de actos y hechos ordenados hacia la consecución de un fin: la elección de la persona que ofrece las mejores condiciones para el interés colectivo y a la que se le adjudicará el contrato administrativo o la concesión, si esta última no se viera con índole contractual. Dichos actos, entendidos como separables entre sí (a los efectos de la revisión de si se ajustan o no a Derecho), están concatenados e interrelacionados uno con otros, sucediéndose así en función del fin al que se orientan; son actos que, a pesar de que se consideran individualizables entre sí, sólo encuentran sentido dentro del procedimiento en el que se insertan. Como etapas de la licitación podemos mencionar, de modo general: la elaboración de los pliegos de condiciones, la publicación, anuncio o llamado a la licitación, presentación de ofertas o propuestas, aceptación de los licitantes u oferentes, examen comparativo o análisis de las propuestas, propuesta de adjudicación o preadjudicación y adjudicación.

Ahora bien, desde el punto de vista de la concurrencia de las personas a la licitación, existen dos procedimientos licitadores: la licitación pública(
) y la licitación privada.(
)
La licitación pública, en el plano de la concesión, es el procedimiento en virtud del cual la Administración Pública convoca públicamente, de manera abierta o general (con libre concurrencia) y en un plano de igualdad, a las personas interesadas, y que cumplan los requisitos legales establecidos al efecto, para que presenten propuestas u ofertas en un plazo definido, sobre la base de las condiciones fijadas, con la finalidad de elegir entre ellas la que ofrece mejores condiciones para el interés colectivo, de acuerdo con el criterio que positivamente se determine, y otorgarle la concesión administrativa. La diferencia esencial entre la licitación pública y la privada está en el grado de la concurrencia. La licitación pública implica la libre concurrencia de interesados, siempre que cumplan los requerimientos legales señalados en ese sentido, y, por lo tanto, la posibilidad de participación de un número indeterminado o elevado de personas; mientras que la licitación privada está adscrita al criterio de la concurrencia limitada de personas (en número determinado y normalmente pequeño en comparación con la licitación pública), las cuales no concurren libremente, sino a partir de una invitación directa e individualizada que les cursa la Administración Pública.

Se reconoce por los teóricos, con un cierto grado de coincidencia en ellos, que el procedimiento de licitación pública está marcado por cuatro principios propios fundamentales, sin perjuicio de otros principios generales que concurren por ser un procedimiento administrativo  genéricamente hablando: a-) el de publicidad; b-) el de concurrencia; c-) el de competencia u oposición; y d-) el de igualdad(
). Estos principios no son aspectos aislados entre sí, sino que se vinculan estrechamente, y la observancia de uno es garantía para el resto.

El principio de publicidad en la licitación pública implica que la convocatoria a la licitación y las condiciones que establece la Administración Pública sean publicadas y se den a conocer por los medios oficiales que el Estado tenga (y que incluyen todo tipo de soporte) y por las vías de apoyo a tales medios. Sin embargo, el alcance de tal principio no queda agotado ahí, pues además conlleva que las etapas del procedimiento licitador, y las actuaciones de los agentes en este sentido, que lo permitan, estén abiertas al público (sean o no oferentes). La publicidad del llamado a licitación y de las condiciones de la misma permiten, por una parte, que todos los potenciales interesados (y no interesados, también) conozcan la invitación de la Administración Pública y sus requerimientos, propiciando la participación del mayor número de personas en la puja y que la concurrencia de ellas sea en igualdad de condiciones de información; a ello súmesele que tal publicidad es un lógico presupuesto de la libre concurrencia que caracteriza a la licitación pública: para que realmente los que concurran constituyan el número más elevado de todos los que tengan interés (dentro de los que reúnan las exigencias legales) es necesario que todos conozcan la posibilidad de concurrencia y en qué términos hacerlo. Por otro lado, esa publicidad se constituye en un elemento garante de la transparencia, honestidad, moralidad del proceso selectivo y de la selección final que se realice; es un mecanismo de control de la actuación administrativa en general dentro de ese proceso y especialmente de que el resultado de la selección se ajustó a los criterios prefijados según la normativa y no al arbitrio o subjetividad de la Administración Pública, burlando la preceptiva y los criterios objetivos establecidos al efecto en ella.

El principio de concurrencia es la expresión resumida de que en la licitación pública debe lograrse la afluencia del mayor número posible de personas interesadas con propuestas u ofertas; cuestión ésta muy a tono con la finalidad propia de este tipo de licitación. En efecto, si con la licitación pública en las concesiones administrativas (o en su caso en los contratos administrativos) se busca hacer la adjudicación a la propuesta más favorable para el interés público, es necesario que se presente la mayor cantidad de ofertas, según sea posible, para que así la Administración Pública cuente con una amplia gama de posibilidades de elección para escoger la que más favorezca. Mientras el espectro de selección sea más extendido en propuestas, más tributa el procedimiento a su fin esencial: determinar la mejor oferta para la colectividad. Para lograr el cumplimiento de este principio en la licitación, el licitador debe tratar de evitar la interposición de obstáculos y trabas innecesarias para la participación de los interesados en este procedimiento selectivo, pues en la medida en que se obstaculiza la afluencia de las personas a través de requerimientos y condicionamientos agravados a cumplir, se va limitando y cerrando el espectro subjetivo real de potenciales oferentes, lo cual provoca que el carácter público de la licitación (en el sentido que le aporta la libre concurrencia) sea sólo nominal y el procedimiento pierda efectivamente su esencia pública, para convertirse en una licitación restringida en la concurrencia; restricción que vendría dada entonces porque son pocas las personas que reúnen los requisitos exigidos por la legislación para presentarse a la selección. Mas, a pesar de ello, el término “libre concurrencia” tampoco puede llamarnos a engaño y pretender entenderlo en un sentido absoluto o extremadamente amplio. Ante todo, la licitación pública es un mecanismo serio y necesario en función de necesidades e intereses colectivos, por lo tanto, para garantizar la seriedad de esa fórmula, la salvaguarda de los intereses a los que responde y de los intereses generales de la comunidad, se hace imperativo establecer ciertas restricciones en la concurrencia que limitarán la desmedida “libertad” que puede afectar el procedimiento licitador; dichas limitaciones están esencialmente encaminadas a garantizar que los oferentes posean realmente la capacidad jurídica, económica y moral adecuada para llevar a vías de hecho el objeto de la actividad que se le puede adjudicar(
). Este último aspecto cobra relevancia significativa en el caso de las concesiones administrativas, por la repercusión directa que ellas tienen dentro de la vida de la comunidad en la que se hacen presente. En consecuencia, la libre concurrencia que informa la licitación pública debe entenderse como la posibilidad de participación con ofertas de todos los interesados que reúnan los requisitos legales establecidos, los cuales se deben establecer en función de la eficacia y efectividad del procedimiento selectivo y no del entorpecimiento de la participación.

El principio de competencia o principio de oposición es otro aspecto determinante si se quiere obtener la oferta más ventajosa a los fines públicos, por lo tanto, en este sentido la licitación pública no sólo requiere de la participación de los interesados en la mayor medida posible, sino que entre éstos exista una situación de competencia, oposición, puja, pugna, por ganar la adjudicación; lo cual llevará a que cada oferente trate de proponer las mejores condiciones al interés público. Sólo con la verdadera competencia entre los participantes en la licitación la Administración Pública podrá contar con propuestas ventajosas y elegir de ellas la que ofrece las mejores condiciones.

Por último, el principio de igualdad en la licitación pública consagra que cada uno de los oferentes que participan en este procedimiento licitador tiene que hacerlo en un plano de igualdad de oportunidad. Ello significa que todos los oferentes deben tener iguales oportunidades para ganar la licitación; y para que esto se cumpla, la idea de igualdad de los participantes pasa por el acceso igualitario a una información igualitaria de las condiciones de la licitación, hasta un tratamiento igual en todas las faces del procedimiento. Todas las ofertas deben hacerse sobre las mismas bases y no puede haber en las distintas etapas de la licitación pública (sobre todo a la hora del análisis y comparación de las propuestas) un trato diferente o privilegiado por parte de la Administración Pública para con alguno de los oferentes, que lo sitúe así en una posición ventajosa en relación con los demás competidores o, a contrario sensu, un trato discriminatorio que coloque a alguno de los competidores en una situación desventajosa. La no observancia del principio de igualdad quebranta el principio de competencia u oposición, pues no existe verdadera competencia allí donde los participantes estén en desigualdad de condiciones; la igualdad es el presupuesto esencial de toda competencia. Además, el quebrantamiento de la oposición por esa vía puede alterar el resultado final de la licitación al desembocarse en la no elección de la propuesta realmente más adecuada y desvirtuar la esencia de la licitación pública.

Un aspecto importante en el que queremos detenernos, dentro del iter jurídico propio de la licitación, es el de la adjudicación o adjudicación propiamente dicha, en cuanto representa la etapa clímax de ese procedimiento. La adjudicación es el acto administrativo por el que la autoridad competente determina la oferta con mejores condiciones de todas las que participaron en la licitación, haciendo de su oferente la persona elegida para vincularse jurídicamente a la Administración Pública en la relación concesional (o en el contrato administrativo, en su caso, para el cual la Administración convocó al procedimiento de licitación). La validez de la adjudicación normalmente se hace depender de su sola notificación al elegido o de la aprobación que del acto de adjudicación haga el superior del órgano que la realizó(
). 

Hasta ahora hemos venido diciendo que la finalidad de la licitación es la de escoger la propuesta con mejores condiciones para la colectividad de las que se presenten, por lo que en el acto de adjudicación, que es por el que se determina esa propuesta, será muy importante el criterio que se siga para tomar la decisión que dicho acto implica. Ese criterio, forma o modalidad que se sigue para la adjudicación en la licitación no es dejado al arbitrio del licitante, sino que la normativa vigente es quien determinará expresamente cuál es el criterio al que la Administración Pública debe sujetarse para realizar la adjudicación. Históricamente se han configurado dos modalidades básicas de adjudicación: la subasta y el concurso, apareciendo luego otras técnicas que combinan elementos de uno y otro (el concurso-subasta).

La subasta o remate es el criterio o modalidad de adjudicación que toma como referente sólo el valor de las prestaciones a pagar y en ella la adjudicación se hará a favor del que oferte las tarifas más bajas (o en el caso de los contratos administrativos en que procede, el menor precio). Este es una forma de adjudicación que opera automáticamente, pues no deja a la Administración Pública ningún margen de apreciación discrecional o subjetiva para la decisión, al exigir que ésta tiene que seleccionar la oferta con las menores tarifas a pagar y presentarse el hecho de que las tarifas vienen objetivamente determinadas en las propuestas; aquí el mecanismo de adjudicación consiste en verificar la menor tarifa y elegir a su promovente. Como podrá apreciarse, es un criterio de adjudicación totalmente reglado cuyo ganador, invariablemente, es el mejor postor.

El concurso, por su lado, es un criterio de adjudicación menos rígido, pues atiende a las condiciones que propone el oferente valoradas en un sentido general y no tomando sólo en cuenta el valor de las tarifas (o de los precios). El concurso es la modalidad de adjudicación por la cual la elección recaerá sobre el oferente que ofrezca las mejores condiciones para el interés general desde todos los puntos de vista (económico, técnico, personal, etc.) y no sólo las tarifas más bajas. Los aspectos objetivos a valorar en la selección del oferente deben estar establecidos legalmente para evitar un comportamiento arbitrario y desigual de la Administración Pública. Este mecanismo permite que en la balanza de la decisión no figure un único elemento, dejando cierto margen de valoración discrecional a la Administración(
) para apreciar en toda su extensión las propuestas involucradas y realizar la mejor selección globalmente considerada. Desde el punto de vista de las concesiones administrativas, por el tipo de actividad que involucran y su trascendencia para la colectividad, la necesidad de infraestructura para soportar el desarrollo de dichas actividades, la incidencia que tendrá esa infraestructura sobre la comunidad y su vida, pensamos que el criterio que debe operar para su otorgamiento es el del concurso, ante el alcance de miras más extendido que tiene.

El otro procedimiento que podemos encontrar como especie de la licitación, y del que hacíamos mención en un párrafo anterior, es el de la licitación privada. Llevando la licitación privada al ámbito de las concesiones administrativas, podemos referirla como el procedimiento en virtud del cual la Administración Pública convoca individualizadamente a determinadas personas para que presenten ofertas o propuestas en un plazo definido, sobre la base de los requerimientos previamente fijados, con la finalidad de elegir entre ellas a la que ofrece las mejores condiciones al interés público, de acuerdo con el criterio que positivamente se determine, y otorgarle la concesión administrativa. La diferencia esencial entre la licitación pública y la privada, como se ha observado, gravita alrededor del grado de concurrencia en una y otra: en aquella la posibilidad de concurrencia es abierta o libre, siempre que se reúnan los requisitos señalados, y en ésta esa concurrencia es restringida; en la licitación pública la posibilidad de concurrencia parte de una convocatoria pública general y en la licitación privada parte de una invitación o convocatoria personalizada de la Administración Pública a los oferentes. Cabe aquí señalar, por ende, que la licitación privada estará regida por los principios de concurrencia limitada, competencia u oposición e igualdad; operando los dos últimos en un sentido similar a como lo hacen en la licitación pública. Es menester precisar que la determinación de los oferentes a convocar puede hacerlo discrecionalmente la Administración Pública o la normativa vigente puede establecer los criterios a partir de los cuales se considerarán los mismos. En relación con lo anterior es necesario añadir que toca a las disposiciones normativas determinar si el grupo de oferentes que se convoca a la licitación privada resultan de un proceso de preselección previo que parte de una solicitud abierta que hace la Administración Pública y donde escoge, entre los participantes, a los preseleccionados, según el criterio de elección regulado(
); o si resultan de una determinación discrecional(
) de la Administración sin necesidad de cumplimentar requerimientos previos. En el primer supuesto el licitante viene obligado a convocar sólo a las personas que cumplan la solicitud previa y en el segundo no tiene por qué ajustarse estrictamente a una lista predeterminada por el cumplimiento de requerimientos de forma (realización de una solicitud anterior). Para nosotros, y con independencia de que toda limitación de la actuación discrecional de la Administración Pública redundará en un mejor control de dicha actuación, lo verdaderamente importante al tiempo de cursar las invitaciones a la licitación es que la Administración licitante tenga un conocimiento cierto y consciente de las aptitudes (en todos los órdenes) de los oferentes, para no adulterar así el fin último del procedimiento licitador. La desventaja que produce el no contar en la licitación privada con una concurrencia libre, debe ser superada con un análisis consecuente y preciso de los potenciales oferentes a convocar y lograr, por esa vía, que los que participen con propuestas sean realmente los que están en condiciones de presentar las ofertas más convenientes al interés público. Al igual que en la licitación pública, y como procedimiento licitador al fin, son de aplicación en la privada la subasta y el concurso como modalidades de la adjudicación.

Hasta este momento nos hemos referido a los dos mecanismos de selección del concesionario que han devenido en los más generalizados. Sin embargo, no son los únicos que pudieran aplicarse para elegir al concesionario. En algunos ordenamientos se configura otro procedimiento para la selección del contratista de la Administración Pública en los contratos administrativos y que se ha dado en llamar como procedimiento negociado(
). Este procedimiento aparece con elementos de una licitación privada y de una libre elección, y es propio de ordenamientos que restringen en buena medida la posibilidad de recurrir a la libre selección. El procedimiento negociado se asume así para supuestos de contratación muy específicos y excepcionales y, por su acercamiento a la libre elección (o contratación libre)(
) y por la tendencia que impera en los países que se utiliza de restringir la aplicación de esta última fórmula en la mayor medida posible, se regula su utilización para supuestos contractuales en que el volumen económico de las prestaciones que se ponen en juego es menor y que tengan ciertos requerimientos específicos. De ello puede colegirse que, comúnmente, este procedimiento no se aplica, allí donde existe, para las concesiones administrativas, porque generalmente toda concesión involucra un importante desembolso de recursos económicos que la lleva a depender en la selección del concesionario, por disposición legal, de una licitación pública. Ahora bien, el hecho de que tal procedimiento no se disponga actualmente por ley de aplicación, en los países donde existe, para el caso de las concesiones administrativas, no quiere decir que no pueda llegar a ser aplicable, pues, más allá de la voluntad del legislador, no avistamos obstáculo técnico-jurídico para ello. Por lo tanto, el procedimiento negociado también puede ser una forma de selección del concesionario, si así lo dispusiera la legislación vigente al respecto, tanto en el caso en que la concesión administrativa sea enfocada como un contrato de Derecho Público como en el de un acto administrativo, ya que tampoco hay una objeción razonable (que no sea la letra de una disposición normativa y la circunstancia de que hasta ahora se ha configurado como un procedimiento de elección del contratista de la Administración Pública en los contratos administrativos) para que se aplique en este último caso. Vistas estas cuestiones, definimos el procedimiento negociado, circunscribiéndonos igualmente al campo singular de la concesión administrativa, como el procedimiento en virtud del cual la Administración Pública, previa convocatoria a un pequeño grupo de personas, cuyo número viene determinado legalmente, para que presenten ofertas en un plazo definido, sobre la condiciones previamente fijadas, elige discrecionalmente, de entre ellas, la que realice la propuesta más conveniente al interés públicos con la finalidad de otorgarle la concesión administrativa. El procedimiento negociado toma de la licitación privada, esencialmente, la invitación individualizada a presentar ofertas y la concurrencia restringida; pero difiere en que la adjudicación es discrecional, en que el número de concurrentes es mucho más limitado (al punto de que puede catalogarse como mínimo), y en que el número de oferentes que pueden participar viene determinado positivamente. De la libre selección, toma, básicamente, la discrecionalidad en la adjudicación, la cual, como toda decisión discrecional, debe estar bien justificada y ser consecuente con el interés público (lo que quiere decir que la elección final debe ser la más conveniente para la colectividad); y se acerca además a dicho procedimiento por el hecho de que la Administración Pública no viene obligada a valorar en su selección una pluralidad amplia de ofertas, sino que hará la valoración sobre la base de los oferentes que ella misma determina (mas, tales sujetos deben tener la aptitud real, económica, técnica y moral, para asumir la actividad que se le pretende adjudicar). El procedimiento negociado puede ser utilizado para aquellos casos en que se requiera que la contraparte de la Administración Pública en el vínculo en cuestión, reúna características muy específicas (sobre todo técnicas y personales), lo cual restringe de por sí la posibilidad de participación de interesados y limita la discrecionalidad de la invitación por parte de la Administración, al tener ésta que convocar, ineludiblemente, a las entidades en las que concurran los requerimientos predeterminados (los que si son muy agravados conducirán a que el grupo de oferentes a convocar sea mínimo).

       Un buen observador se dará cuenta de que las formas de selección del concesionario referidas en los párrafos precedentes, están marcadas por el hecho de que es la Administración Pública quien da el primer paso en pos del otorgamiento. Es decir, que son procedimientos selectivos por iniciativa pública o del concedente. 

En algunos ordenamientos, además de los procedimientos ya descritos, encontramos otro mecanismo para la selección del sujeto que integrará con el concedente la relación concesional. Su característica fundamental, y su diferencia esencial con las formas anteriormente expuestas, radica en que es el interesado o potencial concesionario quien realiza el primer paso efectivo en pos de que se le adjudique la concesión, solicitando directamente a la Administración el otorgamiento de una determinada concesión administrativa o presentando un proyecto de inversión a esa entidad pública para que ésta eche a andar luego su maquinaria valorativa y selectiva con la finalidad de tal adjudicación. A esta fórmula se le denomina selección por iniciativa privada o por solicitud del particular. Pero nosotros preferimos llamarla selección a instancia o solicitud del potencial concesionario o del interesado, pues ya hemos visto que el concesionario puede ser un particular o una entidad estatal y el uso de las palabras privado y particular, en esta nomenclatura, señalaría un sentido restrictivo que no se aviene con todo el espectro subjetivo de personas que en realidad pueden presentar la iniciativa o la solicitud. Además, hay que tener a la vista que la posibilidad de realizar la presentación de la iniciativa o  solicitud no es del todo libre y en cualquier ámbito, sino sólo procede en aquellos supuestos en que las disposiciones normativas lo establezcan; por lo que esa iniciativa aparece ya previamente enmarcada y dirigida hacia un campo prefijado legalmente con antelación. Esta fórmula selectiva se articula tanto en ordenamientos que recepcionan a la concesión administrativa como un contrato administrativo(
) como en los que lo hacen como un acto administrativo(
).

La selección a instancias del potencial concesionario tiene lugar cuando el interesado, ajustándose a los requerimientos regulados normativamente, eleva al órgano competente la solicitud de que se le otorgue determinada concesión administrativa o cuando presenta, también con ajuste a las condiciones legales exigidas,  ante ese órgano una iniciativa de concesión para que la Administración Pública realice su adjudicación.

De lo dicho se podrá concluir que el procedimiento a instancias del potencial concesionario puede manifestarse en dos modalidades. La primera se destaca por la presentación de una solicitud de otorgamiento de una concesión administrativa específica y donde la Administración Pública se pronuncia sobre si se le otorga o no la concesión al solicitante. La presentación de esa solicitud no implica que la Administración viene obligada a realizar el otorgamiento, pues, como norma general, su decisión en este sentido será netamente discrecional; lo que se traduce en que ella tendrá la posibilidad de aceptar o no la solicitud (si no se determina que la aceptación es obligatoria cuando reúna todo los requerimientos establecidos) y, de aceptarla, si le otorga o no la pretendida concesión. En otras palabras, que la presentación de la solicitud no le confiere al interesado derecho alguno a reclamar la concesión en caso de denegación, por el carácter discrecional de la decisión final. La excepción a la determinación discrecional en este supuesto se sitúa en las llamadas concesiones administrativas obligatorias, porque, en virtud del carácter obligatorio de las mismas, la Administración Pública viene forzada a otorgarle la concesión al solicitante si éste cumple con todas las condiciones legalmente exigidas para ello; en esas concesiones obligatorias se coarta la discrecionalidad del concedente en su otorgamiento.

La segunda modalidad se singulariza porque las normas jurídicas que la estructuran regulan que el interesado puede presentar una iniciativa de concesión, en la esfera que se permita, para que la Administración Pública la valore y, de considerarla viable, convoque a la presentación de ofertas para adjudicarla según el criterio de conveniencia que se prefije al efecto. La ventaja principal que obtiene la persona que impulsó la iniciativa en esta modalidad es la de la preferencia en la adjudicación si su oferta se encuentra entre las elegibles, por estar entre las más convenientes para el interés público(
). Es importante añadir que normalmente se deja a la discrecionalidad de la Administración Pública la recepción o no de la iniciativa que el interesado pretenda presentar; y su aceptación por ella tampoco implica que dicho ente está obligado a aprobarla y activar el mecanismo de la adjudicación. Pero, si es rechazada la iniciativa, y como bien escribe Gordillo, la Administración Pública “(...) no puede luego utilizar la idea o los datos contenidos en la propuesta sin preservar el derecho del autor de la iniciativa.”(
). A esta segunda modalidad o procedimiento se recurre, sobre todo, en los ordenamientos donde la concesión es tenida como un contrato administrativo, encontrándose generalmente regulada como única alternativa de otorgamiento a iniciativa del potencial concesionario, excluyéndose la posibilidad de que la concesión se otorgue por la vía que analizamos; situación ésta que viene muy engarzada con el principio del empleo de la licitación como procedimiento selectivo y la tendencia a disminuir en lo posible la libre elección como forma de elegir al concesionario (y del contratante de la Administración en general, para el caso de los contratos administrativos).

En resumidas cuentas, la vía de selección a instancias del potencial concesionario es un procedimiento selectivo que, en sus dos formas, encuentra su impulso en la presentación por el interesado de la solicitud o iniciativa de adjudicación de la concesión, dando lugar, luego de ser aceptada, a una serie de actos y hechos que culminarán con el otorgamiento o denegación de la concesión. Como procedimiento(
) selectivo pudiera tener puntos de contacto con otros ya precisados, pero se diferencia sustancialmente de ellos en que se inicia a instancias del interesado (cuestión ésta que, en un caso, limita a la sola persona del interesado el ámbito subjetivo de la selección) y no por la Administración Pública. Lo que señala que, para los supuestos en que opera, la presentación de la solicitud o iniciativa es requisito necesario para iniciar este mecanismo de otorgamiento de la concesión, del cual viene a depender el resto de los actos que integran el procedimiento (la Administración debe tener en cuenta las condiciones de la solicitud si otorgara la concesión o las condiciones de la iniciativa – incluso si elaborara otras condiciones sería sobre la base de esa iniciativa – para la convocatoria a la presentación de ofertas).

La ventaja económica esencial que se le atribuye a este sistema electivo que nos ocupa, allí donde proceda, es que constituye una forma de atracción de inversiones (sobre todo privadas) que toma más en cuenta el interés del inversionista en relación con el objeto a conceder(
). Aquí, el objetivo sobre el cual invertir partirá del interés directo del inversionista y no será inducido inmediatamente por la Administración Pública a través de una propuesta directa que parta de ella. Es una posibilidad de que los inversionistas contribuyan a determinar objetos de inversión, dentro del marco que la normativa deje abierto, que resulten de interés también para la Administración Pública.

II-) El procedimiento de selección del concesionario en Cuba.     

De forma general, el procedimiento regulado legalmente para el otorgamiento de las diferentes concesiones es similar:

- En el supuesto de las concesiones mineras, la Ley de Minas refrenda que las solicitudes de concesión se presentan por el interesado al Ministerio de la Industria Básica por conducto de la Autoridad Minera (la Oficina Nacional de Recursos Minerales), la cual comprueba el cumplimiento de todos los requisitos establecidos, conformando un expediente al que adjunta un dictamen con sus consideraciones, incluyendo las informaciones existentes sobre investigaciones geológicas ya realizadas o en proceso de ejecución y las propuestas de decisiones a adoptar sobre las áreas solicitadas, que remite al Ministerio de la Industria Básica (artículo 26 de la Ley complementado, por los artículos 5 y 6 del Reglamento). El artículo 27 de la Ley de Minas recoge que toda solicitud para ser titular de una concesión minera debe contener los requisitos generales siguientes:

a-) los datos relativos al solicitante, así como su capacidad técnica y financiera;

b-) identificación del recurso mineral;

c-) área de la concesión que se solicita en hectáreas y su ubicación en el terreno, en el sistema de coordenadas nacionales; 

d-) término por el que se solicita;

e-) los objetivos que se persiguen, así como un resumen de los trabajos que se prevé realizar y sus plazos de ejecución;

f-) en el caso de las solicitudes de concesiones de explotación, de procesamiento y de las pequeñas producciones mineras; la aprobación por el Instituto de Planificación Física de la microlocalización de la inversión  y la certificación del organismo competente sobre el uso y tenencia de la tierra, y

g-) cuantos datos y precisiones sean exigibles según lo dispuesto en el Reglamento de la presente Ley.

Luego se establecen otros requisitos que debe cumplir la solicitud de acuerdo con el tipo de concesión minera que se solicite. Una vez cumplidos los requerimientos legales relacionados con la solicitud y aceptada ésta, el artículo 32 de la Ley No. 76 refrenda que el Ministerio de la Industria Básica emite dictamen al Consejo de Ministros o su Comité Ejecutivo sobre la conveniencia de otorgar o denegar la concesión al solicitante, con cuantos otros pronunciamientos procedan, oídos los criterios de los órganos del Poder Popular. La Autoridad Minera (la Oficina Nacional de Recursos Minerales) notifica al solicitante, dentro del término de ciento veinte días posteriores a la aceptación de la solicitud del otorgamiento o denegación de una concesión (artículo 19 del Reglamento de la Ley de Minas).

Por otro lado, la misma Ley de Minas establece en el artículo 36 la posibilidad de que el Estado, a través de las personas jurídicas que se designen, puede convocar a licitaciones para la investigación geológica, explotación, procesamiento y comercialización de recursos minerales, para realizar una actividad minera en el territorio nacional, a fin de elegir la propuesta más ventajosa, sin afectar derecho adquiridos o en tramitación.

- Para el caso de la pesca, el Decreto-Ley No. 164 sólo establece en el artículo 14 que la emisión, renovación, cancelación de cualquier tipo de autorización de peca será tramitada por la Oficinas Provinciales de Inspección Pesquera y será aprobada por el Ministro de la Industria Pesquera.
- En materia de zonas francas, el mecanismo estructurado por los artículos 8, 9 y 10 del Decreto-Ley No. 165 es el que sigue: las personas habilitadas legalmente para presentar la solicitud, la presentan  al Ministerio para la Inversión Extranjera y la Colaboración Económica, y conjuntamente con ella, una exposición contentiva de la información siguiente:
a-) nombre o razón social y domicilio del solicitante;

b-) descripción de los objetivos, actividades, estructuras, organización y servicios planeados, acorde con el plan director de desarrollo del territorio de que se trate;

c-) superficie y localización del área de la zona franca;

d-) estudio de factibilidad técnica, financiera y económica del proyecto y del mercado posible;

e-) indicación de la composición del capital;

f-) cronograma de ejecución del proyecto, incluyendo la inversión inicial y esquemas de las inversiones futuras;

g-) documentación que acredite su identidad y su solvencia económica, y de tratarse de una persona jurídica, nacional o extranjera, copia de los documentos constitutivos de la entidad y de los que justifiquen los poderes del compareciente como representante legítimo de la misma, debidamente legalizado; y

h-) otros datos e informaciones requeridos en casos particulares por el Ministerio para la Inversión Extranjera y la Colaboración Económica.

El Ministerio para la Inversión Extranjera y la Colaboración Económica, una vez que haya examinado la documentación presentada y consultado en su caso con otros organismos o entidades, remitirá lo actuado a la Comisión para que, con estos elementos, ofrezca su opinión, y finalmente traslade el expediente conformado al efecto al Comité Ejecutivo, a fin de que resuelva lo procedente. La concesión se otorgará o se denegará dentro del término de sesenta (60) días naturales, contados a partir de la fecha de presentación de la solicitud, y el acuerdo gubernamental que se dicte deberá ser notificado al interesado por conducto del Ministerio para la Inversión Extranjera y la Colaboración Económica.

Vistas las líneas globales de los procedimientos previstos para el otorgamiento de las concesiones, se vislumbra que el procedimiento otorgativo se asemeja en sus rasgos más generales para todas ellas, aunque con sus matices y singularidades  según sea la especie de que se trate. La forma de otorgamiento primaria, y casi exclusiva, es aquella que denominamos con anterioridad “otorgamiento rogado”, pues el interesado entrega la solicitud de concesión al órgano designado, previo cumplimiento de los requisitos exigidos, y dicho órgano, luego de un estudio, eleva al ente competente para el otorgamiento su dictamen sobre si es aconsejable o no otorgarla (en el supuesto de la pesca no se prefija así el proceso, pues se carece del elemento del estudio y el dictamen, lo que quizás deriva de la menor complejidad y trascendencia que tiene el objeto a conceder en su caso y que hace que el procedimiento sea más sencillo y menos riguroso, en comparación con los otros); decisión que se pone en conocimiento del solicitante por conducto de la entidad a la que se le entregó la solicitud. Aquí, la relación entre concedente y persona interesada no es directa, sino que en ella interviene otro órgano que es el que sí se relaciona de manera inmediata con el interesado. Para nosotros, esta forma peculiar de conceder puede recibir el nombre de “otorgamiento rogado indirecto” por ese vínculo no directo en el procedimiento entre concedente y posible concesionario.

Ahora bien, la legislación cubana deja siempre abierta la posibilidad, sin previa convocatoria de la Administración, para que el procedimiento concesional comience por iniciativa del  concesionario potencial; manejando sólo la idea de que el Estado lleve esa iniciativa en las concesiones mineras, al establecer en el artículo 36 de la Ley de Minas una posible licitación, pero sin ir más allá de la mención y sin especificar la manera en que se llevará a cabo, o sus características (por su parte, el Decreto No. 190 del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros, en su apartado 2.2, párrafo 3, emplea el vocablo licitación, pero no se pronuncia acerca de un procedimiento licitador, ni se utiliza la palabra en otro lugar del Decreto). En suma, pude decirse, como derivación de lo que se recoge en las disposiciones normativas, que la licitación, como vía para otorgar concesiones, tiene una presencia mínima en nuestro país; pudiendo ser utilizada sólo en las mineras – por referencia legal directa -, mas no está establecida expresamente la manera en que se realizará. De conformidad con ello, el procedimiento que se inicia con la solicitud del interesado es el que caracteriza el otorgamiento de las concesiones nacionales.

En nuestra opinión, este último procedimiento tiene como desventaja el hecho de que impide conocer, antes de decidir, si existen otras solicitudes que brinden mejores opciones; sin embargo, deja un enorme margen a la discrecionalidad administrativa respecto a si se otorga  la concesión o no, pues la Administración no está sujeta a requisitos legales que la impulsen hacia el interesado que los reúna, sin poder maniobrar libremente de acuerdo con su arbitrio. Por este medio, la Administración Pública cubana tiene “las manos” completamente libres para decidir, lo que constituye un mecanismo más de defensa de la soberanía sobre las actividades o bienes a conceder. Es una garantía que le permite escoger al interesado que más le convenga sin llegar a ser un procedimiento de “libre elección”, pues no se designa al concesionario que la Administración determina libremente, sino que se escoge al que quiera dentro de los que hagan la solicitud. 

Tema : “NOTAS ACERCA DE LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA. INSTITUCIONES Y FIGURAS JURÍDICAS AFINES.”

Dr. Armando Castanedo Abay.

Sumario: 1.- Control, responsabilidad y protección. 2.- La responsabilidad directa  de la Administración pública y la responsabilidad de los llamados administrados. 3.- Interés público, necesidad social (su interpretación administrativa) y servicio público. 3.1.- EL INTERES PUBLICO. 3.2.- El interés público y la responsabilidad contractual administrativa. 4.- La relación existente entre la responsabilidad administrativa  y el ejercicio por la Administración de su potestad discrecional.

Referirse al tema de la Responsabilidad Administrativa, sobre todo en un breve espacio, nos impone el dilema de ser numerosísimos los extremos a tomar en consideración desde una perspectiva concreta y puntualizadora de la legislación al respecto, y, por otro lado, la necesidad imperiosa de definir esenciales conceptos que gravitan en la construcción de una simple exposición del mismo.

Intentando ofrecer solución al dilema de mención, nos hemos decidido por hacer transitar nuestras reflexiones, en  un veloz recorrido, a través de grupos de conceptualizaciones, que  se encuentran interconectadas con el espíritu del legislador administrativo (entiéndase Ley en sentido formal pero a su vez, reglamentación administrativa per se). 

La primera tríada conceptual que abordamos, dejando como evidente y conocida la diferenciación y a la vez intervinculación normativo-funcional entre la Responsabilidad Administrativa y la Responsabilidad de la Administración, es la de:

1.- Control, responsabilidad y protección.

En cuanto a estas figuras, es imprescindible tomar en consideración de que “con la finalidad de tutelar las situaciones jurídicas subjetivas y hacer efectiva la responsabilidad pública por la lesión que se les cause a ellas, la norma prevé mecanismos de fiscalización y protección jurídica”.

La mencionada fiscalización que prevé la norma en cuanto al cumplimiento del mandato de la norma jurídico administrativa, contiene tanto a la responsabilidad del ente público en ejercicio del poder público, como de obligatoriedad del cumplimiento de ese mandato por los determinados destinatarios de la norma.

En el primer caso, es decir, la responsabilidad del ente público en la actuación que realiza en los marcos de su competencia, tanto objetiva como territorial, la trascendencia estriba, en última instancia, en nada más y nada menos, que en su incidencia en la real y efectiva aplicación del Estado de Derecho, para el cual es de suma importancia la retroalimentación del poder público de su propia acción continua a través de las peticiones, quejas y sugerencias, e incluso recursos legales, que presentan quienes entienden desconocido o transgredido un derecho que entienden legítimo como destinatarios de la propia norma jurídico administrativa.

En el segundo de los casos, el de la obligatoriedad del cumplimiento del mandato de la norma jurídico-administrativa por los destinatarios referidos ut supra, es en el que se contornea claramente en lo que pudiéramos llamar el núcleo duro o esencial de la responsabilidad administrativa, nuestro tema de análisis. Es, en definitiva, la realización efectiva del orden social desde la perspectiva del Derecho Administrativo.

El control de la responsabilidad administrativa, ejercido tomando en consideración la naturaleza jurídico-político y técnico contable y, a su vez, el procedimiento administrativo, legislativo y judicial, constituyen, de modo correlativo, la medida de la responsabilidad pública, así como las técnicas procesales de protección constituyen la medida de los derechos subjetivos.

El control, cuya estructura orgánica se identifica con su finalidad, competencia, modo de canalización y efectos, ofrece la medida de la efectividad en el cumplimiento de dicha responsabilidad administrativa.

Cabe pues, concluir, con solo una frase, la idea de la triada presentada y su relación con la responsabilidad administrativa, analizada, nótese desde el prisma presentado: la responsabilidad administrativa presupone la existencia  del control, y, por su parte, los derechos subjetivos, nacidos del cumplimiento efectivo de la misma, requieren, en primer orden, de su protección.

El segundo grupo de conceptos relativos e imbricados estrechamente con el tema se refiere a:
2.- La responsabilidad directa  de la Administración pública y la responsabilidad de los llamados administrados.
Por supuesto que, además de la existencia de la responsabilidad directa de la Administración pública, esta puede, además, ser responsable indirectamente como ocurre en el caso de la contratación de la gestión del servicio público en muchos de sus múltiples supuestos, pero por impedir la derivación en un interminable tema y el alejarnos del central, nos limitaremos a delinear en breve comentario su responsabilidad directa, más claramente determinable y con características que ayudan a componer el espíritu del legislador en cuanto a norma jurídico-administrativa se trata.

La Administración puede incurrir en infinidad de supuestos de responsabilidad, los más comunes y los más importantes desde el punto de vista cuantitativo. son los que se producen por hechos, actos, u omisiones de esta.

Recordemos que estos hechos o actos conllevan por sí mismos la presumibilidad de legitimidad, y, por tanto, su ejecutoriedad inmediata; la Administración no puede detenerse en el cumplimiento de su misión ni ante la validación de sus propios actos, por ella misma o por un tercero; la razón resulta obvia y no objeto de la presente exposición.

Por tanto, al ser su actividad permanente y continua, a diferencia de la intermitencia y discontinuidad de las labores legislativas (tómese Ley en sentido estricto) y judicial, sus hechos o actos con cualidad de jurídicos conducen por su mismo sendero a la responsabilidad que le compete. Este tipo de responsabilidad, sobre todo en nuestro Estado, no refiere la Administración a través del prisma orgánico o subjetivo de la misma, sino responde al criterio material, objetivo o sustancial que engloba sectores sensibles de actividad estatal, incluyendo además, la administración de justicia o de las labores legislativas. Nos referimos, no más, a la responsabilidad extracontractual estatal.

“La doctrina está de acuerdo en que la responsabilidad extracontractual del Estado por hechos o actos de la Administración, comprende también los respectivos comportamientos o conductas de los órganos legislativo y judicial”.

Por su parte la responsabilidad de los llamados administrados, que confluye verdaderamente con el concepto  -limpio y puro pudiéramos decir- de responsabilidad administrativa, se refiere, entre otros aspectos, a la infracción de la disposición normativa administrativa, es decir, aparece un sujeto de Derecho en conflicto con lo dispuesto en una norma jurídico administrativa.

Se le ha dado en llamar, en otras legislaciones contemporáneas: faltas, transgresiones, infracciones, y en la nuestra contravenciones administrativas, en un intento del legislador, lo suficientemente fructífero para el sistema, de apartarlas de la tipificación delictiva en cuanto a su trascendencia en el orden social.

Uno de los problemas esenciales, de no sencilla solución que plantea este tópico, consiste en la apreciación de los elementos de dolo  o culpa en el infractor, o si, por el contrario, no es necesaria la existencia de uno o la otra para definir la responsabilidad que cabe. La norma jurídico administrativa no lo deja especialmente claro, o al menos, no lo suficiente para  apartar la decisión sancionadora, de una de las figuras jurídico-administrativas en peligro de desnaturalización constante por indeterminación clara y precisa de su conceptualización, cuestión resuelta desde la Escuela Realista del Derecho en Francia: la discrecionalidad administrativa, de la que nos ocuparemos un tanto más adelante.

En el indicado sentido, cabe señalar que la facultad para establecer penas o sanciones por contravenciones a disposiciones normativas administrativas se considera como un complemento esencial de la función pública de administrar, resulta una potestad inseparable del ejercicio del poder público puesto en funcionamiento por los órganos y Organismos competentes en cada caso.
El tercer grupo de conceptos que se intervinculan esencialmente con el de responsabilidad administrativa y que, de seguro, se podrá encontrar en la base de cualquier análisis al respecto es referido a los de:

3.- Interés público, necesidad social (su interpretación administrativa) y servicio público.
Aún no acaba de ser encontrado en la doctrina un concepto que refleje una imagen inequívoca y objetiva acerca de lo que debe considerarse como el interés público, lo que más se ha logrado hasta el momento es describirlo, en todas las ocasiones tomando en consideración el sistema jurídico de que se trate y la realidad histórico política, económica y social que lo contextualice.

Y ello es, sino la esencial, al menos una de las importantísimas y trascendentales misiones de la Administración Pública; demuéstrese con el simple fundamento de que su misión esencial es satisfacer propiamente ese interés público.

Por tanto, depende de la efectividad con que se determine la existencia del interés público o de la necesidad social, el que la Administración Pública sea eficiente o no en la satisfacción del real interés público o de la real necesidad social.

Evidentemente, la interpretación de la Administración en el momento de determinar la existencia del interés público o la necesidad social, se encuentra con la dificultad teórico-práctica de que son conceptos jurídicos indeterminados, y, por tanto, de no sencilla identificación.

Esta interpretación administrativa de la realidad objetiva para determinar los conceptos jurídicos indeterminados de referencia, inciden de manera determinante en la responsabilidad que a esta le cabe en el cumplimento efectivo de su objeto de trabajo.

La norma jurídica administrativa es la llamada a conducir al ente administrativo por el camino donde convergen el cumplimiento de su cometido, con el de la satisfacción del interés público que se enmarca en el principio de la satisfacción cada vez más creciente de las necesidades sociales.

Para cerrar la idea, en el caso de estas figuras jurídico administrativas, la responsabilidad administrativa que coadyuva al cumplimiento efectivo del cometido de la Administración, no es otro que la incidencia en esa efectividad de los propios destinatarios de la norma de Derecho administrativo.

No en pocas ocasiones, en doctrina clásica y reciente, y, lo que es más preocupante aún en el transcurso de defensas de tesis que se esgrimen en procedimientos administrativos incoados, he observado fundamentaciones basadas en la errónea idea de que el Derecho administrativo es la norma del poder público frente a la subordinación del destinatario de las normas que componen a esta ciencia jurídica; ello se contrapone, por sólo citar un elemento de delicada trascendencia, a la concepción propia del Estado de Derecho.

El destinatario de la norma de poder público administrativo, en un Estado de Derecho, coadyuva a su propia realización continua, y lo hace mediante el ejercicio del poder que le habilita la propia norma de participación en el control de la gestión administrativa.

3.1.- EL INTERES PUBLICO
La conceptualización del instituto interés público es de medular importancia para todo ordenamiento jurídico.

Por sí mismo, plantea la justificación de la existencia de la organización administrativa, representando los designios del Estado.

No obstante ser el concepto de interés público lo suficientemente indefinible para dejar un margen de apreciación a la Administración Pública en su actuar, no obsta ello para que el legislador establezca las pautas de su reconocimiento inequívoco a partir de una actuación administrativa de buena fe. El ente de poder público vendría, entonces, a realizar en la práxis la noción de servicio público que ha determinado el legislador, y todos los operadores jurídicos deben, pues, ser guiados por las prescripciones normativas al respecto.

En lo referente a la materia de contratación administrativa la Ley de Contratos española, aprobada por el Decreto de 8 de Abril de 1965, regula en su Artículo 8 que el órgano de contratación “podrá modificar, por razón de interés público, los contratos celebrados y acordar su resolución, dentro de los límites y con sujeción a los requisitos y efectos señalados en la Ley”.

La dificultad de definición que presenta la noción de servicio público obliga al legislador a compulsar –mediante la norma jurídica- a la plena justificación o motivación de los actos que la Administración emita relacionados con esta.

Existen dos cuestiones que debemos tomar en consideración, si pretendemos acercarnos a un concepto de servicio público a la contratación administrativa de la gestión de este tipo de servicio, a saber:

1).- El concepto de interés publico no es un concepto vacío, pero si variable, debido a que se puede definir jurídicamente hablando, pero su contenido varía según sea el contexto donde se decide utilizar y, por supuesto, del orden jurídico de que se trate.

2).- Hay que estar claro que su objetivación no depende de un acto legislativo, de una apreciación, o de un juicio circunstancial, sino de un acto de voluntad, claro y definido nítidamente como tal, por lo tanto, la responsabilidad de su reconocimiento recae por entero en quien así determine su existencia, en el caso que nos ocupa: la Administración pública.

No se escapa al análisis, que verdaderamente la concepción del Derecho tiene más de condimento racionalista que voluntarista. En este caso del interés público –con sus intrínsecas características conceptuales y su correspondiente dosis de voluntarismo- es preciso que la norma precise los límites de la voluntad apreciativa de la Administración, es decir, que no sea una apreciación absolutamente libre, sino tomando en cuenta circunstancias, hechos, consecuencias y efectos conductivos hacia la satisfacción de una verdadera -o al menos racional- necesidad social.

El interés público es una institución en la que, desde el punto de vista jurídico administrativo, se reúnen el voluntarismo y el necesario racionalismo normativo del sistema que guía al ordenamiento jurídico. Al ser aplicada a un caso concreto, define mejor sus contornos y se ajusta  a su función dependiendo de las circunstancias relacionadas con la norma que legitima la actuación administrativa.

Su concepto no nace de la nada, o de lo impersonal; nace del interés o la necesidad de una pluralidad indeterminada de personas conduciendo su utilidad a través de juicios valorativos.

Interés público, o fin público como también se le conoce, es una categoría difícil de definir.

 Para incursionar en ello diremos que puede entenderse como una proyección hacia la colectividad humana, y en tal sentido se le atribuye el sustantivo “ interés” para inferir satisfacción, sociedad, cubrir necesidades, etc.

Digamos también que constituye el medio eficaz para que la Administración realice por si misma cualquier actividad (entiéndase cualquier  obra pública, prestación de un servicio, y otros). 

Se hace necesario entonces citar una frase de Chase Plate correspondiente a su texto donde precisa que no existe “ un contrato del Derecho Privado de la Administración que no tenga como objeto en forma directa o indirecta, la prestación de utilidad pública.

Otro binomio de figuras e institutos jurídicos es constituido por:

3.2.- El interés público y la responsabilidad contractual administrativa.

La responsabilidad podrá ser civil, administrativa o penal en dependencia de la magnitud de los hechos y, de modo correlativo, del procedimiento preestablecido. Precisamente, al ser el fin o utilidad pública lo que facilita la mutabilidad contractual, lo esencial es que mientras que el fin público lo amerite se podrá variar el contenido contractual de las cláusulas del contrato administrativo.

Por otra parte, Alvarez Guendin expresa que mediante el interés público cabe la posibilidad de reclamar la inestabilidad del referido vínculo contractual proveniente del contrato o de la relación jurídica concretamente perjudicándose claramente el particular o co-contratante, todo lo cual deviene de la superioridad jerárquica de la Administración respecto a esta otra parte señalada y que no merma la voluntariedad en la misma ni muchos menos el acuerdo volitivo que se alza y se hace visible a nuestros ojos a través de la figura del contrato administrativo.

En otras palabras, el interés público es la nota distintiva básica entre el contrato civil y el contrato administrativo partiendo de la existencia autónoma e independiente de este último citado.

Además, la utilidad pública nace desde que se perfecciona el contrato administrativo, Toda alteración, traspaso o acto administrativo será lícito y realizable siempre y cuando el mismo fin público se alegue haciéndose debida y razonadamente. Pudiera decirse de otra forma, que la utilidad pública existía antes de la concertación del contrato, y ello le otorga fundamentación a su existencia.

Independientemente de la naturaleza del contrato que se concierte con la Administración o de la actividad que esta ponga en práctica,  siempre el fin o interés público va a estar presente, y algunos autores alegan que en caso de incumplimiento contractual cabe el ejercicio de la rescisión administrativa, a diferencia del contrato civil, que la Administración celebra, en el cual la rescisión procederá de acuerdo con el código civil y no con carácter administrativo.

La praxis jurídica traduce el instituto interés público como necesidad colectiva, utilidad pública, interés social, necesidad social, y de otras similares maneras.

Evidentemente es una categoría jurídica abstracta de la cual podríamos extraer algunos elementos caracterizadores, o hasta quizás descriptivos en toda la amplitud del término, pero también esta claro que no se deja definir consecuentemente. Se imposibilita una definición objetiva con respecto a ella, toda vez que su existencia depende de factores coyunturales, circunstanciales, históricos, económicos, políticos y sociales determinados en épocas y lugares concretos.

No es ocioso, para una mejor comprensión de lo que estamos planteando, y para, quizás, intentar acercar a nuestra cabal comprensión tal categoría, que apuntemos de manera separada el significado etimológico de los términos que de conjunto la califican y cualifican.

Según el Diccionario de la Lengua Española, utilidad es aquello que sirve o da provecho de algún modo, conveniencia, interés; finalidad es el objeto o motivo con el que se hace una cosa; interés significa provecho, inclinación del ánimo hacia una cosa; y necesidades aquello de lo que es imposible sustraerse, es entendido como lo indispensable para la vida.

Público es un adjetivo que nos puede indicar distintos sentidos en dependencia del sustantivo que lo acompañe, así se puede referir al Estado (ente público, fín público
) y para procurarlas, la Administración se vale de distintos medios, como la utilización del referido contrato administrativo, cuyo objeto consiste, precisamente, en la ejecución de determinados servicios de utilidad pública.

Se hace prudente enfatizar la idea de que el interés público es una figura abstracta. Imposibilita determinar su magnitud y cuantía a partir de constantes o factores que interguardan determinada homogeneidad. No es una categoría palpable per se, y se hace visible solo en el momento en que la Administración lo determina en el caso de inexistencia de Ley que así lo cualifique.

Ello no se debe dejar, ni tan siquiera, a la potestad discrecional del ente público con la misión fundamental de satisfacerlo, es necesario que la determinación legal juegue su papel en este sentido, lo que, desde ya, se convierte en –lejos de una  sugerencia- una necesidad imperiosa extraída de nuestra tesis.

No existe tampoco una opinión unánime, lo que resulta congruente con las afirmaciones anteriores, en cuanto a la determinación de cuales son las necesidades que podrían comprender la categoría de públicas. Sólo la legislación de cada sociedad, y en dependencia del momento histórico dado unido a factores socio económicos y políticos, podrá estimarlas y pronunciarse al decidir cuáles actividades podrán dejarse a la iniciativa individual, y en cuáles otras el Estado no podrá actuar de forma distante.

Es una amplia categoría, que aunque se deje conocer en su significado desde el punto de vista etimológico, su definición no se puede enmarcar en un significado legal constante; resulta muy relativa y dependiente de las circunstancias históricas y esfera social en que se suscite.

No obstante, no cabe duda de que ocupa un lugar vital en la caracterización del contrato de gestión de servicio público, en otras palabras, el interés público es su móvil, es lo que provoca la movilidad administrativa encaminada a la contratación con el objetivo de su satisfacción.

Es el interés público, el punto de partida que facilita la vida dinámica de la contrastación de la responsabilidad administrativa con la misión fundamental de la Administración pública, indicando entenderse como finalidad pública dirigida a la satisfacción de necesidades de esta misma naturaleza.

4.- Como binomio conceptual final, abordemos la relación existente entre la responsabilidad administrativa (ya definida) y el ejercicio por la Administración de su potestad discrecional. Sólo unas breves pinceladas pues es tema de desarrollo de uno de los capítulos del presente libro.

La Administración, en el uso de su potestad discrecional, sobre todo cuando la utiliza en la disposición de la sanción que trae aparejada la contravención, es decir, por responsabilidad administrativa, debe cuidar ante todo el ejercicio legítimo y justo del poder público.

Es hora ya de determinar claramente que la potestad discrecional de la Administración no es la que permite que esta, ante situaciones no normadas, o ante una interpretación extensivísima de lo normado, actúe en razón de experiencia y oportunidad, ello no es potestad discrecional, por el contrario, y no digo que conlleve necesariamente a ello pero si se abre la posibilidad de la arbitrariedad, cuestión esta que la propia norma jurídico administrativa debe proteger.

La figura de la potestad discrecional, desde la escuela realista del Derecho en Francia, se ha entendido, y, en realidad, así corresponde a su ejercicio, como la posibilidad de la Administración de escoger entre varias alternativas que ofrece la Ley para la solución de un caso presentado a su consideración legal, una entre las cuales es perfectamente válida y legítima.

En cuanto a ello, la responsabilidad de la Administración y la responsabilidad administrativa representan la vigilancia esencial sobre su ejercicio.

Hasta aquí –y por el momento- estas consideraciones acerca de las instituciones y figuras jurídicas que complementan a la consideración de la responsabilidad administrativa en nuestro sistema jurídico.

Tema : “NOTAS ACERCA DE LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA. INSTITUCIONES Y FIGURAS JURÍDICAS AFINES.”

Dr. Armando Castanedo Abay.

Sumario: 1.- Control, responsabilidad y protección. 2.- La responsabilidad directa  de la Administración pública y la responsabilidad de los llamados administrados. 3.- Interés público, necesidad social (su interpretación administrativa) y servicio público. 3.1.- EL INTERES PUBLICO. 3.2.- El interés público y la responsabilidad contractual administrativa. 4.- La relación existente entre la responsabilidad administrativa  y el ejercicio por la Administración de su potestad discrecional.

Referirse al tema de la Responsabilidad Administrativa, sobre todo en un breve espacio, nos impone el dilema de ser numerosísimos los extremos a tomar en consideración desde una perspectiva concreta y puntualizadora de la legislación al respecto, y, por otro lado, la necesidad imperiosa de definir esenciales conceptos que gravitan en la construcción de una simple exposición del mismo.

Intentando ofrecer solución al dilema de mención, nos hemos decidido por hacer transitar nuestras reflexiones, en  un veloz recorrido, a través de grupos de conceptualizaciones, que  se encuentran interconectadas con el espíritu del legislador administrativo (entiéndase Ley en sentido formal pero a su vez, reglamentación administrativa per se). 

La primera tríada conceptual que abordamos, dejando como evidente y conocida la diferenciación y a la vez intervinculación normativo-funcional entre la Responsabilidad Administrativa y la Responsabilidad de la Administración, es la de:

1.- Control, responsabilidad y protección.

En cuanto a estas figuras, es imprescindible tomar en consideración de que “con la finalidad de tutelar las situaciones jurídicas subjetivas y hacer efectiva la responsabilidad pública por la lesión que se les cause a ellas, la norma prevé mecanismos de fiscalización y protección jurídica”.

La mencionada fiscalización que prevé la norma en cuanto al cumplimiento del mandato de la norma jurídico administrativa, contiene tanto a la responsabilidad del ente público en ejercicio del poder público, como de obligatoriedad del cumplimiento de ese mandato por los determinados destinatarios de la norma.

En el primer caso, es decir, la responsabilidad del ente público en la actuación que realiza en los marcos de su competencia, tanto objetiva como territorial, la trascendencia estriba, en última instancia, en nada más y nada menos, que en su incidencia en la real y efectiva aplicación del Estado de Derecho, para el cual es de suma importancia la retroalimentación del poder público de su propia acción continua a través de las peticiones, quejas y sugerencias, e incluso recursos legales, que presentan quienes entienden desconocido o transgredido un derecho que entienden legítimo como destinatarios de la propia norma jurídico administrativa.

En el segundo de los casos, el de la obligatoriedad del cumplimiento del mandato de la norma jurídico-administrativa por los destinatarios referidos ut supra, es en el que se contornea claramente en lo que pudiéramos llamar el núcleo duro o esencial de la responsabilidad administrativa, nuestro tema de análisis. Es, en definitiva, la realización efectiva del orden social desde la perspectiva del Derecho Administrativo.

El control de la responsabilidad administrativa, ejercido tomando en consideración la naturaleza jurídico-político y técnico contable y, a su vez, el procedimiento administrativo, legislativo y judicial, constituyen, de modo correlativo, la medida de la responsabilidad pública, así como las técnicas procesales de protección constituyen la medida de los derechos subjetivos.

El control, cuya estructura orgánica se identifica con su finalidad, competencia, modo de canalización y efectos, ofrece la medida de la efectividad en el cumplimiento de dicha responsabilidad administrativa.

Cabe pues, concluir, con solo una frase, la idea de la triada presentada y su relación con la responsabilidad administrativa, analizada, nótese desde el prisma presentado: la responsabilidad administrativa presupone la existencia  del control, y, por su parte, los derechos subjetivos, nacidos del cumplimiento efectivo de la misma, requieren, en primer orden, de su protección.

El segundo grupo de conceptos relativos e imbricados estrechamente con el tema se refiere a:
2.- La responsabilidad directa  de la Administración pública y la responsabilidad de los llamados administrados.
Por supuesto que, además de la existencia de la responsabilidad directa de la Administración pública, esta puede, además, ser responsable indirectamente como ocurre en el caso de la contratación de la gestión del servicio público en muchos de sus múltiples supuestos, pero por impedir la derivación en un interminable tema y el alejarnos del central, nos limitaremos a delinear en breve comentario su responsabilidad directa, más claramente determinable y con características que ayudan a componer el espíritu del legislador en cuanto a norma jurídico-administrativa se trata.

La Administración puede incurrir en infinidad de supuestos de responsabilidad, los más comunes y los más importantes desde el punto de vista cuantitativo. son los que se producen por hechos, actos, u omisiones de esta.

Recordemos que estos hechos o actos conllevan por sí mismos la presumibilidad de legitimidad, y, por tanto, su ejecutoriedad inmediata; la Administración no puede detenerse en el cumplimiento de su misión ni ante la validación de sus propios actos, por ella misma o por un tercero; la razón resulta obvia y no objeto de la presente exposición.

Por tanto, al ser su actividad permanente y continua, a diferencia de la intermitencia y discontinuidad de las labores legislativas (tómese Ley en sentido estricto) y judicial, sus hechos o actos con cualidad de jurídicos conducen por su mismo sendero a la responsabilidad que le compete. Este tipo de responsabilidad, sobre todo en nuestro Estado, no refiere la Administración a través del prisma orgánico o subjetivo de la misma, sino responde al criterio material, objetivo o sustancial que engloba sectores sensibles de actividad estatal, incluyendo además, la administración de justicia o de las labores legislativas. Nos referimos, no más, a la responsabilidad extracontractual estatal.

“La doctrina está de acuerdo en que la responsabilidad extracontractual del Estado por hechos o actos de la Administración, comprende también los respectivos comportamientos o conductas de los órganos legislativo y judicial”.

Por su parte la responsabilidad de los llamados administrados, que confluye verdaderamente con el concepto  -limpio y puro pudiéramos decir- de responsabilidad administrativa, se refiere, entre otros aspectos, a la infracción de la disposición normativa administrativa, es decir, aparece un sujeto de Derecho en conflicto con lo dispuesto en una norma jurídico administrativa.

Se le ha dado en llamar, en otras legislaciones contemporáneas: faltas, transgresiones, infracciones, y en la nuestra contravenciones administrativas, en un intento del legislador, lo suficientemente fructífero para el sistema, de apartarlas de la tipificación delictiva en cuanto a su trascendencia en el orden social.

Uno de los problemas esenciales, de no sencilla solución que plantea este tópico, consiste en la apreciación de los elementos de dolo  o culpa en el infractor, o si, por el contrario, no es necesaria la existencia de uno o la otra para definir la responsabilidad que cabe. La norma jurídico administrativa no lo deja especialmente claro, o al menos, no lo suficiente para  apartar la decisión sancionadora, de una de las figuras jurídico-administrativas en peligro de desnaturalización constante por indeterminación clara y precisa de su conceptualización, cuestión resuelta desde la Escuela Realista del Derecho en Francia: la discrecionalidad administrativa, de la que nos ocuparemos un tanto más adelante.

En el indicado sentido, cabe señalar que la facultad para establecer penas o sanciones por contravenciones a disposiciones normativas administrativas se considera como un complemento esencial de la función pública de administrar, resulta una potestad inseparable del ejercicio del poder público puesto en funcionamiento por los órganos y Organismos competentes en cada caso.
El tercer grupo de conceptos que se intervinculan esencialmente con el de responsabilidad administrativa y que, de seguro, se podrá encontrar en la base de cualquier análisis al respecto es referido a los de:

3.- Interés público, necesidad social (su interpretación administrativa) y servicio público.
Aún no acaba de ser encontrado en la doctrina un concepto que refleje una imagen inequívoca y objetiva acerca de lo que debe considerarse como el interés público, lo que más se ha logrado hasta el momento es describirlo, en todas las ocasiones tomando en consideración el sistema jurídico de que se trate y la realidad histórico política, económica y social que lo contextualice.

Y ello es, sino la esencial, al menos una de las importantísimas y trascendentales misiones de la Administración Pública; demuéstrese con el simple fundamento de que su misión esencial es satisfacer propiamente ese interés público.

Por tanto, depende de la efectividad con que se determine la existencia del interés público o de la necesidad social, el que la Administración Pública sea eficiente o no en la satisfacción del real interés público o de la real necesidad social.

Evidentemente, la interpretación de la Administración en el momento de determinar la existencia del interés público o la necesidad social, se encuentra con la dificultad teórico-práctica de que son conceptos jurídicos indeterminados, y, por tanto, de no sencilla identificación.

Esta interpretación administrativa de la realidad objetiva para determinar los conceptos jurídicos indeterminados de referencia, inciden de manera determinante en la responsabilidad que a esta le cabe en el cumplimento efectivo de su objeto de trabajo.

La norma jurídica administrativa es la llamada a conducir al ente administrativo por el camino donde convergen el cumplimiento de su cometido, con el de la satisfacción del interés público que se enmarca en el principio de la satisfacción cada vez más creciente de las necesidades sociales.

Para cerrar la idea, en el caso de estas figuras jurídico administrativas, la responsabilidad administrativa que coadyuva al cumplimiento efectivo del cometido de la Administración, no es otro que la incidencia en esa efectividad de los propios destinatarios de la norma de Derecho administrativo.

No en pocas ocasiones, en doctrina clásica y reciente, y, lo que es más preocupante aún en el transcurso de defensas de tesis que se esgrimen en procedimientos administrativos incoados, he observado fundamentaciones basadas en la errónea idea de que el Derecho administrativo es la norma del poder público frente a la subordinación del destinatario de las normas que componen a esta ciencia jurídica; ello se contrapone, por sólo citar un elemento de delicada trascendencia, a la concepción propia del Estado de Derecho.

El destinatario de la norma de poder público administrativo, en un Estado de Derecho, coadyuva a su propia realización continua, y lo hace mediante el ejercicio del poder que le habilita la propia norma de participación en el control de la gestión administrativa.

3.1.- EL INTERES PUBLICO
La conceptualización del instituto interés público es de medular importancia para todo ordenamiento jurídico.

Por sí mismo, plantea la justificación de la existencia de la organización administrativa, representando los designios del Estado.

No obstante ser el concepto de interés público lo suficientemente indefinible para dejar un margen de apreciación a la Administración Pública en su actuar, no obsta ello para que el legislador establezca las pautas de su reconocimiento inequívoco a partir de una actuación administrativa de buena fe. El ente de poder público vendría, entonces, a realizar en la práxis la noción de servicio público que ha determinado el legislador, y todos los operadores jurídicos deben, pues, ser guiados por las prescripciones normativas al respecto.

En lo referente a la materia de contratación administrativa la Ley de Contratos española, aprobada por el Decreto de 8 de Abril de 1965, regula en su Artículo 8 que el órgano de contratación “podrá modificar, por razón de interés público, los contratos celebrados y acordar su resolución, dentro de los límites y con sujeción a los requisitos y efectos señalados en la Ley”.

La dificultad de definición que presenta la noción de servicio público obliga al legislador a compulsar –mediante la norma jurídica- a la plena justificación o motivación de los actos que la Administración emita relacionados con esta.

Existen dos cuestiones que debemos tomar en consideración, si pretendemos acercarnos a un concepto de servicio público a la contratación administrativa de la gestión de este tipo de servicio, a saber:

1).- El concepto de interés publico no es un concepto vacío, pero si variable, debido a que se puede definir jurídicamente hablando, pero su contenido varía según sea el contexto donde se decide utilizar y, por supuesto, del orden jurídico de que se trate.

2).- Hay que estar claro que su objetivación no depende de un acto legislativo, de una apreciación, o de un juicio circunstancial, sino de un acto de voluntad, claro y definido nítidamente como tal, por lo tanto, la responsabilidad de su reconocimiento recae por entero en quien así determine su existencia, en el caso que nos ocupa: la Administración pública.

No se escapa al análisis, que verdaderamente la concepción del Derecho tiene más de condimento racionalista que voluntarista. En este caso del interés público –con sus intrínsecas características conceptuales y su correspondiente dosis de voluntarismo- es preciso que la norma precise los límites de la voluntad apreciativa de la Administración, es decir, que no sea una apreciación absolutamente libre, sino tomando en cuenta circunstancias, hechos, consecuencias y efectos conductivos hacia la satisfacción de una verdadera -o al menos racional- necesidad social.

El interés público es una institución en la que, desde el punto de vista jurídico administrativo, se reúnen el voluntarismo y el necesario racionalismo normativo del sistema que guía al ordenamiento jurídico. Al ser aplicada a un caso concreto, define mejor sus contornos y se ajusta  a su función dependiendo de las circunstancias relacionadas con la norma que legitima la actuación administrativa.

Su concepto no nace de la nada, o de lo impersonal; nace del interés o la necesidad de una pluralidad indeterminada de personas conduciendo su utilidad a través de juicios valorativos.

Interés público, o fin público como también se le conoce, es una categoría difícil de definir.

 Para incursionar en ello diremos que puede entenderse como una proyección hacia la colectividad humana, y en tal sentido se le atribuye el sustantivo “ interés” para inferir satisfacción, sociedad, cubrir necesidades, etc.

Digamos también que constituye el medio eficaz para que la Administración realice por si misma cualquier actividad (entiéndase cualquier  obra pública, prestación de un servicio, y otros). 

Se hace necesario entonces citar una frase de Chase Plate correspondiente a su texto donde precisa que no existe “ un contrato del Derecho Privado de la Administración que no tenga como objeto en forma directa o indirecta, la prestación de utilidad pública.

Otro binomio de figuras e institutos jurídicos es constituido por:

3.2.- El interés público y la responsabilidad contractual administrativa.

La responsabilidad podrá ser civil, administrativa o penal en dependencia de la magnitud de los hechos y, de modo correlativo, del procedimiento preestablecido. Precisamente, al ser el fin o utilidad pública lo que facilita la mutabilidad contractual, lo esencial es que mientras que el fin público lo amerite se podrá variar el contenido contractual de las cláusulas del contrato administrativo.

Por otra parte, Alvarez Guendin expresa que mediante el interés público cabe la posibilidad de reclamar la inestabilidad del referido vínculo contractual proveniente del contrato o de la relación jurídica concretamente perjudicándose claramente el particular o co-contratante, todo lo cual deviene de la superioridad jerárquica de la Administración respecto a esta otra parte señalada y que no merma la voluntariedad en la misma ni muchos menos el acuerdo volitivo que se alza y se hace visible a nuestros ojos a través de la figura del contrato administrativo.

En otras palabras, el interés público es la nota distintiva básica entre el contrato civil y el contrato administrativo partiendo de la existencia autónoma e independiente de este último citado.

Además, la utilidad pública nace desde que se perfecciona el contrato administrativo, Toda alteración, traspaso o acto administrativo será lícito y realizable siempre y cuando el mismo fin público se alegue haciéndose debida y razonadamente. Pudiera decirse de otra forma, que la utilidad pública existía antes de la concertación del contrato, y ello le otorga fundamentación a su existencia.

Independientemente de la naturaleza del contrato que se concierte con la Administración o de la actividad que esta ponga en práctica,  siempre el fin o interés público va a estar presente, y algunos autores alegan que en caso de incumplimiento contractual cabe el ejercicio de la rescisión administrativa, a diferencia del contrato civil, que la Administración celebra, en el cual la rescisión procederá de acuerdo con el código civil y no con carácter administrativo.

La praxis jurídica traduce el instituto interés público como necesidad colectiva, utilidad pública, interés social, necesidad social, y de otras similares maneras.

Evidentemente es una categoría jurídica abstracta de la cual podríamos extraer algunos elementos caracterizadores, o hasta quizás descriptivos en toda la amplitud del término, pero también esta claro que no se deja definir consecuentemente. Se imposibilita una definición objetiva con respecto a ella, toda vez que su existencia depende de factores coyunturales, circunstanciales, históricos, económicos, políticos y sociales determinados en épocas y lugares concretos.

No es ocioso, para una mejor comprensión de lo que estamos planteando, y para, quizás, intentar acercar a nuestra cabal comprensión tal categoría, que apuntemos de manera separada el significado etimológico de los términos que de conjunto la califican y cualifican.

Según el Diccionario de la Lengua Española, utilidad es aquello que sirve o da provecho de algún modo, conveniencia, interés; finalidad es el objeto o motivo con el que se hace una cosa; interés significa provecho, inclinación del ánimo hacia una cosa; y necesidades aquello de lo que es imposible sustraerse, es entendido como lo indispensable para la vida.

Público es un adjetivo que nos puede indicar distintos sentidos en dependencia del sustantivo que lo acompañe, así se puede referir al Estado (ente público, fín público
) y para procurarlas, la Administración se vale de distintos medios, como la utilización del referido contrato administrativo, cuyo objeto consiste, precisamente, en la ejecución de determinados servicios de utilidad pública.

Se hace prudente enfatizar la idea de que el interés público es una figura abstracta. Imposibilita determinar su magnitud y cuantía a partir de constantes o factores que interguardan determinada homogeneidad. No es una categoría palpable per se, y se hace visible solo en el momento en que la Administración lo determina en el caso de inexistencia de Ley que así lo cualifique.

Ello no se debe dejar, ni tan siquiera, a la potestad discrecional del ente público con la misión fundamental de satisfacerlo, es necesario que la determinación legal juegue su papel en este sentido, lo que, desde ya, se convierte en –lejos de una  sugerencia- una necesidad imperiosa extraída de nuestra tesis.

No existe tampoco una opinión unánime, lo que resulta congruente con las afirmaciones anteriores, en cuanto a la determinación de cuales son las necesidades que podrían comprender la categoría de públicas. Sólo la legislación de cada sociedad, y en dependencia del momento histórico dado unido a factores socio económicos y políticos, podrá estimarlas y pronunciarse al decidir cuáles actividades podrán dejarse a la iniciativa individual, y en cuáles otras el Estado no podrá actuar de forma distante.

Es una amplia categoría, que aunque se deje conocer en su significado desde el punto de vista etimológico, su definición no se puede enmarcar en un significado legal constante; resulta muy relativa y dependiente de las circunstancias históricas y esfera social en que se suscite.

No obstante, no cabe duda de que ocupa un lugar vital en la caracterización del contrato de gestión de servicio público, en otras palabras, el interés público es su móvil, es lo que provoca la movilidad administrativa encaminada a la contratación con el objetivo de su satisfacción.

Es el interés público, el punto de partida que facilita la vida dinámica de la contrastación de la responsabilidad administrativa con la misión fundamental de la Administración pública, indicando entenderse como finalidad pública dirigida a la satisfacción de necesidades de esta misma naturaleza.

4.- Como binomio conceptual final, abordemos la relación existente entre la responsabilidad administrativa (ya definida) y el ejercicio por la Administración de su potestad discrecional. Sólo unas breves pinceladas pues es tema de desarrollo de uno de los capítulos del presente libro.

La Administración, en el uso de su potestad discrecional, sobre todo cuando la utiliza en la disposición de la sanción que trae aparejada la contravención, es decir, por responsabilidad administrativa, debe cuidar ante todo el ejercicio legítimo y justo del poder público.

Es hora ya de determinar claramente que la potestad discrecional de la Administración no es la que permite que esta, ante situaciones no normadas, o ante una interpretación extensivísima de lo normado, actúe en razón de experiencia y oportunidad, ello no es potestad discrecional, por el contrario, y no digo que conlleve necesariamente a ello pero si se abre la posibilidad de la arbitrariedad, cuestión esta que la propia norma jurídico administrativa debe proteger.

La figura de la potestad discrecional, desde la escuela realista del Derecho en Francia, se ha entendido, y, en realidad, así corresponde a su ejercicio, como la posibilidad de la Administración de escoger entre varias alternativas que ofrece la Ley para la solución de un caso presentado a su consideración legal, una entre las cuales es perfectamente válida y legítima.

En cuanto a ello, la responsabilidad de la Administración y la responsabilidad administrativa representan la vigilancia esencial sobre su ejercicio.

Hasta aquí –y por el momento- estas consideraciones acerca de las instituciones y figuras jurídicas que complementan a la consideración de la responsabilidad administrativa en nuestro sistema jurídico.

Tema: TUTELA LEGAL A LAS CONTRAVENCIONES Y LOS DELITOS PARALELOS EN CUBA.

DRA. ÁNGELA GÓMEZ PÉREZ

Sumario: 1- Generalidades. 1.1 La Legalidad Socialista en Cuba. 1.2 La elaboración de las normas objeto de estudio. 1.3 El Derecho Penal y El Derecho Administrativo Sancionador. 1.4 Los límites del poder punitivo del Estado. 1.5 La potestad sancionadora de la Administración Pública. 1.6 Fundamentos de la potestad sancionadora de la administración. 1.7 Límites de la Potestad sancionadora de la Administración Pública. 2- El desarrollo de la Potestad sancionadora de la Administración. 2.1 En el Derecho anglosajón. 2.2 En el Derecho francés. 2.3 En el Derecho austriaco. 2.4 En el Derecho español. 3- Teorías acerca del Derecho Administrativo Sancionador. 3.1 Breves antecedentes del Derecho Administrativo Sancionador. 3.2 Posiciones teóricas acerca del Derecho Administrativo Sancionador. 3.2.1 Evolución y desarrollo de la Escuela Sustancialista. 3.2.2 La Escuela Formalista. 3.2.3 La Escuela Administrativista. 3.2.4 Síntesis del análisis teórico realizado. 3.3 Una reflexión teórica desde la óptica de nuestro Derecho positivo. 3.4 El Derecho Administrativo Sancionador en Cuba. 3.5 Delimitación del Derecho Administrativo Sancionador actual. 4- Las contravenciones y los delitos paralelos. 4.1 Las contravenciones. 4.1.1 Las normas contravencionales en la doctrina. 4.1.2 Las contravenciones en el Derecho material comparado. 4.1.3 El Derecho contravencional en la Legislación cubana. 4.1.4 Los delitos paralelos. 5- La normativa estudiada y la dogmática jurídica. 5.1 Las contravenciones y el principio de Legalidad. 5.2 El problema de las normas administrativas en blanco. 5.3 Las prácticas legislativas en materia de contravenciones en Cuba. 5.4 El principio de legalidad y el procedimiento contravencional. 5.5 El principio de legalidad y los delitos paralelos. 5.6 La variante del apartado 3 del artículo 8 del Código Penal. 5.7 El procedimiento para la aplicación de la variante del 8-3 del Código Penal. 6-  Contravenciones, Delitos paralelos y el non bis in ídem.

Introducción
El presente trabajo incursiona en dos Sistemas de nuestro Ordenamiento Jurídico (El Derecho Administrativo y El Derecho Penal) esto se explica a partir del contenido normativo de nuestro objeto de estudio (Las Contravenciones y Los Delitos Paralelos) 

El hecho de que el Legislador extrajera del campo del Derecho Penal los ilícitos contravencionales e instituyera su sistemática en Derecho Administrativo, a partir de regulaciones muy elementales, creó un marco propicio para la dispersión normativa y la distorsión de la naturaleza jurídica de muchas de las figuras típicas que hoy integran este conjunto de normas. 

Otra de las fórmulas ideadas por nuestro Legislador para desjudicializar determinados tipos penales la constituyen los denominados “Delitos Paralelos”, más la carente e incorrecta instrumentación legal para su aplicación, amén de la precariedad institucional y jurídica que se aprecia en nuestro Derecho Administrativo Sancionador igual sugieren su cuestionamiento legal.

Para realizar una valoración de la tutela jurídica a estas instituciones, tanto en el ámbito sustantivo como en el adjetivo, tomamos como punto de partida  el principio de Legalidad desde su doble vertiente (formal y material).

Finalmente, partiendo de la Doctrina, la Jurisprudencia y el Derecho comparado, esbozo una construcción que delimita el subsistema al que se insertan estas normas dentro del Ordenamiento jurídico y planteo una propuesta de perfeccionamiento para su tutela legal. 

El tema en cuestión ha sido poco estudiado, pues exceptuando dos artículos de tratadistas cubanos
 que lo abordan y las investigaciones precedentes de la autora de este trabajo,
 no conocí de otros estudios sobre la temática.  

1- Generalidades

El Poder represivo del Estado tiene dos manifestaciones que han estado muy relacionadas durante su desarrollo y delimitación, a saber: El Poder Punitivo que se hace efectivo mediante el uso del Derecho Penal y la Potestad Sancionadora de la Administración que lo hace a partir del Derecho Administrativo Sancionador, pero como ambas materias regulan las relaciones del Estado (en su condición de garante) con los ciudadanos, pertenecen por tanto al Derecho Público, luego hay que distinguirlos, como expresa Parada Vázquez  “de aquellas otras ramas que están por encima del Derecho Público y del Privado, como ocurre en primer lugar con el Derecho «Legislativo», es decir, aquella parte del Ordenamiento que regula el sistema de fuentes, los modos en que el Derecho se produce y el distinto valor de unas u otras normas y principios, todo lo cual constituye el contenido fundamental del Derecho Constitucional”.
  

1.1 La Legalidad Socialista en Cuba
El respeto a la Legalidad Socialista por parte de los órganos del Estado, sus dirigentes, funcionarios, empleados y ciudadanía en general, es una obligación que les viene impuesta de acuerdo con lo establecido en  nuestra Constitución,
 esto significa  por una parte un límite a la iniciativa y función legislativa, que han de desenvolverse en el marco de la norma constitucional y de la Ley (Vertiente formal) y por otra parte la imposibilidad de violentar la parte dispositiva de las mismas (vertiente material)  así vemos como en materia de Legislación Penal la lectura del  principio de Legalidad adquiere la doble connotación para los órganos Judiciales, para los cuales la Ley previa, cierta y escrita es un presupuesto necesario y un mandato constitucional que establece límites a su actuación, razón por la cual estas garantías se recogen expresamente en el artículo 59 de la Constitución, que no se hace extensivo al campo del Derecho Administrativo Sancionador en nuestro país.
 
1.2 La elaboración de las normas objeto de estudio.     

El modo en que se legisla en la materia objeto de estudio, lo manejamos como un aspecto de suma importancia porque nos permite identificar muchas de las incoherencias legales de estas normas.

La función legislativa es una de las más importantes del Estado y del Poder Político debido a que mediante la creación de las Leyes se establecen las normas que rigen entre otras cuestiones,  la actividad político-administrativa y socio-económica de la nación.

Las normas analizadas en este trabajo, están contenidas fundamentalmente en Decretos Leyes y Decretos que constituyen actos normativos que no requieren como la Ley del proceso de elaboración y aprobación parlamentario, sino que proceden de los Consejos de Estado y de Ministros, respectivamente facultados por mandato constitucional para ello.
Si bien es cierto que los órganos mencionados han de tener un margen de habilitación para la regulación, tutela y protección de su actividad, así como para garantizar el orden público y el bienestar social; la peculiar manera de  elaboración y promulgación de estas normas, unido a la urgencia de la práctica que las motiva, ha provocado que estas disposiciones no siempre se articulen de forma adecuada dentro del Ordenamiento Jurídico.
1.3 El Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador                     El Derecho Penal y el Derecho Administrativo Sancionador
 han tenido un desarrollo que los ha imbricado por muchas razones, algunas de las cuales citamos a continuación:

· Con independencia de las funciones que a cada uno ha correspondido históricamente, ambos han sido la expresión del Poder represivo del Estado moderno durante el ejercicio de la condición de garante del orden y la defensa del Modelo Social que en cada época histórica y país se ha desarrollado.
· El Derecho Administrativo Sancionador ha recurrido durante más de un siglo al Derecho Penal para servirse de sus principios e instituciones durante la aplicación de sus normas debido a que ambos forman parte del Derecho Público dentro del Ordenamiento Jurídico.

· El Derecho Penal se nutrió durante el siglo XIX de muchas de las conductas que formaban parte del Derecho de Policía (Tendencia a la unificación del derecho Penal)

· Muchas de las tipicidades que aparecen recogidas en las normas del Derecho Administrativo Sancionador de finales del Siglo XX son una consecuencia de la descongestión del Sistema Penal a partir de la despenalización de algunas figuras punibles, en virtud de una Política Criminal minimalista.

·  Los vaivenes de la Política Criminal han traído  como consecuencia el  entrecruzamiento de normas (penales y administrativas) fenómeno en el cual juegan un rol importante los límites garantistas en el ordenamiento jurídico de ambas materias.  

1.4  Los límites del Poder Punitivo del Estado

Para la Doctrina, el tema de los límites del “poder punitivo” encuentra su expresión sintética en los llamados “principios del Derecho Penal”, criterio que se sustenta a partir de la consagración de éstos en la Legislación de la mayoría de los países y su manejo por la Jurisprudencia.

Algunos de estos principios, como el de Legalidad de los delitos y de las penas y el de tipicidad, tienen tanta importancia que han llegado a identificarse con los derechos fundamentales en el cuerpo de muchas constituciones, como es el caso de Cuba, que se recogen en el bloque de los derechos y libertades fundamentales,
 otros no menos trascendentes, como apuntan Muñoz Conde y García Arán son “más producto de la reflexión especulativa de la regulación penal, que de la aplicación directa de preceptos constitucionales. Pero todos son igualmente importantes en la configuración de un Derecho Penal respetuoso con la dignidad y libertad humana, meta y límite del Estado Social y democrático de Derecho y por tanto, de todo su ordenamiento jurídico”.
 

Al referirse al garantismo penal, Ferrajoli señala: “El primer presupuesto de la función garantista del Derecho y del Proceso Penal es el monopolio legal y judicial de la violencia represiva.
 En esta obra, el autor parte de diez principios axiológicos del Derecho Penal que encuentran su origen en los siglos XVII y XVIII, fruto del pensamiento Iusnaturalista de la Ilustración, donde se concibieron como principios políticos, morales, o naturales, de limitación del poder penal absoluto, y que han sido incorporados en mayor o menor grado a las constituciones y codificaciones de los ordenamientos de los modernos Estados de Derecho.
Tal y como dice Carbonell Matéu
, entre los principios constitucionales que actúan como limitaciones al poder legislativo del Estado en materia represiva se encuentran: -El principio de prohibición de exceso, que supone la necesidad de que las normas penales entrañen la mínima restricción posible de las libertades de los ciudadanos; del que a su vez se derivan: -El principio de ofensividad, que exige la necesaria relevancia de los bienes jurídicos y -El principio de proporcionalidad, relacionado con la adecuación de las consecuencias jurídicas. Igualmente señala los principios  constitucionales que actúan como límites al poder ejecutivo y judicial: Principio de Legalidad, por mediación de éste, ambos poderes quedan sometidos a la Ley y -El principio de culpabilidad, válido para todos los casos concretos de aplicación de la ley penal. Se expresa de este modo con claridad por Carbonell que son precisamente los principios constitucionales los que enmarcan esa función coactiva, que entraña la potestad punitiva del Estado. 
1.5 La Potestad Sancionadora de la Administración Pública   
Se dice que el Derecho Administrativo como construcción jurídica  nace tardíamente si se relaciona con  el concepto de  Administración, puesto que la organización administrativa constituye uno de los rasgos de los primeros vestigios de civilización humana, “Pero el proceso de Juridización de la Administración Pública, con el resultado de convertir lo meramente organizativo y buena parte de la acción administrativa en algo jurídicamente exigible por los particulares administrados, es relativamente reciente.”

La mayor parte de los modernos Estados de Derecho capitalistas organizan sus modelos políticos a partir del principio de la Tripartición de Poderes, en los cuales están delimitadas las funciones del Estado de forma independiente (Legislativo, Ejecutivo y Judicial) y es precisamente en el Poder Ejecutivo donde se identifica la Administración Pública como parte de todo el andamiaje que estructura hasta la base los mecanismos de ejecución, control y garantía de la Política del Estado en todas las direcciones administrativas. 

El modelo social que desarrolla el Estado cubano se basa en la propiedad social sobre los medios de producción fundamentales y otras formas de propiedad (cooperativa y corporativa) cuya organización se rige por los principios de “la democracia socialista”
 que centra el poder en el pueblo “ejercido por medio de las Asambleas del Poder Popular y demás órganos del Estado que de ellas se derivan”.

La Administración Pública en nuestro país se identifica a partir del Consejo de Ministros, las delegaciones ministeriales y organismos de subordinación vertical, los consejos de la Administración de los órganos del Poder Popular en las demarcaciones político-administrativas en que se divide el territorio nacional y demás entidades económicas de producción y  de servicios radicadas en cada localidad.

1.6 Fundamentos de la Potestad Sancionadora de la Administración.

Desde la óptica de muchos penalistas, la potestad sancionadora no es originaria, sino el fruto de una delegación que le ha hecho el poder judicial; al respecto Carbonell Matéu señala: “... Afirmar que la potestad sancionadora de la Administración es originaria equivale a otorgar al poder ejecutivo capacidad, no sólo de imponer sanciones, sino sobre todo, de determinar cuando, como y a quién se imponen”
; por esta razón, considera que en un Estado de Derecho, esa potestad administrativa, ha de ser sometida a control judicial; aunque acepta la tesis de algunos administrativistas y hace una salvedad al referirse a ciertos ámbitos en los que la Administración actuaría en defensa de sus intereses: «la denominada autotutela», ejerciendo una potestad sancionadora diferenciada, que atribuye más bien a una potestad disciplinaria.         

El Control Judicial de la Potestad Sancionadora de la Administración es un tema muy controvertido en la Doctrina administrativa, por cuanto entraña el conocimiento de cuanto ésta decide en uso de cierta facultad discrecional que no siempre deja margen a una confrontación jurídica desde el Derecho positivo por parte de las autoridades judiciales, pero además supone un análisis de la decisión administrativa a la luz de la regencia del principio de Legalidad en el marco normativo actuado y de la motivación argumentada. 

Lo cierto es que discrecionalidad no significa libertad de decisión, pues al nacer el desarrollo doctrinal de esta institución jurídico-normativa con la Escuela de León Douguit a la cabeza, se le acotó como la posibilidad que tiene la Administración de escoger una entre varias alternativas de solución que ofrece la propia Ley.

A partir de las anteriores consideraciones, definiremos la «Potestad Sancionadora de la Administración Pública», como la atribución de un poder legal para exigir responsabilidad y sancionar, ante acciones u omisiones contrarias al  Derecho Administrativo Sancionador.

La presencia de un modelo socialista constitucionalmente organizado, sobre la base de un sólo poder, ejercido por el pueblo a través de los órganos que integran la estructura del Estado en Cuba, ha desarrollado relaciones entre la Administración Pública y los administrados, precedidas de principios (organizativos y sociopolíticos),
 que suponen de antemano una identificación de intereses con los fines públicos de la gestión administrativa, lo que a nuestro juicio, ha influido en la carencia de instrumentación de un régimen jurídico que regule el ejercicio de la Potestad  Sancionadora de la Administración y sus límites, así como del Procedimiento Administrativo común  (fuera del marco Jurisdiccional) lo que ha traído como consecuencia su escaso desarrollo institucional.
1.7 Límites de la Potestad Sancionadora de la Administración.  

En materia de Derecho Administrativo Sancionador, la Doctrina reconoce la ausencia de límites propios a partir de los presupuestos de desarrollo que la práctica jurídica debió imponer, no obstante, el referente de aquellos creados y evolucionados desde el Derecho Penal, constituyó en muchos casos el reservorio para la aplicación de su normativa.

Nieto considera que los principios que informan el Derecho Penal no deben ser trasladados de forma mecánica al Derecho Administrativo sancionador para su aplicación y argumenta su criterio a  partir de la constatación del fracaso metodológico de esta práctica, debido a que “... la traspolación automática es imposible y  las matizaciones de adaptación son tan difíciles como inseguras... por lo que su rectificación ha de iniciarse desde el principio, donde se encuentran las fuentes enunciadas; [se refiere al Derecho Público] en cuyo caso, el Derecho Penal debe operar como referente técnico, especialmente en lo relativo a las garantías individuales”
        

La aplicación de los principios penales al Derecho Administrativo Sancionador, según Carretero Pérez y Carretero Sánchez, 
 debe partir de los principios generales del ordenamiento jurídico, que es único; y luego del Derecho Penal, pues: “El hecho ilícito  pertenece a una rama del Derecho Administrativo, el Derecho Sancionador, que supone un traspaso de conceptos del Derecho Penal al Derecho Administrativo” aunque también estos autores reconocen la existencia de principios propios del Derecho Administrativo como el de «especialidad» y «complementariedad», que a su entender sirven para complementar los «principios penales» y agregan: “... Los principios generales de las sanciones no se hallan en el Derecho escrito, que carece de reglas suficientes. Son los valores superiores   del  Derecho   Penal   los   que   se   aplican  en  Derecho Administrativo, en  cuanto son comunes a todo el Derecho Sancionador y no específicos del Derecho Criminal.”
Los autores citados coinciden al considerar que existen muchos puntos de contacto entre el Derecho Penal y Derecho Administrativo Sancionador, a saber: -Ambas pertenecen al Derecho Público. -Ambas contienen normas con estructuras y funciones  similares. -Ambas tienen como consecuencia jurídica ante su infracción, medidas restrictivas sobre los bienes del infractor.
Por tales razones, los operadores del Sistema, a quienes ha correspondido hacer uso de la potestad sancionadora, han acudido durante más de un siglo a los principios del Derecho Penal para aplicar la legislación que rige en materia de Derecho Administrativo Sancionador, por ello, sus límites propios son un problema importante para la ciencia del Derecho en la actualidad.

2. Desarrollo de la Potestad sancionadora de la Administración
El nuevo orden institucional  posterior a la Revolución francesa cuyo eje central era el principio de la tripartición de poderes, se hizo extensivo rápidamente al resto del continente europeo; pero como apunta Parada Vázquez, el hecho de que los países  centroeuropeos  mantuvieran durante todo el siglo XIX y una buena parte del XX un uso disímil del principio de la división de poderes en las nuevas estructuras de los Estados liberales, fue una de las causas por las que asumieron distintas formas de ejercicio de la Potestad sancionadora de la Administración y por tanto, del desarrollo del Derecho Administrativo Sancionador como se observa en los modelos analizados.
2.1  En el derecho anglosajón
En estos países se parte del monopolio represivo de los Jueces y Tribunales para la imposición de cualquier pena o castigo, es una cuestión consustancial al «Common Law», que como nos comenta Parada Vázquez: “... Se remonta al famoso Art. 2 de la Carta Magna por medio del cual, los barones impusieron al Rey «... que ningún hombre libre pudiera ser detenido, preso, exiliado, ni de ningún modo arruinado» sin previo juicio y derecho a defenderse;  de este precepto, trae su origen la institución del jurado y la incapacidad represiva del monarca y del ejecutivo.”
 Precepto éste, que luego fue complementado por la conocida doctrina del Juez Coke, en el histórico caso de «las prohibiciones del Rey» decidido en 1607 contra las pretensiones de Jacobo I de administrar justicia directamente.
2.2   En el Derecho francés
En este país, de tradición liberal, es obvio que también los jueces y tribunales monopolicen el campo del poder represivo, incluyendo el conocimiento de  aquellas acciones u omisiones que infringen normas administrativas, que se juzgan por los Tribunales de Policía, dentro de la Justicia Penal, Parada Vázquez señala: “Después de la Constitución de 1958 y en virtud de la deslegalización operada al efecto, la definición de lo que son infracciones de policía, es competencia del poder reglamentario autónomo de la Administración y dichas infracciones constituyen la llamada -frente a la parte legislativa-, segunda parte del código penal o parte administrativa. El fundamento de esta integración de la legislación administrativa del código penal, está en lo dispuesto por el artículo 25 de éste: «Las contravenciones de policía y las penas que le son aplicables en los límites fijados por los artículos 465 y 466 del Código Penal son determinadas por decretos tomados en las formas previstas para los reglamentos de Administración Pública»”
 Esto equivale a decir que el poder ejecutivo puede hacer uso de la reserva legal para definir las infracciones, pero sólo al poder judicial corresponde juzgarlas.                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                                  
2.3 En el Derecho austriaco
En este país se ha conservado la potestad sancionadora en manos de la Administración, pese a su tradición constitucionalista y de respeto al principio de división de poderes, del cual como expresa Parada Vázquez, (...) tienen una peculiar concepción, según la cual la ejecución de las leyes corresponde tanto a los Tribunales como a la Administración, por lo que la actividad judicial no es más que esa función ejecutiva ejercida por los jueces dotados de las garantías constitucionales de independencia e inamovilidad  en el desempeño de dicha función. De ahí que nada impida que una misma autoridad, sea judicial o administrativa, realice a la vez funciones materialmente administrativas o judiciales”
 “Esto provocó que fuera precisamente Austria el primer país en dictar una Ley Penal Administrativa (Verwaltungsstraftgesetz de 21 de julio de 1925) precursora de las leyes de  Alemania e Italia la cual fue reelaborada en 1950 y rige con varias modificaciones.”
 
2.4  En el Derecho español

En España, la aplicación del principio de tripartición de poderes, no impidió a la Administración Pública ser titular de una potestad sancionadora propia, circunscrita a la función ejecutiva, fuera del marco judicial, lo que al parecer ha trascendido al problema de la aparente distinción ontológica entre ilícitos administrativos e ilícitos penales, que tanta jurisprudencia y doctrina ha generado.
Según Nieto, después de la Revolución francesa, “... los Tribunales abandonan sus antiguas funciones acumuladas de administración, para concentrarse exclusivamente en las jurisdiccionales... Entre nosotros, en efecto, no sólo se entiende este principio como una prohibición a las autoridades administrativas para que intervengan en los asuntos judiciales sino también -y con más énfasis todavía- como una prohibición a los jueces de que intervengan en los asuntos administrativos. Con la consecuencia... de que, una vez declarada una cuestión como administrativa, se crea un círculo de inmunidad inasequible a la intervención de los Tribunales.”
  
Durante los siglos XIX y XX la Potestad sancionadora de la Administración se amplía en el mismo sentido que las normas del Derecho Administrativo Sancionador de tal forma que el Legislador la regula e institucionaliza.

3- Teorías acerca del Derecho Administrativo Sancionador
Se colige de los tópicos precedentes, que el moderno Derecho Administrativo Sancionador no encuentra reconocimiento dogmático hasta los siglos XIX y XX con el surgimiento y desarrollo de los modernos Estados parlamentarios, donde comienza a gestarse como presupuesto necesario para el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administración Pública que es la columna vertebral del Poder Ejecutivo.
 Por tanto hasta esta época no puede hablarse de la aparición de una Potestad Sancionadora de la Administración.
3.1 Breves antecedentes del Derecho Administrativo Sancionador
Es bueno señalar que los antecedentes normativos del Derecho Administrativo Sancionador se encuentran en muchas Leyes y codificaciones antiguas y en el Derecho de Policía. Así vemos a modo de ejemplo como “en el Código de Hammurabi  (Babilonia, 4000 años a.C.) que constaba de 282 artículos...”
 se recogían conductas típicamente delictivas y otras menos lesivas que tenían un tratamiento más benigno, dependiendo casi siempre de los resultados.”
 
En Roma el Corpus Juris Civiles introdujo cambios jurídicos y administrativos sustanciales que contribuyeron al progreso cultural y económico del Estado romano occidental; en éste se distinguió ontológicamente el delito del cuasidelito. Los ediles reprimían las conductas que atentaban contra el orden público. Los reglamentos de policía local eran aplicados por los quaestores y triunvirones, y las costumbres eran cuidadas por los sensores.  Se aplicaban como sanciones la coertio, la verbatio, el arresto,  el confinamiento, la multa y la indemnización reparativa.

En las Institutaes de Justiniano se clasificaban las obligaciones en cuatro clases, que luego fueron glosadas durante los siglos XI y XII bajo la denominación de faltas ab ménoris  y  ab médium.
 
La Edad Media trajo consigo el crecimiento de los Burgos o ciudades medievales, ello provocó la necesidad de reglamentar y reprimir conductas en materia de policía sanitaria,  mendicidad, vagancia, pesas y medidas, entrada de extranjeros, prostitución y portar armas, lo que contribuyó al desarrollo de estas regulaciones.

Ya en la época moderna,  las codificaciones que se realizan distinguen los hechos punibles a partir de su gravedad: crímenes, delitos y contravenciones

 3.2 Posiciones teóricas acerca del Derecho  Administrativo Sancionador
Sobre lo que hoy llamamos Derecho Administrativo Sancionador, han existido posiciones controvertidas en cuanto a su independencia y naturaleza a lo largo de su evolución por parte de las escuelas que han teorizado en la materia. 

3.2.1 Evolución y desarrollo de la Escuela sustancialista
Esta escuela transitó por tres etapas identificadas a través de su desarrollo teórico doctrinal durante las cuales se pretendió fundamentar la necesidad de un Derecho Penal Administrativo autónomo.

La Teoría del Derecho Penal de Policía tiene según Mattes
 su punto de partida en el Derecho natural, por cuanto el delito era considerado como un ataque a los derechos subjetivos de los titulares, luego la función de la policía  debía ser preventiva de esas lesiones o puesta en  peligro de los bienes individuales, por lo cual las disposiciones normativas que el Estado dictaba con esta finalidad, no constituían injusto natural delictivo,  sino un mero injusto policial. Ya en los inicios del siglo XIX Feuerbach elabora el proyecto de Código bávaro
 en el que incorpora los principios de su construcción teórica sobre esta problemática. Para este autor “Los delitos de policía serían esencialmente  por su naturaleza, absolutamente distintos de... los crímenes y por eso deberían regularse en un Código distinto del de aquellos”,
 de este modo definió en el libro tercero las contravenciones de policía del siguiente modo: «Acciones u omisiones que en verdad no lesionan en sí o por sí mismos derechos del Estado o de un súbdito, pero que sin embargo son mandados o prohibidos bajo pena a causa del peligro para la seguridad y el orden jurídico», este ámbito se amplía a su vez por la posibilidad de incluir preceptos en blanco cuando acota dicho concepto añadiendo «lesiones menores de derechos semejantes a estos, cuya investigación y punición sea transferida a los órganos de la policía por Leyes especiales»

La teoría de la norma de la cultura desarrollada por M. E. Mayer, como expresa Mattes, viene a sustituir al Derecho natural en el orden sustantivo, lo que resulta inteligible a partir de la siguiente cita: “La norma  de Policía es anterior al Estado, nacida de una sociedad como comunidad de intereses de individuos”.
 Mayer deja de hablar de Derecho Penal de Policía para referirse a Derecho Penal Administrativo.

Es Goldschmidt finalmente quien desarrolla la Teoría de las Infracciones del orden a partir de la persona individual y como miembro de la sociedad, distinguiendo entre Constitución y Administración y por tanto entre oposición al Derecho y oposición a la Administración. Como expresa Mattes, “La teoría de las infracciones administrativas o del orden, parte de presuponer un contraste entre Derecho (orden jurídico) y Administración, que se caracteriza por contraponer Justicia y Bienestar” 
 Y cita a Goldschmidt para ilustrar esta afirmación: “La acción punible representa una rebelión contra el orden jurídico, la infracción administrativa sólo el dejar de promover la actividad administrativa encaminada a conseguir el bien público, limitándose por ello a causar un perjuicio al bienestar”
  Goldschmidt  desarrolló la Teoría del Derecho Penal Administrativo como rama autónoma, tratando de establecer  la diferencia entre Derecho y Administración a partir de la Doctrina acumulada hasta esos momentos, lo que le valió para calificarla  como un “intento de una construcción lógica de lo demostrado como históricamente existente.”
 Sus estudios lo llevaron a diferenciar antijuricidad de antiadministratividad, concebir diversas formas de consecuencias jurídicas ante el ilícito y a plantear una competencia separada de la Justicia para la Administración.

No fue hasta la post-guerra que los presupuestos teóricos de esta Escuela comienzan a registrarse en el ámbito legislativo en materia de Derecho Penal económico de la competencia de la Administración, Ley Penal económica de 1949 «Gesetzblatt des vereinigten Wirtschaftsgebieten» (WiStG) a partir de la distinción que hace Goldschmidt entre delitos judiciales y delitos administrativos por su naturaleza (considerados cualitativamente distintos) “Al daño administrativo, le falta la referencia a la persona, o a una persona colectiva pensada como tal; sólo afecta a la relación en la cual está, como ciudadano del Estado, obligado a la obediencia a los órganos administrativos.” 
 Considera la pena del orden  que denominó multa monitoria, como una coacción administrativa de la autoridad facultada, ante una desobediencia a una disposición de un órgano administrativo, ajena a cualquier sustrato ético. 

La  Ley sobre Infracciones del orden «Gesetz über Ordnungswidrigkeiten» (OWiG), promulgada en 1952 sirvió para que el Legislador trasladara a todo el ámbito del Derecho Penal la separación entre el injusto criminal y el injusto administrativo, que sólo se había realizado en el Derecho Penal económico, pero repite la fórmula del precepto § 6 de la Ley Penal económica de 1949;  que  contenía una serie de tipos mixtos en materia económica, los cuales podían constituir tanto hechos criminales como infracciones del orden, (una especie de delitos paralelos) cuya naturaleza jurídica debía determinarse ante el caso concreto.
3.2.2 La Escuela formalista

Desde otra óptica, encontramos un intento por desarrollar una construcción teórica sobre el Derecho Penal Administrativo distinta a la anterior, así traemos a Bajo Fernández y  Mendoza Buergo que consideran que, Junto a las sanciones Penales, existen otras que la Administración Pública utiliza en el desenvolvimiento de su potestad sancionadora, “especialmente en su faceta de potestad correctiva o gubernativa, sanciones que suscitan  nuestro interés por su proximidad e identidad con determinadas penas establecidas en el Código Penal; en ambos casos... se trata de penas en sentido material. ”

Estos autores pretenden demostrar que el hallazgo de las diferencias entre la pena impuesta al ilícito criminal y la que se aplica al ilícito administrativo no pueden encontrarse en la naturaleza misma de la infracción, pues con frecuencia se producen cambios legislativos que transforman un supuesto típico y antijurídico penal en administrativo y viceversa, “y este cambio no entraña una diferencia sustancial en el contenido del injusto... sino a la índole de la sanción que el ordenamiento jurídico asigna a cada uno de los hechos... así como a los órganos a quienes se atribuye la aplicación de las sanciones ”
 A partir de estas consideraciones identifican un injusto administrativo cuando es sancionado por los órganos administrativos en virtud de una facultad gubernativa o disciplinaria, mediante una sanción administrativa; y sería un injusto penal  si fuera castigado por los órganos judiciales en virtud del Ius Puniendi del Estado. “Luego no cabe otra distinción que la formal”

3.2.3 La Escuela administrativista.
Bien diferente es el manejo del asunto, que a partir de las últimas décadas encontramos en algunos países europeos, donde incluso la denominación de la materia, difiere de la que hasta ahora hemos mencionado, y en tal sentido reproducimos la definición de Nieto: “En definitiva contra viento y marea hay que afirmar que el Derecho Administrativo sancionador es, como su nombre lo indica, Derecho engarzado directamente en el Derecho Público estatal, y no un Derecho Penal vergonzante; de la misma manera que la potestad administrativa sancionadora... es ajena a toda potestad atribuida a la Administración para la gestión de los intereses públicos. No es un azar, desde luego, que hasta el nombre del viejo Derecho Penal Administrativo haya sido sustituido desde hace muchos años por el más propio, de Derecho Administrativo Sancionador”.
 Y añade luego: “El Derecho Administrativo Sancionador no debe ser construido con los materiales y las técnicas del  Derecho Penal sino desde el propio Derecho Administrativo, del que obviamente forma parte, y desde  la matriz constitucional y del Derecho Público estatal”

3.2.4 Síntesis del análisis teórico realizado.

Hemos visto  como a  partir de elementos  éticos, formales, políticos, etc. los tratadistas que representan las tres posiciones teóricas más desarrolladas en la materia, han tratado de distinguir los ilícitos y sus consecuencias jurídicas,  para identificar y definir el lugar que ocupa la rama del Derecho que debe darles tratamiento. En la base de tantas divergencias está precisamente la realidad social de cada época o contexto, su sociedad,  cultura,  ética, economía y su política;  que difieren de un país a otro y  por tanto, también  la proyección de sus instituciones y regulaciones jurídicas.

En esta breve reseña, se demuestra como expresa Carbonell Mateu que: “... De todas las ramas es sin dudas, el Derecho Administrativo Sancionador el que guarda más estrechas relaciones con el Derecho Penal.”
 Y es en esa relación precisamente donde se han registrado los principales nudos problémicos para el desarrollo del Derecho que regula el ejercicio de la Potestad Sancionadora de la Administración.
3.3 Una reflexión teórica desde la óptica de nuestro Derecho positivo.

Muchos de los elementos manejados por los tratadistas que analizan la materia desde las posiciones antes apuntadas, son válidos para conformar nuestro criterio acerca de las características que permiten identificar esta normativa dentro de nuestro Ordenamiento Jurídico.

Lo primero que salta a la vista es que el Estado cubano ha propiciado un amplio ejercicio de la Potestad Sancionadora de la Administración al aumentarse la gama de  conductas ilícitas cuyo tratamiento corresponde al área del Derecho Administrativo, por lo que nos afiliamos a la tendencia del Desarrollo de un Derecho Administrativo Sancionador en Cuba conformado y tutelado desde esta rama del Derecho, aunque con sus peculiaridades.

Dada la diversa composición de las normas que integrarían esta materia en Cuba, nos resulta recurrible para la identificación de sus fines el criterio diferenciador que a partir de las sanciones administrativas realiza García de Enterría, que las distingue según estén dirigidas a la autoprotección de su gestión o bien si se encaminan a la protección del orden general.
 En el primer  caso, constituiría el campo tradicional del ejercicio de la Potestad Sancionadora de la Administración, cuya justificación se sustenta en su finalidad protectora del orden administrativo. Dentro de este grupo de sanciones incluye: Las disciplinarias, las de policía demanial, las rescisorias de actos administrativos favorables y las tributarias.

En cuanto a las sanciones encaminadas a la protección del orden general considera este autor que éstas se distinguen del anterior grupo porque la Administración en lugar de autotutelar sus propias exigencias de funcionamiento, tutela el orden social en su conjunto «una heterotutela» que entraña “un verdadero abuso por ello, de la autotutela” al considerar la primera como una “facultad exclusiva del Juez” y por tanto “la esencia misma del orden judicial.”

Este segundo grupo de sanciones contiene las de orden público y las propias de policías especiales. Se observa cierta proximidad entre los planteamientos teóricos anteriores y la realidad normativa cubana al analizar los tipos de ilícitos que aparecen regulados en el ámbito de nuestro Derecho Administrativo (infracciones administrativas y régimen de normas de sujeción especial relativas a la autotutela administrativa; y los delitos paralelos y las contravenciones, concernientes al orden interior o intereses públicos sectoriales) todos dirigidos a tutelar bienes que entroncan en el fin común del interés público como género, pero cuyas especificaciones normativas atendiendo al tipo de actividad donde se insertan como posibles ilícitos, así como su repercusión, las sanciones previstas ante las mismas y los fines perseguidos con dichas sanciones,  las hacen disímiles entre sí. Este razonamiento nos conduce a plantear la necesidad de una tutela jurídica específica para cada grupo de ilícitos, tanto en el orden sustantivo como en el adjetivo, donde se incluyan los correspondientes límites en dependencia de los racionales requerimientos del principio de seguridad jurídica.

3.4 El Derecho Administrativo Sancionador en Cuba.

En Cuba, igual que en el viejo mundo,  no puede hablarse del ejercicio de la Potestad Sancionadora de la Administración hasta que no se desarrolla el Derecho Administrativo, la Administración Pública y por tanto las normas que tipificaban ilícitos administrativos, sin embargo, eso no quiere decir que no existieran órganos administrativos, ni intereses que proteger en este orden antes del siglo XX.

Aunque la Legislación de Indias contenía regulaciones para las conductas que quebrantaban el orden en las colonias, la implementación política de la metrópoli para el logro de sus propósitos en el nuevo mundo se hace bajo el emblema de la cruz y la espada; sobre el tema traemos a colación una cita de Riera: “Desde la época colonial se ha venido insistiendo en la función social y educativa que la policía cumple. De ahí que se lea en los textos de los conquistadores, misioneros, adelantados y encomenderos, su preocupación por reducir los indios a la policía  con el fin de ser útiles para la vida civilizada.”
 De este modo, la Hacienda se convierte en el principal engranaje de la actividad económica del sistema de producción colonial, donde se conforma como una unidad de poder similar a la del señor feudal “Cuenta con sus propios capellanes, sus propias cárceles, sus propios cepos y látigos para los renuentes a su control, su propia fuerza de policía”
 Esta idea expresa como el control social de la época apeló a la fórmula de la conquista y la civilización de los nativos, la sumisión de los negros africanos y luego la persecución de los criollos rebeldes para lograr el saqueo de nuestras riquezas y el dominio sobre nuestras tierras. 

Ya a finales del siglo XIX se hacen extensivos a Cuba los Códigos Penales y Civiles de la metrópoli, lo que contribuyó al proceso de institucionalización Judicial del país en todos los órdenes. Según Gómez Treto,  en Cuba hubo un concepto de infracción administrativa que venía del Derecho anterior, de origen colonial,  que se extendió al siglo XX y que  “... reducía el instituto  a aquellas violaciones culpables de las normas que regían la actividad interna de la llamada Administración... Las sanciones por estas violaciones las aplicaba directamente la autoridad administrativa estatal como facultad privilegiada para restaurar el orden disciplinario interno del ámbito administrativo... En el fondo, se aceptaba como un rezago necesario del antiguo poder absolutista de los monarcas, pero que no podían desbordar el marco de lo administrativo. Para las violaciones extra-administrativas, cometidas fuera del ámbito de la Administración Pública regía el régimen penal de las faltas (reguladas en el Código Penal español de 1870, vigente en Cuba desde 1879)...,  que eran juzgadas por los órganos de base del Sistema Judicial” 
 Así, quedó marcada la práctica jurídica posterior durante la etapa de República mediatizada.

El 4 de abril de 1936 se promulga la Ley No. 802 “Código de Defensa Social”, el cual regulaba en el libro tercero los tipos contravencionales en sustitución del término de faltas usado por el que le precedió. En las contravenciones se hace uso de la misma técnica que en el Código Penal español, ya que la mayoría de los artículos constituyen normas penales en blanco que remiten a reglamentaciones administrativas que igualmente se judicializan en cuanto a su tratamiento para exigir responsabilidad.

La transformación que se opera en nuestra sociedad con el triunfo revolucionario, tomando como punto de partida el proceso de nacionalización de la economía, basada en la propiedad social  y su administración por parte de los órganos de gobierno y del pueblo, tiene su repercusión en el régimen jurídico de todos los sectores de la vida nacional, lo que precisó un replanteo del ámbito de aplicación del Derecho Administrativo y sus relaciones con otras ramas del Derecho Público.

Como señala Gómez Treto: “...durante el período de provisionalidad,
  todo el poder constituyente del pueblo fue ejercido por el Gobierno Revolucionario –integrado por el consejo de Ministros-...  por lo que en la práctica, toda la función estatal aparecía como administrativa...”
  Sin embargo, ya en la década de los años 70 se registra un proceso de Institucionalización del Estado Socialista que incluye la promulgación de un nuevo Código Penal (ley 21 de 15 de febrero de 1979) del cual se elimina el libro tercero, extrayéndose las contravenciones del sistema judicial que pasan a la exclusiva competencia administrativa mediante el Decreto Ley No. 27  de 27 de octubre de 1979 que establece un procedimiento no muy viable, pues en la práctica la imposición de una sanción administrativa al amparo de estas regulaciones resultaba muy engorrosa y dilatada, además de otras inconsecuencias, lo que provocó que en 1984 se promulgara el Decreto Ley No. 80 que recoge un subsistema más adecuado de los ilícitos contravencionales y simplifica el procedimiento para su aplicación. Esta nueva Ley se erige en Ley básica para el tratamiento a las contravenciones. La primera parte contiene los presupuestos sustantivos genéricos de la infracción administrativa y de su sanción, así como las autoridades facultadas para su aplicación. En la segunda parte se recogen las regulaciones adjetivas para proceder en estos casos de manera uniforme. Los supuestos típicos con sus penas concretas, aparecen recogidos en los correspondientes Decretos dictados por el Consejo de Ministros, los cuales se dibujan en dependencia de  los intereses del área a la que pertenecen los bienes  jurídicos protegidos. 

En la década de los años ochenta, los efectos de la corriente minimalista del Derecho Penal, se hicieron sentir con fuerza en el sector jurídico nuestro, por lo que comienza a aplicarse una política de despenalización, que tiene su colofón en la promulgación de la Ley No. 62 de 30 de abril de 1987, que reduce considerablemente el articulado del código penal, restringe los marcos sancionadores, destipifica conductas leves que luego engrosan las regulaciones contravencionales e incluye otras fórmulas de diversión Judicial.

Simultáneamente se promulga el Decreto Ley 99 de 1987 que regula el modo de  exigir responsabilidad administrativa por contravenciones personales, del cual se excluyen: Las infracciones  contenidas en el Libro II, excepto el artículo 111 y el artículo 206 de la Ley número 60 de 28 de septiembre de 1987, Código de Vialidad y Tránsito; Las del régimen de Migración y Extranjería; Así como las regulaciones de las Asociaciones.

De igual forma se dicta el Decreto 141 de 1988 que recoge tipos contravencionales contra el orden interior, muchos de los cuales proceden de la despenalización llevada a cabo por la Ley 62-87 y se recogen como figuras paralelas.

Con el advenimiento de la etapa de período especial en la década del 90, se transformó nuestra realidad económico-social, haciéndose necesarias nuevas regulaciones que con urgencia, dieran protección a intereses de la Administración, (sociales, institucionales, urbanos, económicos, ecológicos, etc.) generándose en las instancias ejecutivas gran cantidad de Decretos y Decretos Leyes que recogen contravenciones; lo que trajo como consecuencia una ruptura entre esta Legislación  y las reglas que para su concepción sistémica pretendió establecer el Decreto Ley 99 de 1987. 

3.5 Delimitación del Derecho Administrativo Sancionador actual

A partir de nuestro derecho positivo actual, podemos considerar que el Legislador cubano ha desarrollado paulatinamente el ámbito normativo del Derecho Administrativo Sancionador, que se inserta en el campo del Derecho Administrativo, donde se identifican cuatro grupos de normas a saber: -Las Contravenciones. -Los Delitos  paralelos. -Los Delitos  paralelos. -Las Infracciones Administrativas. – Y el Régimen de normas de sujeción especial. 

4-  Las contravenciones y los delitos paralelos

Por razones de espacio en un trabajo de esta naturaleza, sólo haremos referencia a las normas que son objeto de nuestro estudio, es decir a aquellas que tipifican conductas contravencionales o delitos paralelos.

4.1 Las contravenciones

En la Legislación  cubana se identifican como contravenciones las conductas típicas y antijurídicas que afectan intereses de carácter público, inherentes al bienestar, la convivencia social, la seguridad, la prosperidad, la tranquilidad,  así como otros intereses sectoriales vinculados a la gestión pública del Estado, en  cuyos casos se contemplan sanciones administrativas como consecuencias jurídicas. El Decreto Ley 99-87 la define como: «la infracción de las normas o disposiciones legales que carecen de  peligrosidad social por la escasa entidad de sus resultados»             

4.1.1 Las normas contravencionales en la Doctrina.      

El término contravención según la Enciclopedia Salvat para todos, se define como: “Contravenir una orden o un precepto contenido en una norma jurídica. Según el Derecho Penal, la contravención constituye un hecho punible, que bien se siga la teoría tripartita de la clasificación de las infracciones por su gravedad (en crímenes, delitos y contravenciones) o la bipartita (delitos y contravenciones) ocupa el lugar de menor gravedad, por lo que la contravención está castigada con penas leves, distinguiéndose también por la menor importancia de sus resultados. Se suelen diferenciar dos grupos de contravenciones: Uno constituido por lo que se llaman contravenciones delictuosas o delitos veniales, que coincidiendo en su esencia con los delitos, son de menor importancia que éstos, así hurtos de menor cuantía, lesiones que tardan poco tiempo en curar, etc., al segundo grupo pertenecen las contravenciones que se caracterizan por la ausencia de intención, que no causan daño y se castigan con el fin preventivo de evitar posibles males; Son los denominados normalmente faltas contravencionales o de carácter reglamentario, ya que por lo general violan normas de policía, higiene, etc., establecidas a favor de la comunidad.”

La anterior definición revela una posición valorativa desde el Derecho Penal, a partir de una concepción unitaria del mismo,  donde las contravenciones y faltas se tutelan en el marco judicial y ocupan el lugar de menor relevancia a partir del resultado lesivo de la acción típica en comparación con el que ocasionan los crímenes o delitos. En Cuba el contenido de este tipo de injusto ha transitado por una variedad de  status legales y denominaciones, faltas en la Legislación española; contravenciones en el Código de Defensa Social;  Infracciones administrativas en el Decreto ley 27 de 1979; y contravenciones nuevamente el  Decreto Ley 99 de 1987.

A pesar de los inconvenientes que muestra la Legislación contravencional actual, es la parte mejor identificada de las normas que integran nuestro Derecho Administrativo sancionador y su importancia en nuestro contexto socio-jurídico es trascendental. Las normas contravencionales en nuestro Derecho se caracterizan  por formar parte del Derecho Administrativo y por tanto del Derecho Público estatal, son sancionatorias porque  tienen una finalidad coercitiva, reparadora y correctiva; son preventivas porque contribuyen a regular la conducta de los ciudadanos en correspondencia con los intereses públicos
 e inciden en su educación formal, comunitaria y social; se aplican en la esfera administrativa,  fuera del marco jurisdiccional.  

Entre los elementos que definen nuestro ilícito contravencional, algunos coinciden con los que el Legislador utiliza para definir el delito, sólo median entre uno y otro razones de predeterminación normativa y de gradación, pues mientras que el supuesto típico delictivo queda abierto a la acción u omisión del  agente comisor, sujeta a (n) variantes subjetivas y objetivas, en el supuesto contravencional la conducta constituye una infracción de una disposición normativa;
 por otro lado, para la definición de delito es esencial la existencia de peligrosidad social, no así en el caso de la contravención, donde  se hace referencia a la carencia de peligrosidad social, por la escasa entidad de sus resultados.

Una de las formas más usadas en la Doctrina para distinguir delitos de contravenciones es apelando al bien jurídico tutelado; se plantea que mientras para el Derecho Penal existen bienes jurídicos predeterminados constitucionalmente que requieren tutela, por ejemplo: La vida, la libertad, el honor, la propiedad, el domicilio, la soberanía, la independencia, etc. Sin embargo en el caso de las contravenciones, las disposiciones van teleológicamente orientadas a preservar otros valores insertados al marco de la gestión de la Administración Pública en sus relaciones con los administrados. Al respecto nos dice Roxin: “El intento de delimitar hechos punibles y contravenciones por medio del concepto de bien jurídico preconcebido, es difícilmente practicable, pues por una parte existen contravenciones (como provocar ruidos perturbadores para la salud,  § 117 OwiG)
 que mencionaban claramente bienes jurídicos preexistentes de los individuos y por otra parte existen numerosos hechos en el campo de los delitos económicos, tributarios y ambientales, cuyos objetos son creados sólo por reglamentaciones estatales, pero cuya necesidad de pena, pese a ello, no se puede poner seriamente en duda”
. Compartimos el criterio de que en la distinción entre el ilícito penal y el contravencional existe un fuerte componente político criminal.

Con la definición conceptual de las contravenciones ha ocurrido por tanto, lo mismo que con la de delito, que en cada país se parte de los elementos de gradación que desvaloran la conducta del individuo en dependencia de la importancia que se atribuya a determinado marco de relaciones jurídicas y sociales en la esfera de aplicación y de la magnitud del daño causado por éstas en cada momento histórico-social.

4.1.2 Las contravenciones en el Derecho material comparado 

El modo en que cada país ha organizado su Sistema Contravencional dependerá de muchas circunstancias, por ejemplo, del elemento jurídico tradicional, del sistema político,  de la cuestión étnica y cultural, de la extensión y organización territorial del Estado, de la Política criminal y administrativa que se trace, del factor económico para la habilitación de instituciones y personal especializado, de las posibilidades organizativas del sector Judicial o administrativo para asumir estos procesos, etc.

En las Legislaciones comparadas que hemos consultado, la diferencia sustancial que se aprecia radica en el sistema  que se sigue para articular y organizar estas normas dentro del Ordenamiento Jurídico, ya que mientras en Brasil, Argentina y Bolivia se regulan los ilícitos contravencionales en Leyes y disposiciones especiales, en El Salvador, Chile, Uruguay, Paraguay, Venezuela, Guatemala y Costa Rica se contemplan dentro del Código Penal,  sujetos a la normativa de la parte general de éste; llama la atención el hecho de que el contenido material de muchos de estos ilícitos, se acerca al de otras figuras de gradación superior en cuanto a la consideración de la gravedad del daño o lesión causado al bien jurídicamente protegido, manteniéndose en general para estos supuestos la aplicación de los mismos principios e instituciones del Derecho Penal de fondo, e incluso algunas de las sanciones principales previstas dentro de la sistemática de los Código Penales, especialmente las de Arresto y  Privación de Libertad.
4.1.3 El Derecho Contravencional Adjetivo comparado

     La cuestión adjetiva se asemeja en todos los modelos, pues su conocimiento converge en un órgano judicial, ya sea en la primera o en la segunda instancia, no obstante son divergentes las fórmulas que se utilizan para proceder ante estos ilícitos, pero básicamente se pueden resumir en cuatro modelos en el contexto que veremos:

 - Administrativo con control judicial, que implica la existencia de una primera instancia administrativa y una segunda instancia correspondiente a la Justicia ordinaria. (Por ejemplo: Argentina)

- Judicial Mixta,  se basa en una primera instancia en la que conocen los jueces de faltas, y una segunda instancia correspondiente a la Justicia penal Ordinaria. (Ejemplo: El Salvador)

- Judicial Contravencional. Que contempla una primera instancia donde conocen los jueces de faltas, y una segunda instancia relativa a los jueces de apelaciones de faltas. (Ejemplo Perú)

- Judicial sin control. Parte del conocimiento de estos asuntos en primera instancia por el Juez de faltas en el marco Judicial, sin que exista posibilidad de recurso alguno. (Ejemplo Guatemala)

4.2  Delitos paralelos
Así se denomina a las figuras típicamente antijurídicas de escasa peligrosidad social que el Legislador ha recogido  en el Derecho Penal y en el Derecho Administrativo Sancionador, por lo que la norma aplicable dependería de determinados requisitos o circunstancias expuestas en la Ley o en otras disposiciones legales. 

Una de las fórmulas ideadas por el Legislador cuando fue promulgada la Ley 62-87 para garantizar que la despenalización de ciertas conductas no implicara la impunidad de hechos ciertamente peligrosos o la exigencia de responsabilidad penal por hechos de escasa peligrosidad, lo constituyeron los denominados delitos paralelos, a partir de una doble tipificación de determinadas figuras (en el Código Penal y en el Decreto Ley 141-88), que se distinguen a partir de elementos como escasa entidad, reducida significación económica o social, conducta o características personales, habitualidad o no del autor, etc.   

Otra variante de delitos paralelos pero en este caso como alternativa desde el Derecho Penal hacia el Derecho Administrativo Sancionador, la constituye la incorporación  del apartado 3 al Artículo 8 del Código Penal mediante el Decreto Ley 175 de 17 de junio de 1997 que entre otras cuestiones establece la posibilidad de aplicar una multa administrativa en determinados tipos delictivos (aproximadamente 100 supuestos posibles) atendiendo a la sanción penal aplicable, así como a circunstancias del hecho y de la persona del autor.
  

Formas de reacción similares a esta alternativa, las encontramos  con frecuencia en los Ordenamientos Jurídicos  de muchos países en el mundo contemporáneo, caracterizado por la búsqueda de alternativas al Derecho Penal que superen la dicotomía pena-sanción, que a decir de Bustos Ramírez, sólo deben surgir desde el Derecho Procesal Penal con el propósito de preservar las garantías personales de los individuos durante el proceso.
 También Zaffaroni reconoce la existencia de Legislaciones emergentes e identifica este fenómeno como “la banalización del Derecho Penal”,
 que parte de la incorporación de tipos penales en Leyes especiales y que igual se registra en sentido inverso mediante la inclusión de tipos con tratamiento administrativo en la Legislación Penal, sujetas siempre a criterios de oportunidad para su aplicación, por lo que se manifiesta como un proceso de administrativización del Derecho Penal.
El problema es mucho más complejo de lo que a simple vista parece, y finca en la confusión que crea el Legislador  entre  el Poder Punitivo del Estado y  el ejercicio de la Potestad Sancionadora de la Administración,  tanto desde la óptica legislativa como del ejercicio y límites de uno y otra.

Muchos tratadistas desde diversas ramas han expresado su interés por la problemática que genera la retirada de la frontera del Derecho Penal a favor del Derecho Administrativo Sancionador, lo que descubre a la criminalidad como un fenómeno mutable dentro de la sociedad en cualquier parte del mundo, que no puede ceñirse al marco apretado de una definición.  Al respecto Rosa del Olmo refiriéndose a las tareas de los Institutos de Investigaciones en Latino-América en estas últimas décadas en relación con el concepto de criminalidad expresa: “... Si se restringe a las definiciones del Derecho Penal, la posibilidad de estudiar y explicar toda una serie de hechos resultará muy difícil, se requiere por lo tanto precisar si la consideramos como acción o como definición”
.  Y añade que lo mismo sucede con el concepto de criminalización. “Si lo restringimos al llamado Sistema Penal, el problema se complica, ya que hoy día ha dejado de ser el único regulador de la represión. Cada vez  más ésta se expresa e implementa en otras instancias más difusas (...) Por otra parte la actuación del Poder Ejecutivo, en detrimento de los Poderes Legislativo y Judicial, adquiere dimensiones cada vez más importantes, lo cual exige una explicación dentro del nuevo tipo de Estado (...)”
  

Los delitos paralelos constituyen fórmulas acordes con una política de mínima intervención penal a tono con nuestros tiempos y con nuestra realidad, más no podemos contentarnos con nuevos métodos o estrategias de lucha contra las transgresiones que nos ocupan, si éstas no se implementan adecuadamente para su aplicación, sin poner en riesgo el principio de seguridad jurídica.

5- La normativa estudiada y la dogmática jurídica
Una de las causas que se maneja por la Ciencia del Derecho para justificar el escaso desarrollo  teórico y doctrinal de la materia que nos ocupa es la dispersión legal de su normativa “una Legislación extra código”, sin embargo ésta no resulta una razón atendible si nos remitimos a la realidad que afronta el Derecho Penal de nuestros tiempos marcado por el fenómeno de la descodificación, que por cierto no ha dejado de ser estudiado por ello, todo lo contrario.

Entre los fines de la codificación desde su surgimiento, estaba el de lograr la fácil ubicación de las normas a los prácticos del Derecho ante la creciente producción de leyes, en la misma medida en que las sociedades se desarrollaban y las relaciones entre los hombres se hacían más complejas. Fue sin duda una cruzada contra la dispersión normativa y un intento de hacer los Ordenamiento Jurídicos más homogéneos a partir de la uniformidad de criterios y de la sistemática de sus normas en cuanto a los principios que informaban al Derecho de cada época, además permitían el perfeccionamiento normativo desde una óptica más segura y acabada.

Pero ya desde la segunda mitad del siglo XX se comienza a producir una reversión de esta situación, es decir, un incremento de la “Legislación Penal extra código” que ha sido denominada Legislación Especial y trae como consecuencia un proceso de descodificación, debido a que los códigos se vuelven rígidos y frenan las previsiones legales con la agilidad y oportunidad que se requiere; por  ello las Leyes especiales han ocupado un lugar preferente en los ordenamientos jurídicos actuales. En estas “Leyes Marcos” se incorporan figuras típicas que pueden constituir “delitos especiales”,  “contravenciones administrativas” o “delitos paralelos” pero en todo caso confrontan serios problemas en materia de garantías jurídicas, ya que por lo general resultan ajenas a la sistemática del Ordenamiento Jurídico previsto para cada rama.

Ciertamente, el contenido esencial de las normas administrativas que analizamos, está dirigido a regular las relaciones entre la Administración y los ciudadanos o entre éstos, lo cual determina una dinámica diferente, ya que es una parte del Ordenamiento Jurídico que debe ser continuamente  renovada y adecuada a los intereses de la Justicia social, denominada por algunos autores como “Justicia de Barandilla”
, pero esto no significa que no puedan ordenarse y sistematizarse sus normas, ni que  debamos renunciar a un Derecho justo y seguro, cuestión que valida la necesidad de su estudio y tutela legal.   

Este análisis se orienta a partir del principio de legalidad, objeto de tanta Doctrina y  Jurisprudencia en materia represiva, que la ampliación de su contenido ha identificado dos vertientes de aplicación: Una formal, referida a la necesidad de que esa norma [precepto y sanción] tengan rango de Ley (Reserva legal) y otra material, que incluye la condición de (Lex scripta)  (Lex praevia) y (Lex certa). Como trabajamos con dos grupos de normas sujetas a procesos de elaboración normativa diferentes, haremos la valoración de forma independiente.

5.1 Las contravenciones y el principio de Legalidad.

Existen diferentes técnicas legislativas para la determinación de los ilícitos contravencionales en la Legislación comparada, pero la más usual y la que más se acerca a la experiencia cubana es la que recoge en el Reglamento tantos tipos de cada  obligación prevista en la Ley como sea posible establecer, con lo que se sancionaría la infracción de la obligación material mediante la tipificación requerida, “Doctrina del complemento necesario.”
 Este proceso desemboca en una institución que ha dado mucho que hacer a la Doctrina: Las normas en blanco.

5.2 El problema de las normas administrativas en blanco
Bajo la definición de normas en blanco se identifican aquellos preceptos “que no  describen por sí mismos la conducta prohibida, remitiéndose para ello a otras normas, cuya conculcación se asume como elemento definidor de la infracción.”
 Son varios los problemas que se señalan al analizar esta institución tan cuestionada en materia de Derecho Penal y por antonomasia tratada con mayores inconvenientes en el campo del Derecho Administrativo Sancionador. Centralizaremos nuestro análisis en la regencia del principio de Legalidad desde su doble vertiente (formal y material) para constatar a partir de cual se desencadenan las mayores inconsecuencias. Desde la vertiente formal,  será necesario que la reserva de Ley esté preestablecida, es decir, en materia de Derecho Administrativo Sancionador supondría el reconocimiento a la colaboración de los Reglamentos o disposiciones especiales previamente por la Ley marco.
Desde su vertiente material supondría la predeterminación normativa de tipos claros y comprensibles con sanciones lo suficientemente precisas, que se conocerían a priori dada su preexistencia y asunción legal desde la norma de remisión (Doctrina de la descripción suficiente). Las dificultades se generan porque normalmente las disposiciones a las que se remiten las normas tipificadoras en blanco no son preexistentes, sino futuras, en cuyo caso el juicio de acomodamiento a las normas en blanco ha de realizarse desde las dos vertientes, prestando especial atención a la necesaria correspondencia que ha de producirse entre la norma remitente y la norma remitida. Para lograr este propósito la norma de remisión deberá contener parámetros ciertos y precisos, de modo que no dejen margen a una exagerada discrecionalidad, especialmente en materia de sanciones.      
En virtud del presupuesto de Lex certa, que forma parte del principio de legalidad, la Jurisprudencia y la Doctrina extendieron los cuestionamientos dogmáticos a la norma material,  lo que implica hacer referencia al principio de tipicidad, respecto del cual existen posiciones contradictorias, ya que se ha desarrollado una tendencia que lo considera como parte del núcleo duro del contenido del principio de legalidad, mientras que otros plantean que el presupuesto de Lex certa sería un mandato que se hace efectivo a partir del supuesto que constituye el contenido del principio de tipicidad. La primera tendencia es la más reciente, considera el mandato del  principio de legalidad como un principio normativo que abarca también el contenido del de tipicidad, lo que en nuestra materia constituye hoy el aspecto más polémico, ya que ni la Constitución cubana, ni el Decreto Ley 99-87 
  contienen entre sus preceptos este mandato en materia de Derecho Administrativo Sancionador, por lo que su vulneración no puede esgrimirse como la violación de un derecho fundamental como ocurre en otros países y en nuestro caso con el Derecho Penal.
Todo lo expuesto redunda en un precedente esencial para que el principio cubra la materia y es que a simple vista, debe conocer el administrado respecto del cual se regula la conducta, cual sería la posible infracción y la reacción que ha de esperar de la Administración por ella, pero a su vez esta infracción deberá  responder  a  una reserva legal sobre el objeto de regulación,  para que sea legítima la exigencia de responsabilidad.

5.3  Las prácticas legislativas en materia de Contravenciones en Cuba.
Aunque comentamos antes que el modelo que más se acercaba al utilizado en Cuba en materia de elaboración de las disposiciones normativas que regulan contravenciones era la técnica del “Reglamento como complemento necesario”, esto no quiere decir que esta Doctrina sea la que prevalezca, ni que todas estas normas tengan realmente una reserva legal.
Para constatar si el Legislador ha sido riguroso en esta práctica, basta  comprobar el origen de las normas, de acuerdo con el Código de motivos que en cada una de ellas se plasma. Del análisis realizado con un grupo de disposiciones, es evidente que muchas de estas regulaciones son el fruto de una necesidad práctica nacida del quehacer administrativo en determinadas instancias, las cuales se canalizan a través del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros o del Consejo de Estado, que son los órganos habilitados para dictarlas, lo que equivale a asegurar que no todas tienen una Ley marco y que las que se aluden en muchos casos como puntos de partida, son improcedentes a la luz del contenido del principio de Legalidad antes expuesto. 

La situación antes apuntada ha traído consigo una serie de irregularidades en materia de Legislación contravencional que repercuten en otros principios que igualmente están conectados al principio de Legalidad, me refiero a los principios de Analogía in peius y proporcionalidad. La interpretación analógica en perjuicio del infractor ataca el presupuesto de ley cierta,  cuando los tipos contravencionales no están definidos adecuadamente, por su ambigüedad o redacción genérica y se facilita al operador del sistema ampliar la interpretación del precepto y adecuar el mismo supuesto para calificar diferentes conductas, pero también se registra cuando la Administración extrapola el ámbito de las obligaciones que ha de regular de forma coercitiva y esto último es muy común cuando no existe una Ley previa que las especifique como antes apuntamos. 

Por otra parte, la ausencia de una Ley marco para las sanciones es una cuestión sumamente riesgosa en materia de seguridad jurídica que viola de plano el principio de Legalidad. El estudio realizado con la Legislación contravencional cubana vigente, nos da la medida de cuan arbitrario se puede volver el ejercicio de la Potestad Sancionadora de la Administración, cuando no tiene límites que encausen su poder discrecional, pues la posibilidad de convertirse en el órgano que genera la norma que luego aplica puede conducir a excesos que se alejan del marco garantista que debe informar esta parte del Derecho. En las normas analizadas las sanciones a personas naturales rebasan los límites de lo que debe constituir una política correctiva en el campo  contravencional, toda vez que la cuantía de las multas a imponer rebasan los salarios promedios de cualquier trabajador cubano; pero también sobrepasan el monto de las multas penales previstas para muchos tipos delictivos en el Código Penal, todo lo cual se traduce en una política irracional, que no se corresponde con la relevancia del bien jurídico protegido, por lo que se quebranta el principio de proporcionalidad al mismo tiempo. 

La relación entre principio de Legalidad y la discrecionalidad administrativa ha sido expuesta por Igartua Salaverría en una cita que transcribimos: “Como se sabe el principio de Legalidad entronizó a la Ley como acto normativo supremo e irresistible al que, en principio no es oponible ningún otro derecho, cualquiera que sea su forma y fundamento. El radio de acción de este principio cubre, por tanto, espacios más amplios que el meramente administrativo... Tan es así, que la misma alusión discrecionalidad sólo es concebible en el marco de este principio. Es decir, la discrecionalidad está –conceptual y lógicamente- conectada con la Legalidad.  En efecto, la actividad discrecional se define como tal porque encuentra en la Ley un límite (relativo al fin, a la competencia, al procedimiento...) de lo contrario se llamaría libre.”
 

5.4 El Procedimiento Contravencional y el principio de Legalidad.

El ejercicio de la Potestad Sancionadora de la Administración sujeta a determinadas reglas procedimentales,  también ha de constituir una garantía que atañe al principio de Legalidad, esto quiere decir, que la actividad administrativa de sancionar, debe estar estrictamente formalizada mediante una Ley que la regule. 

Es común encontrar en la Literatura latinoamericana trabajos que caracterizan el procedimiento en materia de Derecho contravencional asignándole algunos atributos del Derecho Penal: “Carácter público; normativo; dinámico; instrumental adjetivo; coactivo; sumarísimo”.
  “Economía; celeridad, eficiencia; imparcialidad, publicidad y contradicción”.
 Según Villada, los principios que informan el proceso propiamente varían de un ordenamiento a otro, los más importantes, que se reflejan en la mayoría de las Legislaciones son: “Tendencia a la realización del bien común; oficialidad; investigación integral; valoración objetiva de la prueba; plenitud probatoria y subsidiariedad”.
 

En nuestro país, el sistema difiere de los modelos analizados en el Derecho comparado, pues su fórmula se caracteriza por un  procedimiento expedito y directo con la intervención de una entidad administrativa en primera instancia y un superior jerárquico de la entidad facultada en segunda instancia.
 En mi consideración la precariedad del Derecho Administrativo Sancionador en Cuba (que incluye por supuesto el Derecho Contravencional) tanto desde la óptica sustantiva como la procesal, tiene su base en la ausencia de una cultura jurídica en el tratamiento a la materia por lo reciente de su instrumentación y el desmedido incremento de su contenido normativo, en las que se han omitido cuestiones sumamente sensibles en materia de seguridad jurídica.
5.5 Los Delitos Paralelos y el principio de Legalidad.

El principio de Legalidad cubre la materia Penal y aparece refrendado constitucionalmente desde hace un siglo, a partir de  la primera Constitución de 1901 que rigió la “República mediatizada.”
 

Nuestra Constitución Socialista como antes analizamos, en su artículo 59 contiene igual mandato, pero a través de un siglo, la Ciencia del Derecho ha ampliado el haz de elementos que lo integran, aunque al parecer resulte idéntico. «Nadie puede ser encausado, ni condenado, sino por Tribunal competente, en virtud de Leyes anteriores al delito, y con las formalidades y garantías que éstas establecen» 

Del análisis de los tipos que tienen un tratamiento paralelo en nuestra Legislación Penal y Administrativa hemos advertido que el Legislador ha depositado en las Autoridades Policiales la responsabilidad de decidir el precepto aplicable a los hechos que conocen desde cualquiera de las dos esferas de competencia, quienes deciden a partir de elementos diferenciadores no muy precisos, tales como: Escasa entidad; Reducida significación económica o social de sus consecuencias; Conducta o características personales del autor; La habitualidad o no de los infractores y finalmente por intereses operativos. Es fácil comprender, que ninguno de estos elementos proporciona la cualidad jurídica a la norma de Ley Cierta y que debiera ofrecerse al menos una interpretación legal de los mismos para garantizar uniformidad y certeza legal en su aplicación.
5.6 La variante del apartado tres del artículo ocho del Código Penal 

La inclusión del apartado tres al artículo ocho del Código Penal es una modificación introducida por el Legislador, que obedece precisamente a una política de despenalización. Esta alternativa, tiene su antecedente en el artículo 342 apartado 2 de la Ley 62 de 1988 y se pone en vigor mediante el artículo 1 del  Decreto Ley  175 de 17 de junio de 1997 que quedó redactado como sigue:  «En aquellos delitos en los que el límite máximo de la sanción aplicable no exceda de un año de privación de libertad, o de multa no superior a trescientas cuotas o ambas, la autoridad actuante está facultada para, en lugar de remitir el conocimiento del hecho al Tribunal, imponer al infractor una multa administrativa, siempre que en la comisión del hecho se evidencie escasa peligrosidad social, tanto por las condiciones personales del infractor como por las características y consecuencias del hecho».
Quiero reconocer, que no cuestiono el propósito minimalista que animó al Legislador, sino la manera en que estas modificaciones se han concebido e instrumentado para su aplicación, lo cual nos alarma más cuando analizamos que mientras que el artículo 342-2 de la Ley 62-88 modificó una parte del Derecho Penal Especial; el apartado 3 del artículo 8 del vigente Código Penal ha modificado la definición misma de delito al introducir la variante en el artículo que lo define en la Parte General, estableciendo una nueva gradación de su concepción “la escasa peligrosidad”, una especie de cuasidelito, que no se corresponde con la definición que da el legislador de contravención donde considera “no existe peligrosidad”.

Por otra parte, en el apartado 3 del artículo 8 citado, el referente para decidir cuando interviene el Derecho Penal o el Derecho Administrativo Sancionador no sería el tipo (norma precepto, como se hacía en la variante del artículo 342) sino la pena (norma sanción, es decir menos de un año o multa de 300 cuotas o ambas) y ello en dependencia de circunstancias del hecho y del autor, lo que supone un componente subjetivo a cargo de los operadores del Sistema, con riesgos de arbitrariedad, sobre todo teniendo en cuenta la ausencia de definición de los requisitos para aplicar la alternativa administrativa, por todo lo cual concluimos que este conjunto de normas tiene que ser identificado aparte dentro del Derecho Administrativo Sancionador para el caso de que se haga efectiva la aplicación del referido precepto.

El profesor Renén Quirós Pírez considera la «peligrosidad social» como el rasgo esencial del delito y el principal fundamento para la justificación de la intervención del Derecho Penal  cuando expresa: “El Derecho Penal socialista ha partido desde sus primeras elaboraciones teóricas y previsiones normativas de un punto de vista totalmente diferente. El delito se caracteriza por dañar o perjudicar algo, pero no abstracto, metafísico o ideal, sino concreto, material. La esencia del delito, lo fundamental que caracteriza un comportamiento para invadir la esfera jurídico-penal, para irrumpir con validez intrínseca en un campo reservado a lo delictivo, consiste en la peligrosidad social de la acción de que se trate.”
 Pero como apunta el mencionado autor,  cuando se toma como punto de partida la peligrosidad social, la cuestión es sumamente compleja para el Legislador, que ha de distinguir aquellas conductas que ponen en grave peligro las relaciones sociales socialistas y que ameritan ser consideradas como típicamente delictivas, de aquellas otras que pueden tener un tratamiento distinto en otras esferas jurídicas, por lo cual debe utilizarse un método racional y uniforme “que excluya la posibilidad de venalidades voluntaristas  ajenas  a prácticas legislativas serias”. 

Si aceptamos que la peligrosidad social es considerada el rasgo que caracteriza el delito en el Derecho Penal socialista y el punto de partida del Legislador para definir las tipicidades delictivas durante los procesos de criminalización,  no debería responsabilizarse a los operadores del sistema para una definición de lo no delictivo a partir del mismo referente en supuestos que se han considerado antes típicamente delictivos, lo cual nos sugiere una depuración más trabajada del campo de lo punible.

5.7 El Procedimiento para la aplicación de la variante del  8-3.                           

El mandato del artículo 59 de la Constitución, alcanza al Juez natural y al debido proceso, con toda la gama de principios y garantías que la Jurisprudencia ha incorporado al Procedimiento Penal: Juicio previo, in dubio pro reo, benignidad de la Ley Penal, Legalidad de la prueba, Onus probandi, Derecho a la Defensa, etc.

Todas las figuras del Código Penal susceptibles de aplicación de la alternativa del Artículo 8 apartado 3 están sujetas a las reglas que el Órgano Constituyente estableció para la Legislación Penal, lo que quiere decir que sólo el Juez natural, mediante el debido proceso (cuando la Ley Penal material y la Ley de Procedimiento Penal lo admiten) puede decidir un cambio de competencia en la materia en virtud de los principios de oportunidad y utilidad para aplicar una variante como la que nos ocupa, aunque esto se haga desde el mismo inicio de la tramitación del proceso cuando sea evidente la posibilidad de aplicar una alternativa político-utilitaria y por razones de economía procesal o interés social, resulte más justo y racional; lo contrario quebranta el principio de Legalidad.

Para la aplicación del principio de oportunidad Maier afirma que “la regulación legislativa de los criterios de selección puede servir de auxilio efectivo para corregir disfunciones del Sistema Penal”
, esto tributaría beneficios al principio de igualdad; transparencia de la forma que opera el proceso para su aplicación; y también a los fines político-utilitarios  trazados por el Estado.
     

Para el manejo de esta variante, ni el Procedimiento Penal, ni el Procedimiento Administrativo contemplan la tramitación de la alternativa que nos ocupa y el Legislador trató de suplir esta laguna mediante la inclusión de una Disposición Especial única al Código Penal para tratar de instrumentar la aplicación del referido artículo..
 La aludida Disposición dio lugar a pronunciamientos por las autoridades facultadas, que se tradujeron en regulaciones  complementarias de carácter interno para cada uno de los Órganos involucrados que responden a intereses de carácter operativo y funcionales y no siempre toman en cuenta la sistemática de la Ley de Procedimiento Penal y su marco garantista.      

6- Contravenciones, Delitos Paralelos y el non bis in ídem
Aunque este principio se ha gestado jurisprudencialmente desde el campo del Derecho Penal, hoy su regencia se extiende al Derecho Administrativo Sancionador, al desplazarse su ámbito de aplicación al veto de la doble incriminación (administrativa y penal) En virtud del «non bis in ídem» o «ne bis in ídem» 
 nadie puede ser castigado o procesado dos veces por un mismo hecho, en los casos en que se aprecie la identidad de sujeto, hecho y fundamento. Sin embargo, la traducción literal actual de éste, tal y como expresa García Albero “(...) no agota su contenido a la luz de las diversas manifestaciones que se le atribuyen al mismo. Y es que, en efecto, la vaguedad del tenor de la fórmula, que podría ser traducida literalmente como «no dos veces en lo mismo», deja sin especificar tanto el contenido del supuesto de hecho -ídem-, cuanto la consecuencia que se pretende evitar -bis-.”

Los elementos que definen la aplicación material o procesal  del principio non bis in ídem a cada caso concreto, tienen a su vez otras implicaciones a saber:
- Identidad en la persona. Representa una garantía de seguridad individual, por lo tanto, sólo ampara a la persona que castigada o procesada por un hecho, haya o no recaído sentencia basada en autoridad de cosa juzgada, vuelve a ser castigada o enjuiciada  en otro procedimiento, que tiene por objeto la imputación del mismo hecho.         
- Identidad en la cosa.  Supone la identidad de la imputación, es decir, que tenga por objeto el mismo comportamiento, atribuido a la misma persona, en cuyo caso sería necesario diferenciar la vertiente material de la procesal.

Al referirse a este requisito desde la vertiente material, resulta válida la apreciación que realiza Garberí Llobregat, “Esta identidad fáctica es la que elimina del ámbito de operatividad del principio non bis in ídem todos los supuestos de concurso real de infracciones, en los cuales no se esté ante un mismo hecho antijurídico, sino ante varios”

Mientras que desde la vertiente procesal al referirse a este requisito, Julio Maier nos dice: “Sin embargo, no resulta siempre sencillo resolver este extremo. La regla genérica que gobierna el principio prescinde de toda valoración jurídica del hecho. Se  trata de impedir que la imputación concreta como atribución de un comportamiento determinado históricamente, se repita, cualquiera  que sea en una u otra ocasión el significado jurídico que se le ha otorgado, el nomen iuris empleado para calificar la imputación o designar el hecho...”
 
- Identidad de la causa de persecución, Pero otra cosa ocurre cuando hablamos de la identidad de fundamentación, pues puede que exista identidad personal y de objeto en distintos procesos y resulte inviable la aplicación del principio, por una razón que la doctrina ha denominado “otra identidad de causa o de la pretensión punitiva”, que justifica la doble y hasta múltiple  pretensión punitiva en el ordenamiento jurídico: ello se asocia fundamentalmente a cuestiones de competencia, que trascienden el marco Judicial, cuando se involucran también los órganos de la Administración Pública para hacer uso de su potestad sancionadora.    

Sin embargo, desde un marco meramente procesal, la existencia de un tratamiento paralelo (penal y administrativo) a determinados bienes jurídicos, supone la posible intervención de diversos órganos sancionadores (judiciales y administrativos) y consecuentemente, el riesgo de la duplicidad de sanciones, ello ha conducido a la jurisprudencia y la doctrina a desarrollar el principio de «la prejudicialidad penal» cuando rige el imperio del non bis in ídem. 

La ausencia  de positivización del principio non bis in ídem en nuestro ordenamiento jurídico, no supone su ignorancia por los operadores del Sistema Judicial, pues éste actúa como principio general  de  derecho y  su  invocación  por  cualquiera  de  las  partes es tomada en cuenta; el problema radica en la carencia de instrumentación legal para hacerlo efectivo y dar soluciones de modo uniforme, en especial al caso concreto que nos ocupa (sanciones administrativas y penales)
El recuadro de la justicia legalizada y personalizada que encontramos en el Derecho Penal, no es el mismo que vemos en el Derecho Administrativo Sancionador cubano. La inexistencia de una Ley que reglamente el procedimiento administrativo común y el ejercicio de la potestad sancionadora de la Administración se traduce en la ausencia de vías preestablecidas de comunicación entre las autoridades penales y administrativas para dar solución a diversos problemas,  tales como los conflictos de competencia.
Las múltiples tipicidades que tienen un tratamiento penal y administrativo a la vez están sujetas en cuanto a su aplicación, al criterio del operador, que al conocer del hecho debe decidir qué disposición aplica; en este sentido, nos encontramos con el dilema de que al no existir procedimiento formal en vía administrativa, el cruce de criterios se hace muy difícil, ya que el inspector administrativo no tiene que consultar a nadie para decidir y la autoridad policial una vez que lo hace no tiene por qué informar a la otra, quedando expedita la vía para la doble incriminación del mismo hecho de ser informadas ambas autoridades.
No obstante, en el Art. 19 del Decreto Ley No. 99 de 1987  el legislador trató de evitar la violación del non bis in ídem desde su vertiente procesal dando prioridad a la vía judicial. Sin embargo, la posibilidad que da este artículo de proceder por la vía administrativa, una vez que el Tribunal  haya decidido aplicar lo dispuesto en el artículo 8.2 del Código Penal
 (que equivale a una sentencia absolutoria) en estas figuras que tienen un tratamiento paralelo (penal y administrativo) hace pensar que no se ha tomado en cuenta la regencia del principio non bis in ídem desde su vertiente procesal, puesto qué, de aceptarse el bis in ídem, no sería necesario esperar a que la Jurisdicción penal se pronunciara en primer orden, sin embargo, en el caso que nos ocupa, se prohíbe el bis in ídem y no obstante  se está aceptando un doble enjuiciamiento por los mismos hechos.
Algo similar ocurre con la otra variante que posibilita el mencionado artículo, al disponer que: «de sobreseer libremente o disponer el archivo de las actuaciones de conformidad con lo dispuesto en el artículo 367 de la Ley de Procedimiento Penal», el Tribunal podrá remitir el asunto a la vía administrativa para que ésta proceda. El aludido Art. 367 por su parte establece lo siguiente: «El Tribunal dispondrá el archivo de las actuaciones cuando los hechos denunciados, no sean constitutivos de delito o contravención, o resulten manifiestamente falsos», por lo que volvemos al mismo hilo conductor del doble enjuiciamiento por un mismo hecho, a partir de la valoración y subjetividad de los operadores de cada sistema, pero además los mismos hechos no pueden resultar manifiestamente falsos para un órgano represivo del Estado y ciertos para otro.
También en la propia esfera administrativa encontramos duplicidad de tipificaciones, cuestión ésta muy vinculada a la modalidad de reglamentar en materia de infracciones administrativas a partir de leyes en blanco procedentes de cada rama ministerial o de la Administración del Estado sin previa coordinación; práctica ésta que se intenta corregir en nuestro país en estos momentos, pero que ha generado muchas normas con tratamiento administrativo paralelo a los mismos supuestos de infracciones. Esta situación puede provocar, como es lógico, la doble incriminación por un mismo hecho y la duplicidad de sanciones, lo que no puede detectarse de oficio por los operadores administrativos, dado el carácter sectorial de estas normas y de quienes las aplican. 
Toda esta cobertura administrativa para proceder contra los infractores por contravenciones personales sólo deja para los sancionados una instancia de apelación
 ante el superior jerárquico de la autoridad que le impuso la medida, dentro de los tres días hábiles siguientes a su notificación, el cual no tiene efectos suspensivos para «el pago de la multa» y sí tiene dichos efectos en cuanto a la «obligación de hacer» (si se le hubiere impuesto) 
De ser declarado con lugar el recurso, se procederá a reintegrar la multa pagada; y de ser declarado sin lugar, el asunto habrá terminado ahí para el infractor, que deberá cumplir todas las medidas que le fueron impuestas. De hecho, la vía más usada por la población cuando se siente perjudicada en alguno de sus derechos o considera injusto el proceder de algún órgano del Estado es acudir ante la Dirección de Derechos Ciudadanos que funciona en la Fiscalía General de la República, desde sus instancias de base, donde por cada queja ciudadana se abre un expediente de investigación y se pronuncia un dictamen que puede ser «no violatorio» o «violatorio» y cuya decisión tiene   fuerza vinculante relativa para el órgano de la Administración al que se dirige, de acuerdo con lo establecido en el Art. 21.1 de la Ley 83 de 11 de julio de 1997 de la Fiscalía General de la República, que expresa: «La Resolución que emite el fiscal para que se restituya la legalidad no puede interferir en la esfera de atribución exclusiva de los Órganos y Organismos del Estado, siendo de obligatorio cumplimiento por parte del organismo, autoridad o funcionario al cual se dirige, quien dispone de un plazo de veinte días para informar al fiscal sobre las medidas adoptadas» Evidentemente, no puede el Fiscal intervenir en el ámbito de la discrecionalidad administrativa, sólo sería posible en aquellos casos de violaciones flagrantes de la Legalidad, lo que implica que la Potestad Sancionadora de la Administración debe contar con otros mecanismos de control. Esta realidad nos confirma la necesidad del Control Jurisdiccional del ejercicio de la Potestad Sancionadora de la Administración, especialmente en los casos de las sanciones más severas. 
Desde el campo de los Delitos Paralelos, también encontramos interrogantes relacionadas con el tratamiento administrativo a los tipos en los que es posible aplicar una multa administrativa a partir de la variante del artículo ocho apartado tres del Código Penal, pues en los casos resueltos en sede administrativa no da recurso alguno. Otra cuestión que también resulta incongruente en el texto de esta norma es la relacionada con las formas de resarcir el daño o perjuicio ocasionado con estos delitos en los que puede aplicarse la variante del artículo ocho apartado tres, pues la Disposición Especial Única que se anexó al Código Penal en virtud de esta modificación establece: «Si el culpable satisface el pago de la multa y cumple los términos de la responsabilidad civil, dentro de los tres días hábiles siguientes al de su imposición, se tendrán por concluidas las actuaciones y el hecho, a los efectos penales, no será considerado delito. No obstante, el actuante remitirá las actuaciones a la autoridad correspondiente, cuando el infractor así lo solicite o no abone la multa, o no cumpla lo dispuesto en cuanto a la responsabilidad civil» Lo correcto habría sido referirse al cumplimiento de las obligaciones contraídas con la víctima del hecho, que puede ser “una persona natural,  jurídica o  persona difusa” además, al dejar de ser constitutivo de delito, no es posible exigir responsabilidad civil de acuerdo con los artículos 70 y 71 del Código Penal.                                                                             
En relación con la problemática que abordamos, considero que el impago de la multa administrativa o de las obligaciones contraídas, debiera dar lugar a la búsqueda de resortes dentro de su propia esfera  para lograrlo, pues remitir las actuaciones al Tribunal significaría en un sentido lato sancionar al infractor dos veces por el mismo hecho, ya que no se le acusaría por el incumplimiento de la medida administrativa, sino por los hechos que la originaron.
A pesar de tantas incongruencias, no encontramos en la Ley de Procedimiento Penal ninguna regla que exprese cómo proceder cuando un hecho que está siendo conocido (ex post) en vía Judicial, respecto del cual se aprecia la triple identidad requerida,  ya ha sido sancionado administrativamente; ni tampoco el Decreto Ley 99/87 contiene regulación alguna para el referido caso, (sólo prevé reglas como antes apuntamos para situaciones ex antes) por lo que es evidente que la única forma de reclamación posible ante la violación del principio non bis in ídem, de producirse, es la  que el propio autor del hecho pueda hacer ante la segunda instancia que lo enjuicia, y de no obtener una respuesta satisfactoria, utilizar el recurso de la queja ante otras instancias jurídicas o políticas.   

Bibliografía
Acosta Romero y López Betancourt, Delitos Especiales, Cuarta Edición actualizada, Editorial Porrúa, México, 1998. Aftalión Enrique, Derecho Penal Administrativo, Ediciones Arayú, Buenos Aires, 1955. Bajo Fernández Miguel y Mendoza Buergo Blanca, Ensayos de Derecho Penal y Criminología en honor a Javier Piña,  Editorial Porrúa, S.A. Ave República Argentina No. 15,  México, 1985. Bello Reginfo Carlos Simón, Ilicitud Penal Colateral, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Instituto de Ciencias Penales y Criminológicas, Imprenta Universitaria, Caracas, 1988. Bielsa Rafael, Derecho Administrativo, Tomo I Editorial Ateneo, Buenos Aires, 1974. Binder Alberto M, Introducción al Derecho Procesal Penal, Editorial ALFA BETA S.A.C.I.F. Y S.  Argentina, 1993. Bustos Ramírez J. La problemática de las medidas sustitutivas y alternativas, Artículo publicado en la obra “De las penas”, Homenaje a Isidoro Benedetti, Buenos Aires, 1997. Carbonell Mateu Juan Carlos, Derecho Penal, concepto y principios constitucionales, Editorial Tirant lo Blanch, 2da. Edición, 1996. Carrara Francesco, Segundo Curso de Derecho Penal, Parte General “De Las Faltas del Libro III Capítulo LX”,  Firenze, 1907. Carretero Pérez Adolfo y Carretero Sánchez Adolfo, Derecho Administrativo Sancionador, Editorial Derechos Reunidos, 2da. Edición, Madrid, 1995. Cerezo Mir José, Curso de Derecho Penal Español, Parte  General T-I y T-II Teoría Jurídica del Delito, Editorial  Tecnos, Madrid, 5ta. Edición, 1997. Cobo del Rosal y Vives Antón. Derecho Penal, parte General,  5ª Edición corregida, aumentada y actualizada. Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1999. Cuadernos INACIPE. “Hacia el Derecho Penal del nuevo milenio”, México, D.F, 1991.  Del Olmo Rosa. “Hacia donde va la Criminología en América Latina”, (Compendio de artículos: Hacia donde va el Derecho Penal del nuevo milenio) INACIPE, México, Distrito Federal, 1991. Del Rey Guanter S. “Potestad Sancionadora de la Administración y Jurisdicción Penal en el orden social”, Colección de Estudios, Serie General No. 7, Ministerio del Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1990. Enciclopedia Digital Master, en español, {Sección de Historia (Historia del Imperio Romano) (Colonización española en América)} 1999. Enciclopedia Salvat para todos, Ediciones Salvat S. A.,  España, 1965. Ferrajoli Luigi, Derecho y Razón, Teoría del Garantismo Penal, Editorial Tratta, Madrid, 1995. Fritz Fleiner, Instituciones de Derecho Administrativo, Editorial Labor, S.A. Barcelona-Madrid-Buenos Aires, 1993. Foerster Gerhard Alexander y García Florez Andrés, La Sanción Administrativa y el Derecho Penal Administrativo, Facultad de Ciencias Jurídicas y Socioeconómicas Pontificia Universidad Javeriana, Santa Fe de Bogotá, Colombia, 1991. Font de Mora Sainz P. et alles Comentarios a la Reforma del Procedimiento administrativo. (Análisis a la Ley 4/1999) Editorial Tirant Lo Blanch,  Valencia, España, 1999. Galindo Camacho Miguel. Derecho Administrativo. T-II, Editorial Porrúa S., Ave. República Argentina 15, México, 1996. Garberí Llobregat José. El Procedimiento Administrativo Sancionador, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1996. García Albero Ramón,  “non bis in ídem” Material y Concurso de Leyes Penales, CEDECS, Barcelona 1995. García  Añón  José, Métodos  y  técnicas   para   la   realización   de trabajos de investigación, Universitat de Valencia, 1998. García Cotarelo Ramón. Teoría del Estado y Sistemas Políticos, Parte General 1997, (Reimpresión con fines didácticos, Facultad de Derecho Universidad de La Habana, 1998) García de Enterría E. Y Fernández Tomás R., Curso de Derecho Administrativo, 9ª  Edición  Vol. I y II, Editorial Civitas, Madrid, 1999. García de Enterría E. Y Fernández Tomás R. Curso de Derecho Administrativo, T-II  Editorial  Civitas, S. A. 8va  Edición, Madrid, 1997. García de Enterría E. Y Fernández Tomás R., “El Problema Jurídico de las sanciones administrativas”, Pág. 399, RAP 10, 1976. Garcini   Hector, et alles,  Derecho  Administrativo, T-I   Editorial Pueblo y Educación, La Habana,    1976. Garrido Falla Fernando. Tratado de Derecho Administrativo, Editorial Tecnos, Madrid, 10ma. Edición, 1992. Gélvez y Miquelarena. “Principio de Legalidad versus Principio de Oportunidad”. Boletín Judicial Superior Tribunal de Justicia, Chubut, Argentina,  No. 20,  Sept-Nov. Año III 1997. Gómez Pérez Ángela. Los medios de Control Social Formal y las indisciplinas sociales en la etapa actual. Informe de Investigación. Fiscalía General de la República, Ciudad de La Habana, 1994. Gómez Pérez Ángela, Estudio sobre la aplicación del Decreto Ley 149 de 1994, Fiscalía General de la Republica, Ciudad de La Habana, 1995. Gómez Pérez Ángela Las Contravenciones administrativas y su tratamiento en la etapa actual. Informe  de investigación realizada en tres provincias, MINJUS, 1996-199. Gómez Pérez Ángela El principio “non bis in ídem”, Sanciones penales y sanciones administrativas. Trabajo de Investigación. Facultad de Derecho, Universidad de Valencia, España, 2000. Gómez Pérez Ángela Acusados y Víctimas ante la aplicación del artículo ocho apartado tres del Código Penal, Informe de investigación Programa Ramal del MINJUS, Ciudad de La Habana, 2000. Gómez Treto Raúl. “La Nueva Legislación cubana de infracciones administrativas”. Revista Jurídica No. 9, MINJUS, La Habana, 1985. Gozaíni Osvaldo A. Formas Alternativas para la resolución de conflictos, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1995. Igartua Salaverría, Juan, Principio de Legalidad, conceptos indeterminados y discrecionalidad administrativa, Artículo, Materiales entregados por la Facultad de Derecho por La Universidad de Valencia (sin otra referencia) Jescheck H. Profesor e investigador del Max Planck Institut, Freiburg, Deutschland, Rasgos fundamentales del movimiento internacional de reforma. Traducción del alemán por Santiago Mir, Artículo publicado por el MINJUS en compendio de lecturas,  bajo el título de: “La Reforma del Derecho Penal”, La Habana, 1985. Jimenez de Asúa Luis, Tratado de Derecho Penal, Tomo III, Edición Lozada S.A. Buenos Aires, 1964. Revista La Ley-Actualidad Penal, No. 8, “Doctrina del Tribunal Constitucional español en materia de Non bis in ídem”, febrero del 2000. Leguina Villa, J. y Sánchez Morón M. La nueva Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, Editorial Tecnos, Madrid, 1993. Lesme Serrano, C., Román García F., et alles, Derecho Penal Administrativo, Editorial Comares, Granada, 1997. Lomelí Cerezo, Margarita, Derecho Fiscal represivo, Tercera Edición, Editorial Porrúa,  Ave. República Argentina No. 15, México, 1998. López Cárcamo Ignacio. “Normas Sancionadoras Administrativas en blanco. Problemas que se plantea respecto a su acomodación a las exigencias del principio de Legalidad del artículo 25 de la CE (Análisis crítico de la Jurisprudencia más reciente)” Revista de la Administración Pública de Valencia, España, No. 29  de 1991. López Rey, Manuel, Criminología y planificación de la Política Criminal, T-II, Primera  reimpresión, Madrid, España, 1981. Lozano Blanca, “Panorámica general de la Potestad Sancionadora de la Administración en Europa”, Revista de Administración Pública de Valencia, España, No. 121, enero-abril, 1990. Maier Julio B. Derecho Procesal Penal Argentino. T-I, Editorial Hammurabi, 2da Edición, 1989. Maier Julio B El Ingreso de la reparación del daño como tercera vía al Derecho Penal argentino. (Sin otra referencia) Martínez Sánchez, Mauricio, ¿Qué pasa con la Criminología moderna?, Editorial Temis, Bogotá, Colombia. 1990. Mattes Heinz. Problemas del Derecho Penal Administrativo, Editorial Derechos Unidos, Madrid, 1979. Mir Puig Santiago, Derecho Penal General, 4ª Edición corregida y puesta al día con arreglo al Código Penal de 1995, Impreso por TECNOFOTO, SL., Barcelona, 1996. Montoro Puerto Miguel, Las Infracciones Administrativas, Ediciones Nauta, S.A. Ríos  Rosas 57, Barcelona, España, 1955. Morillas Cuevas Lorenzo, Curso de Derecho Penal Español,  Parte General, Editorial  Marcial  Pons,  Madrid, 1996. Muñoz Conde Francisco y García Arán Mercedes, Derecho Penal Parte General, 2ª Edición  revisada y puesta al día conforme al Código Penal de 1995, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1996. Navarrete Polaine Miguel. Derecho Penal, parte General,  Editorial Bosch, S.A. Barcelona, 1996. Nieto Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador, Editorial Tecnos, Madrid, 2da. Edición 1994. Nino C. S.  vs. Zaffaroni E. R.  Un debate sobre la pena. INECIP, Talcahuano 256, Buenos Aires, Argentina, 1999. Ots Capdequi, J. M. “El Estado español en Las Indias” 2da. Edición, Fondo de Cultura económica, México, 1946. Parada Ramón. Derecho Administrativo. Parte General I Editorial Marcial Pons, Ediciones Jurídicas y Sociales, S. A., Madrid 9na. Edición, 1997. Parada Ramón, El Poder Sancionador de la Administración y la crisis del Sistema Judicial Penal, Trabajo dedicado a la memoria de su amigo y compañero José Antonio Manzanedo Mateos, Profesor Agregado de Derecho Administrativo... Madrid, España (sin otra referencia) Parejo Alfonso Luciano, Jiménez Blanco y Ortega Álvarez, Manual de Derecho Administrativo, Vol. I Editorial Ariel S.A. 5ª. Edición, Barcelona, 1998. Pedrals  Antonio, Bascuñan Antonio, et alles, Desajustes entre norma y realidad, Jornadas Académicas, EDEVAL, Valparaíso, 1986. Pérez Gorrín J. A. y Merino Brito E. “Martí y el Derecho” Publicaciones de la ANFPJ. Volumen VII. La Habana, 1953. Quintero Olivares, et alles, Curso de Derecho Penal Parte General, CEDES, Barcelona, 1996. Quirós Lobo José M., Principios del Derecho Administrativo Sancionador, Editorial Comares, Granada, 1996. Quirós Pírez Renén.  “Despenalización”, Revista Jurídica No. 10, año IV,  MINJUS, Ciudad Habana, enero-marzo, 1986. Quirós Pírez Renén, Manual de Derecho Penal, Partes I y II, Editorial Ciencias Jurídicas, La Habana, 1999. Riera Espinosa.  La Doctrina de la seguridad nacional y los regímenes políticos contemporáneos en América Latina, Primera Edición, Medellín, Colombia, 1984. Rosental y P. Iudin. Diccionario Filosófico, Editora Política, Combinado Poligráfico, Guantánamo, 1981. Sainz Cantero José A., Lecciones de Derecho Penal, parte General, T-I, Editorial Bosch S.A., Barcelona, 1982. Sala Sánchez Pascual, Font de Mora Sainz Pablo, García Cobaleda Miguel, et alles, Comentarios a la Reforma del Procedimiento Administrativo. Análisis de la Ley 4 de 1999, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, 1999. Salazar Culí Francisco de P., Derecho de Policía, Policía Administrativa, Salvat  Editores S. A., Barcelona-Buenos Aires, 1942. Serra Rojas, Andrés. “Derecho Penal Administrativo, Segunda Parte”, Tomo II, Editorial Porrúa, S. A. (Primera Edición 1959) México, D. F., 1995. Soler Sebastián, Derecho Penal argentino, T-1, 2da Edición, Buenos Aire,. 1950. Tocora Fernando, Política Criminal en América Latina, Ediciones Librería del Profesional, 1ra Edición, Impreso en Bogotá, Colombia, 1990. Tornos Joaquín, Infracción y Sanción Administrativa: El tema de su proporcionalidad en la Jurisprudencia Contencioso-Administrativa, Artículo, (sin otra referencia) Vega Vega Juan. “El Derecho Penal y la Disciplina Social”,  Revista Jurídica No. 3 del MINJUS, La Habana, 1984. Villada Jorge Luis. Manual de Derecho Contravencional, Doctrina, Legislación comparada y Procedimiento, Editora Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1997. Zaffaroni Eugenio Raúl et alles,  Teorías actuales en el Derecho Penal, Editorial   Adhoc, Buenos Aires, 1998.
EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
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EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

Generalidades.

1.1 Administración y Función administrativa.

Aunque bastante conocidos los elementos integradores de la función administrativa, conviene retomar su análisis dada su importancia tanto para éste, como para cualquier otro tema de Derecho Administrativo.

Como Administración Pública se identifica al segmento del Estado que tiene a su cargo la realización de la función administrativa, equivalente en suma a; “… realizar, ejecutar, desarrollar o instrumentar el programa político”. (Herber Kaufman. La función administrativa. Enciclopedia Internacional de las Ciencias Sociales. Edición Española. Aguilar S.A de ediciones. Vol. I. pág. 41). “A los organismos de la Administración Central del Estado corresponde el ejercicio de la actividad ejecutiva y administrativa en el marco de sus respectivas competencias”. (art. 27, D-L Nº 67. De la Organización de la Administración Central del Estado. G.O.O Nº 6. Abril, 19 de 1983), convirtiéndose de hecho en el medio por excelencia a través del cual el Estado ha de procurar la mayor parte de los objetivos que se plantean, para lo cual viene obligado a adoptar una estructura orgánica y funcional adecuada, como garantía del cumplimiento de sus fines, integrándose en un sistema que se constituye por, “… El aparato central, los consejos de dirección y técnico – asesor, las delegaciones territoriales, empresas, etc.”, (Decreto Nº 1 – Reglamento General de los Organismos de la Administración Central del Estado. Junio 23 de 1978).
Hemos querido con lo anterior reiterar la coincidencia de tres elementos generales en la noción de actividad administrativa, o sea, la fusión de los estamentos: 

poder, órgano y función, cuya interrelación la constituyen. El profesor Gareini, al momento de develar el origen del vocablo Administración, citando a Garrido falla; establece que “… hace referencia directa a una idea de poder”, todo ello implica la existencia de una potestad, de una finalidad de servicio y de una actividad para lograr un fin. La llamada Administración Pública presentará necesariamente los aspectos que habrán de caracterizarla.     

La mayor parte de la actividad que impulsa la administración va dirigida a los ciudadanos, su principal acción se encamina a la sociedad, conformándola, moldeándola, la porción más importante de su acción, desborda sus límites; se verifica allí en la base de la pirámide estatal, donde la organización política se encuentra con el individuo; y sin duda, del intercambio Estado -ciudadano corresponde el sector más amplio a la actividad administrativa.
Es la Administración Pública la parte del Estado con que más vinculado se halla el ciudadano común, ello ocurre a través del contacto usual con sus instituciones, funcionarios, agentes y policías.

La Administración, en virtud de los elevados fines que se propone y las complejas tareas que desarrolla, ha de responder oportuna y convenientemente, con pronunciamientos que traduzcan la voluntad estatal, a los cambios, modificaciones o nuevas realidades sociales que puedan sobrevenir, empeño que requiere el empleo de múltiples posibilidades de actuación,  o sea,  precisa  del   concurso  de   ciertos  atributos  que   de  modo 
suficiente garanticen el continuo y eficaz curso de su actividad, a estas propiedades que sustentan el normal desarrollo de la acción de la administración se les llama potestades administrativas, que no son sino, manifestaciones concretas y específicas de una relación general de poder.

Las llamadas potestades administrativas son los atributos consubstanciales a la Administración, aseguradores del normal desempeño de sus tareas, algunas constituyen interesantes variaciones de actividades que al margen de la función administrativa conformarían clásicas funciones estatales, expresiones del ius, el imperium y la jurisdictio, se entrecruzan aquí, no como objetivos finales en sí mismos, sino como medio de alcanzar un objetivo superior, vital, la existencia propia de la sociedad.

En la instrumentación y desarrollo de esas complejas tareas que anunciabamos interactuarán cotidiana e incesantemente Administración y administrados, como sujetos insustituibles, determinados y determinantes de una relación que se ha denominado jurídico -administrativa y que tendrá diverso origen, unas veces a instancias del administrado quien interesa una declaración de la administración; otras, producto del obrar soberano de ésta que en el marco de una relación general de poder involucra a personas que en modo alguno se propusieron interaccionar con ella.

En todo caso, las resoluciones administrativas, contentivas de la voluntad estatal respecto al asunto que les dio origen, son decisiones sobre derechos subjetivos, reconociendo o desconociendo, estimando o desestimando pretensiones concretas de personas naturales o jurídicas que tal vez las promovieron frente a la administración, extinguiendo, negando o iniciándose con ellas posibles situaciones jurídico - administrativas.

Así se le podrá ver a la administración unas veces reclamada de un pronunciamiento, otras, impulsando determinado asunto, o superando la resistencia de los destinatarios de sus actos y aún otras, demandada por esos u otros destinatarios de su acción, a veces será juez, pero siempre parte.

1.2   El Procedimiento administrativo.
A cada una de esas situaciones de las que la Administración será parte inexcusable, corresponderá un espacio jurídicamente diseñado, un cause, un modo de comportarse que han de observar los participantes en estas situaciones.

La ley proveerá el curso y metodología de las acciones que se han de ejercitar en la consecución de cada propósito y quizás es por ello que no pueda explicarse cada procedimiento por la actuación que en él tengan sus intervinientes, sino que cada procedimiento condicionará de conformidad al objeto para el que fue diseñado, la actuación de unos y otros, de verse así (según el objeto para el cual existen) los procedimientos administrativos serán tantos como tantas sean las múltiples posibilidades de relación que pudieran darse entre administradores y administrados quienes quedarían marcados entonces por tales comportamientos.

Varios son los elementos que instituyen un procedimiento administrativo, primero la inclusión en él de un órgano investido de poder, una autoridad estatal; y un deseo, necesidad o propósito, bien sea de la propia Administración o de un ciudadano,  ahí su génesis, luego la ley proveerá a todos del modo de satisfacer sus intenciones, el procedimiento administrativo será el medio, la vía entre unos y otros con el fin propuesto en el marco de una situación jurídica predefinida.

El modo que la ley establece y que cada cual debe observar al obrar conforme a su pretensión, la secuencia ordenada de eventos y realizaciones señaladas y requeridas en el ordenamiento jurídico cuya razón es poner en manos de las personas el mecanismo legal de actuación de conformidad a sus fines, constituye el procedimiento.

Procedimiento proviene del latín procedo, compuesto por la palabra cedo, marchar y el prefijo pro, que significa adelante, lo cual sugiere instintivamente la idea de marchar hacia adelante. Según el diccionario de la Real Academia procedimiento significa acción de proceder, método de ejecutar algunas cosas o actuación por trámites judiciales o administrativos. (Diccionario de la Lengua Española. Vigésima primera edición. Real Academia Española, 1992).

Con todos estos elementos, ya podemos configurar una idea más acabada  de la expresión procedimiento administrativo, esto es, la adjetivación administrativa de un fenómeno genérico, que en tales circunstancias debería enterderse como:  “…La sucesión de actos encaminados a lograr legitimar el interés de una de las partes a partir de las normas jurídicas administrativas existentes y por el órgano del Estado con jurisdicción para ello” (Castanedo Abay, Armando. El Principio de Cosa Juzgada en el derecho administrativo. Revista Jurídica Nº 18, pág. 134).  

Como hemos venido explicando; el procedimiento administrativo (aunque su regulación en  nuestro  país, no siempre verifique ese tratamiento, para ello ver ciertos procedimientos especiales contenidos bajo esta rúbrica en el título IV del procedimiento civil en la vigente Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral), ha de distinguirse como toda relación en el marco del Derecho Público por la intervención en ella de un sujeto investido de poder; que participa ejercitando una función estatal, como una autoridad pública.
1.3 Clases de procedimientos administrativos; su planteamiento en nuestro sistema de derecho.

Retomando la idea del procedimiento administrativo como el modo de obrar y proceder conforme a una pretensión en un ámbito concreto jurídicamente circunscripto y las diversas relaciones que ese procedimiento enmarcará, tendremos que clases de procedimiento existirán correlativamente a las tantas situaciones en la que esté presente la Administración o uno de sus órganos, correspondiéndole a ese actuar una normación adecuada y consciente de actos que se implementarán para su normal desarrollo.

La relación entre Administración Pública y Derecho Administrativo se comprueba como es sabido, desde el momento en que éste regula y orienta las relaciones que se producen en virtud de la actividad de aquella; de tal modo que no quedará exenta de regulación normativa  absolutamente ninguna de las actividades que se desarrollen para el cumplimiento de sus fines, digamos que, en el plano de la acción unilateral de la Administración el procedimiento administrativo regulará jurídicamente el curso de la señal de la Administración en el ámbito de su estructura y también hacia el exterior; del mismo modo que, el retorno hacia la propia organización administrativa de ese impulso, habiendo excitado el ánimo del receptor; posibilidad emparentada con la responsabilidad de la Administración y que pudiera nombrarse, a contrapelo de las potestades administrativas “Facultad impugnatoria” con la cual se concede a los administrados el recurso de atacar a aquellas resoluciones de la Administración que lesionen un derecho del que se consideren legítimos acreedores.

Por la variada muestra de procedimientos administrativos existentes, derivados de la amplia gama de situaciones por las que se producen, es difícil arribar a un criterio unánime en cuanto a una posible clasificación; es por ello que acogidos a distintas tendencias clasificadoras hay autores (Giannini, por ejemplo, cuya clasificación reproducimos) que se deciden por nominar distintas especies de procedimientos administrativos, como los procedimientos declarativos y constitutivos, éstos últimos los divide a su vez en ablatorios o expropiatorios, concesionales y autorizativos, así mismo los procedimientos constitutivos en función de los intereses públicos que se gestionan los consideran simples y complejos, contemplando también procedimientos organizativos, sancionadores y por último, procedimientos ejecutivos … (Giannini. Diritto Amministrativo, II, Milán, 1970. Citado por Ramón Parada. Derecho Administrativo I, Madrid, 1997. Novena edición. Marcial Pons. Ediciones Jurídicas y Sociales, S.A, pág. 235).   
La doctrina ha recogido las distintas clases de procedimientos atendiendo a diversos criterios de ordenación por los que se establecen grupos donde se fijan los distintos procedimientos que en materia administrativa existen, habida cuenta sus analogías y diferencias.

En esta dirección constituyen procedimientos administrativos desde el trámite simple de obtención de la licencia de conducción de un vehículo, hasta el más complejo procedimiento en materia de vivienda, es por ello que, excluiremos de nuestra sistemática  clasificatoria a aquellos procedimientos administrativos que pudiéramos llamar, parafraseando la doctrina civil “voluntarios”, por no contenerse en ellos controversias entre partes, es decir, en los que no existen intereses contrapuestos, representados en los sujetos que intervienen en él; y sí consideráramos el objeto de clasificarlos, aquellos otros que se denominan contradictorios, no solo por la acepción literal del vocablo que refiere los procedimientos que en sí mismo comportan los medios de ataque a las resoluciones que autorizan, sino porque generan litis, puntos de vistas encontrados, suscitando polémicas solucionables en virtud de los mecanismos que se establecen.

Concluyendo que en torno a este último criterio existe una vieja clasificación que de inmediato introducimos, y es aquella que divide a los procedimientos en:

· Gubernativos

· Contencioso – Administrativo

Esta dualidad viene condicionada en última instancia, a sí el conocimiento de la controversia que pudiera resultar de la relación Administración – administrado, pudiera ser atendida por órganos encuadrados en la estructura administrativa previo a su traslado a un órgano jurisdiccional común, una vez agotados por la parte actora (generalmente las particulares) los trámites previstos en la vía gubernativa para reclamar ante estas autoridades por las resoluciones que hayan dictado y afecten intereses o lesionen derechos de carácter  subjetivo  que  crean  ostentar; transfiriéndose entonces las actuaciones a las salas  de lo civil y lo administrativo del órgano jurisdiccional correspondiente que conocerán del asunto, instituyéndose  un procedimiento contencioso – administrativo.

Sucede con frecuencia que los procedimientos gubernativos derivan en contencioso – administrativos, una vez que el destinatario de los efectos jurídicos desfavorables a su pretensión, contenido en el acto administrativo ratificado, promueve una acción ante el órgano jurisdiccional  competente a fin de que éste decida sobre el asunto en disputa , momento justo en que  se inicia el procedimiento contencioso – administrativo, “… llamado impropiamente recurso contencioso – administrativo, según la denominación de la vieja ley española …, pues los recursos se conciben para las impugnaciones que se conceden en una misma esfera jurisdiccional. Cuando se trate del conocimiento y resolución de un asunto administrativo en la vía jurisdiccional judicial, dicho conocimiento y resolución no se verifican en concepto de recurso, pues esta posibilidad ya fue agotada en la vía gubernativa y ahora se trata de trasladar un asunto a los tribunales de justicia  a fin de obtener la renovación de la decisión o acto administrativo controvertido”(Grillo Longoria, Rafael y coautores. Derecho Procesal Civil III, 1985, pág. 75).Esta incorrección ha sido superada, pero su origen persiste precisamente por la estrecha comunicabilidad entre el procedimiento gubernativo y el contencioso – administrativo; puesto que para el primero, el segundo es una alternativa, una posibilidad de reivindicación para la parte cuya pretensión haya sido desestimada; mientras que el segundo no existe sin el primero, puesto que si hablamos de procedimiento contencioso – administrativo, apuntamos al que se origina como consecuencia del agotamiento de la vía gubernativa, solo se verifica como resultado de la no existencia de otro recurso en la esfera administrativa, ahí su engañosa apariencia; no existe procedimiento contencioso – administrativo, si no como consecuencia de un procedimiento gubernativo previo; sin este precedente no se abre la vía judicial para los procedimientos administrativos; no son contencioso – administrativos los demás procedimientos, que como los de expropiación forzosa y el de amparo contra actos provenientes de autoridades y órganos administrativos, que no por estar involucrados personas públicas, constituyen derecho procesal   administrativo, entre otras cosas porque participan en la relación procesal en igualdad de condiciones con respecto a los demás sujetos, quedando justificada la posición que ocupan en la sistemática de la ley de Trámites Civiles.

De conformidad al análisis anterior, “… la jurisdicción administrativa constituye el presupuesto esencial para la utilización del procedimiento contencioso – administrativo. Sin resolución administrativa no hay  procedimiento administrativo, o sea, se requiere que se haya sometido previamente a la Administración el asunto controvertido”, (IBIDEM, págs. 82-83), por el hecho mismo de no ser recurso, sino procedimiento, y por tener identidad propia, diferenciable, es por lo que reconocemos perfectamente separados y como procedimientos administrativos al gubernativo y al contencioso – administrativo.

Cabría formularse después de lo anterior, la siguiente pregunta:

¿ Dónde podrán ser incluidos otros procedimientos administrativos como aquellos que por solo concederles la ley de recursos en la jurisdicción administrativa quedarían de esta dualidad ?

En este punto de nuestro estudio consideramos pertinente introducir una nueva clase de procedimientos administrativos, los que denominaremos internos estimando como tales aquellos procesos cuyas resoluciones, al causar estado, no son impugnables por vía judicial ni administrativa; complementándose tal vez con un procedimiento excepcional de revisión y aquellos otros para los que se recogen recursos en el marco de la Administración exclusivamente.
La denominación de internos a una de las clases de procedimientos administrativos no es nueva en la literatura jurídica; ya el profesor Enrique Hernández Corujo se refería a ellos en su libro “Procedimientos Administrativos Internos” (Editorial Lex, La Habana, 1955), considerando que: “Los Procedimientos Administrativos Internos, aparecen así, como parte de un proceso administrativo. La parte menos visible … aquel que se realiza dentro de la esfera de acción de los órganos administrativos, sin intervención de los particulares o administrados por funcionarios y empleados públicos, aunque su fin sea en definitiva, producir un acto administrativo de trascendencia externa y que, por tanto, es un proceso invisible normalmente a la atención del administrado”, (Obra Citada, pág. XII). Visto así pudiera aparecer el procedimiento administrativo interno como una fase del procedimiento administrativo en sentido general. En esta obra pretendemos conceptualizar al interno como un procedimiento específico, autónomo, claramente circunscripto, sin desechar la idea de “parte menos visible”, que llamaremos interna y abordaremos más adelante en esta obra. El propio profesor Hernández Corujo, citando a Sandulli, define el procedimiento interno como “aquellos procedimientos que se desenvuelven dentro del ámbito de un ente único, mediante la cooperación de los diversos órganos de éste”, (IBIDEM, pág. 27).   

La amplia diversidad de procedimientos administrativos existentes, pudieran reducirse a algunos de los siguientes supuestos; primero, los que establecen los límites en que han de desarrollarse las relaciones entre la Administración y sus agentes, o entre aquella y los ciudadanos, determinados o indeterminados, comportando claro está, el modo de solución de las controversias que de esas relaciones pudieran derivarse; segundo, la forma en que los ciudadanos habrían de promover sus reclamaciones a la Administración y el tratamiento que ésta última viene obligada a diferir en cada caso, y tercero, la resolución de conflictos surgidos como consecuencia del reconocimiento o concesión  de derechos subjetivos que los órganos en el ejercicio de sus respectivas competencias, hayan extendido. Todo esto equivale al planteamiento general de un problema, en tanto el modo de asumir su solución equivale al criterio determinante de la clasificación que hemos propuesto, el eje central sobre el que giran los tipos o clases de procedimientos que hemos convenido.

El camino a seguir por el inconforme en cualquier caso dependerá de la solución o el modo de solución que para cada caso se haya establecido; unas veces dentro de la estructura administrativa, mientras en otros casos podrá trascender sus límites, a esto último apunta lo preceptuado en el Artículo 76 del Reglamento General de los Organismos de la Administración Central del Estado, en cuanto a que , “las resoluciones dictadas en los organismos que no sean susceptibles de ulterior recurso en la vía  administrativa, podrán ser recurridas ante los tribunales, conforme a las disposiciones legales”, (IBIDEM). 

Podemos resumir diciendo que el denominado procedimiento administrativo interno lo mismo que el gubernativo, se inician dentro de los límites administrativos; mientras que el gubernativo en su desarrollo, pudiera desbordar esos límites al ser transferidas sus actuaciones a la jurisdicción ordinaria, instante en el que se establece el procedimiento contencioso – administrativo o externo.

Como corolario, reconocemos como clases de procedimientos administrativos, los internos, los gubernativos y los contencioso – administrativos, los dos primeros verificables a partir de una controvertida facultad jurisdiccional a cargo de la Administración,  a la que muchos estudiosos se niegan a considerar.

Nosotros  entendemos la facultad jurisdiccional como potestad exclusiva del órgano judicial del Estado, analizándola como función en sí misma, tanto como la función administrativa exclusiva de los  órganos ejecutivos-dispositivos del Estado,  tarea y fin de éstos, cuya consecución; no obstante, requiere la activación de otros mecanismos, ya sean de ejecución, reglamentación, y hasta jurisdicción; en tal dirección, sí vemos en el desarrollo de la acción administrativa,  cierta actividad de contenido judicial; sin que ello constituya la extensión a la Administración de la función jurisdiccional como función estatal, sino la realización de cierta actividad de jurisdicción como medio imprescindible, necesario y complementador a la función administrativa que desarrolla.

Consideraciones Previas a una Jurisdicción Administrativa. Un acercamiento a la llamada “Vía  Administrativa”.

2.1   Administración y Jurisdicción.

Resulta imposible abordar un tema que de manera directa involucre funciones a cargo de la organización política de un Estado, sin que se introduzca una (al menos breve) referencia a la llevada y traída doctrina de la división o separación de poderes concebida y expuesta por el barón de Montesqueiu en su famosa obra “L’ esprit des Lois” publicada en Francia por el año 1748, en pleno siglo XVIII.

La teoría Montesqueiana estuvo animada más que todo, por un claro propósito político, quebrar la excesiva concentración de poder en la persona del monarca y devino a fin de cuentas en la principal arma ideológica del liberalismo político en su lucha contra el absolutismo, constituyendo el mayor mérito de  su autor, no el haber distinguido claramente la existencia de una Triada de poderes según llamó, sino su inexcusable ejercicio por personas u órganos distintos, sobre los que cada “poder” recaería, constituyendo ello el presupuesto de la existencia del procurado “Estado de Derecho”. 
La realización de este Estado de Derecho fue impulsada por Montesqueiu hasta el detalle, señalando que “… para que no se abuse del poder es necesario que le pongan límites a la naturaleza misma de las cosas”; para este autor lo esencial es que el poder frene al poder, concluyendo que, “todo se habría perdido si el mismo hombre, la misma corporación de personas principales, la misma asamblea del pueblo, ejerciera los tres poderes: el de dictar leyes, el de ejecutar las resoluciones públicas y el de juzgar los delitos o los pleitos entre particulares”, (Montesquieu, Charles Louis de Secondant, barón de. El Espíritu de las leyes. Ciencias Sociales, La Habana, 1976, págs. 190 y 191 respectivamente).

Así quedan especificados los clásicos poderes: el legislativo, el ejecutivo y el judicial, que aún hoy, no obstante la demoledora crítica a la que durante siglos se ha visto expuesta y cuyo resultado final ha sido la indubitada percepción de la existencia de un poder único e indivisible, que se ha de manifestar a través de las sí bien reconocidas funciones estatales; tiene un valor indiscutido, constituyendo referencia obligada y punto de partida para el estudio de estas cuestiones, base del actual concepto “Estado de Derecho” del que real o afectadamente presume el constitucionalismo de estos tiempos.

La función administrativa que desde entonces quedó preterida de entre las funciones estatales vino a convertirse en tema de cierto y complejo debate teórico, los intentos dirigidos a conceptualizarla han derivado a posiciones tanto positivas como a las que perciben su contenido y objeto como la expresión residuaria de las demás funciones, o lo que es igual, que a ésta concierne lo que a  aquellas no.

Conformémonos para el presente estudio con una noción simple y llana de la función administrativa; la acción del Estado dirigida a la satisfacción de necesidades generales, de intereses públicos como la continuidad de aquellos asuntos que a todos vincula, tratando en esencia de garantizar la satisfacción y hasta la propia supervivencia de la colectividad, proveyendo, controlando u orientando cuanto sea necesario para asegurar el distendido y fluido desarrollo de la sociedad.

La jurisdicción por su parte no genera tan elevada polémica en su ubicación, (no así en su contenido como ya veremos); su propio origen etimológico le confiere proverbial identidad y compresión, indicando a la facultad de pronunciar el Derecho respecto a cada uno de los casos a cuyo conocimiento, en virtud de su competencia, le hayan sido presentados.

El orden natural de las cosas apunta a la idea de una jurisdicción única, indiferenciable, a la que corresponda como objeto las facultades ya referidas, sin embargo, la dinámica y compleja realidad social, con la riqueza de matices que muestra en cada fenómeno, hace considerar tipos o clases de jurisdicción, a saber, y en primer término, jurisdicción ordinaria y jurisdicción especial; su analogía en el sustantivo que convalida su poder de decisión sobre casos concretos, sus diferencias, en la adjetivación que indicará al órgano que ha de corresponder esa facultad y su ámbito de acción.

En principio, cualesquiera pretensiones de los particulares deben ser deducidas ante un órgano jurisdiccional común, las que con carácter irrevocable han de ser resueltas por dicho órgano, independientemente del contenido o materia sobre la que verse la pretensión conocida. No obstante determinados asuntos que el legislador considere en razón de materia o interés, deban ser conocidos exclusivamente por órganos específicamente señalados; son sustraídos de ese marco general, constituyéndose las jurisdicciones especiales. Estas jurisdicciones especiales han sido objeto de descarnada crítica y mutación en todas las épocas, llegando en la actualidad a tenérseles como resultado de un deficiente, inoperante e incluso poco confiable sistema de justicia. Originariamente se estimaron como tal, entre otras, la civil, la administrativa, la militar, la eclesiástica, etc.      
Decimos órgano jurisdiccional, tribunales o jueces y entendemos el centro de competencia de la actividad del Estado, en cuya soberanía reside, circunscrita a conocer y resolver cualesquiera asuntos respecto al que en torno a su cuestión central, existan puntos de vista divergentes contrapuestos.  

Ahora bien, ¿Qué sucede cuando uno de esos puntos de vista encontrados está representado por el titular de un poder público?  En este punto habría que retomar las distintas soluciones que a lo largo de la historia jurídica de las naciones se han empleado comenzando por la vieja técnica francesa que tanto influyó sobre toda la proyección jurídica posterior, en cuanto al principio fundamental de que <<juzgar a la Administración es también administrar >> y por el cual se le concede a la propia Administración el conocimiento de las controversias derivadas de las relaciones peculiarísimas en las que participe, correspondiéndole a un órgano enmarcado en la organización administrativa la facultad de decidir sobre la litis en cuestión; lo que equivale a que las pretensiones del particular basadas en Derecho Administrativo, han de deducirse ante un órgano también administrativo, que será el exponente de la llamada autodefensa administrativa; independizándose por todo ello la Administración del órgano jurisdiccional.

Esta primera variante tiene un comienzo bien definido con la creaciones jurídicas de los revolucionarios franceses, cuya reticencia judicialista los abocó el otorgamiento de claras funciones jurisdiccionales a órganos eminentemente administrativos, incluso el Consejo de Estado Francés, que no era a ojos vistas el de mayor intromisión en ese campo, desarrolló una encomiable  labor jurisprudencial ; no obstante, no comportar “… poderes de decisión propios, sino  simplemente de propuesta al gobierno, que será quien retenga la facultad de decidir, quien ejerce, en principio, en interés propio, con la finalidad esencial de depurar las irregularidades más chocantes de los administradores, los verdaderos escándalos, cuya consolidación perjudicaría la propia imagen de la Administración en su conjunto …”, (Eduardo García de Enterría y Tomás – Ramón Fernández, “Curso de Derecho Administrativo”. Segunda Edición. Tomo II, pág. 484. Civitas S.A, Madrid 1990).

Desde épocas tan tempranas, casi en los albores mismos del Derecho Administrativo se acuña la expresión << jurisdicción retenida >> con la cual se quiere significar la asunción por órganos insertos en la estructura administrativa de funciones jurisdiccionales. Por la << jurisdicción retenida >> es dable a la Administración la posibilidad del conocimiento y resolución de determinados asuntos en los que esté involucrada. A esta expresión se le contrapone la de << jurisdicción delegada >>, en virtud de la cual el conocimiento y resolución de los litigios que puedan suscitarse de las relaciones jurídico – administrativas, corresponderá a órganos jurisdiccionales especiales, distintos a los tribunales ordinarios. Se trata aquí de que sea ante tribunales especiales donde la parte actora deduzca sus pretensiones fundadas en Derecho Administrativo. Esto precisa de un sistema de jurisdicción mixto, en el que coexistan órganos jurisdiccionales ordinarios y extraordinarios o especiales, los segundos con competencia específica para el conocimiento de conflictos de trascendencia administrativa.
Este tema guarda estrecha relación con lo ya apuntado respecto a los conceptos de jurisdicción ordinaria y jurisdicción especial y es correlativo a los distintos sistemas de justicia administrativa que se han implementado en la vida jurídica de los Estados. Por ejemplo, en el llamado sistema civil de descendencia  y vigencia anglosajona, las pretensiones fundadas en materia administrativa serán sometidas al arbitrio de los mismos tribunales que conocen de cualesquiera otro asunto, sin hacer diferenciación entre éstos, en contraposición al sistema o jurisdicción especial administrativa, que instituye tribunales formados por agentes administrativos, quienes serán los encargados de resolver las controversias entre los particulares afectados y la Administración, extremos entre los que nunca faltaría un punto intermedio, y que en este caso se representa en el conocido sistema armónico, sin relevancia para nuestro estudio.

La existencia de distintas jurisdicciones  como ya explicamos, es fuertemente atacada. En nuestro país por orden general del Gobernador Militar de Cuba, de fecha 1ro de Abril de 1899 se dispone suprimir “… el denominado << tribunal local Contencioso – Administrativo >>” a partir de lo cual, “El conocimiento de los asuntos referidos a la competencia de este tribunal, pertenecerá en lo adelante a la Sala de lo Civil de la Audiencia de la Habana”, (Gaceta de la Habana, Año LXI. Número 77, T.I – pág. 581, Domingo 2 de Abril de 1899), a partir de donde comienza a regir el principio de la unidad jurisdiccional, o sea, la unidad de jurisdicción, según el cual, los tribunales ordinarios son competentes para conocer y resolver absolutamente todos los conflictos, incluso los que entre sus participantes se encuentre un órgano público. Sin dudas aquí prevaleció el supremo pensamiento de FENECH, “la unidad de la jurisdicción como función soberana estatal no es incompatible con la necesidad conceptual, obtenida a base del ordenamiento positivo en un momento dado de distinguir dentro de ella aspectos o clases cuyo origen se debe a la necesidad de diferenciar aspectos funcionales para un normal desarrollo de las consecuencias de la división del trabajo”, ( Derecho Procesal Penal, 3ra edición. Barcelona. Editorial Labor S.A. 1960, T.I, pág. 170).    

Visto lo anterior cabría preguntarnos si realmente existe o no una justicia a cargo de la Administración Pública y luego cuáles serían las razones sobre las que  podría sustentarse.

2.2   Derecho de prerrogativas y privilegios de la Administración Pública.

De conformidad a uno de los principios básicos que del Derecho Administrativo establece el Dr.  Luis Manuel Cosculluela Montaner en su libro Manual de Derecho Administrativo-Editorial Civitas,  Madrid 2000 decidimos titular este epígrafe, tratándose como se verá, del sustento de la existencia de la llamada jurisdicción administrativa.

Entre las cualidades que se verifican en la Administración se hayan el privilegio de la decisión unilateral y el privilegio de la ejecución de oficio, ambas de estrecha vinculación y complementación que en suma, reducen a definir en la organización administrativa su capacidad para establecer soluciones por sí misma del asunto que la motive; pronunciando su decisión, sin necesidad de que sea ulteriormente respaldada por otro ente ajeno a ella y promoviéndola luego, incluso coactivamente si fuera necesario, para lo cual haría uso de los mecanismos con que cuenta.

Erróneamente se cree ver solo tras la existencia de principios, privilegios y elementos sistematizadores propios del derecho Administrativo, las bases para las amplias posibilidades de acción que revela la Administración cuando lo cierto es que la fuerza y efectos infranqueables  de las funciones ejecutivas y administrativas que ésta realiza son el reflejo del dominio y alcance del poder del Estado, que con carácter general y abstracto se extiende a la Administración. 

En la relación general Estado – Administración como una identidad de género a especie, descansan básicamente las llamadas prerrogativas y privilegios de la Administración Pública, así como también su elevada  capacidad de acción, de modo que los atributos consubstanciales al primero, son extensibles a ésta, donde ciertamente adquieren caracteres propios, sistematizables, pero sin perder el nexo con su realidad originaria, convirtiéndose así en los presupuestos eficientes y suficientes de la actividad Administrativa.      

2.3  El Sistema de Autotutela; garantía de la declaración y ejecución de las decisiones administrativas.

Esta serie de prerrogativas y privilegios con que cuenta la administración, y que constituyen los presupuestos autorizantes y garantizadores de la actividad, solo pueden ser entendidos en virtud del llamado “… sistema de autotutela: la Administración está capacitada como sujeto de derecho para tutelar per se  sus
propias situaciones jurídicas, incluso sus pretensiones innovativas del statu que …” (IBIDEM T.I, pág. 497), convirtiéndose este principio de Derecho Administrativo en el presupuesto por el que la organización administrativa regula y controla el devenir de su actividad convalidando sus propias decisiones y actos , que protege de la intromisión de terceros aún sus destinatarios, quienes quedan como espectadores ante un orden establecido de antemano al que le es posible acceder, únicamente a través de los mecanismos que la misma Administración implementa para cada caso.

El principio de autodefensa o autotutela como indistintamente lo dominamos en nuestro Derecho Administrativo, constituye además de la base garantizadora de la capacidad operativa de los órganos administrativos, la expresión de importantes privilegios que se le reconocen, como los ya analizados privilegios de la decisión ejecutiva y privilegio de la acción de oficio.

En el sistema de autotutela se distinguen los distintos tipos que seguidamente exponemos:

2.3.1 Autotutela Declarativa.

Los actos de la administración son por naturaleza ejecutivos, de obligado cumplimiento para su destinatario, aún y cuando se pretendiera por éste, en virtud de proceso, impugnar su virtualidad  jurídica, éste principio opera en el sentido de que la decisión administrativa debe ser respetada por todos, teniéndola como válida, mientras no sea extraída del mundo del derecho por revocación o declaratoria de nulidad o anulabilidad.

La autotutela declarativa está muy ligada a otra característica del acto administrativo, << la presunción de legalidad >> y su existencia dispensa a la Administración Pública de concurrir a la vía jurisdiccional para que, a diferencia de lo que ocurre en la vía civil, este órgano homologue la legalidad del acto. He aquí, la primera superposición del órgano administrativo en la actividad jurisdiccional, el primer contacto.

2.3.2 Autotutela Ejecutiva.

Esta nueva extensión de la autotutela viene referida a la nota de ejecutoriedad que acompaña al  actuar administrativo, es decir, la efectiva realización de la disposición que contiene su obligado cumplimiento, aún contra la resistencia de su destinatario, capacitando a la Administración al uso del recurso extremo de su poder coercitivo  para el cumplimiento de la decisión subsumida en el mandato.

2.4 Autotutela de Segunda Potencia o Segundo Grado.

Es indudable que el contenido material de la autotutela no se reduce a los límites antes expuesto; su aplicación y trascendencia se extiende a otros ámbitos de la actuación administrativa y en este punto quisiéramos hacer mención a esos otros aspectos a los que los eminentes profesores Eduardo García de Enterría y Tomás – Ramón Fernández, consideran en su libro, “Curso de Derecho Administrativo”, que se extiende la fuerza de este principio.

Estos autores explican que al referirse a esta categoría de la autotutela piensan en “… tres técnicas concretas; en primer término, a la interposición preceptiva de vías administrativas previas antes de permitir el acceso a los tribunales de quienes pretendan impugnar las declaraciones ejecutivas o las ejecuciones coactivas de la Administración …”(Ibidem T.I, pág. 505) (recordar esta expresión que retomaremos más adelante al repasar el procedimiento gubernativo).

Lo cierto es que al  arrogarse la Administración el derecho a decidir sobre un asunto del cual ella misma es parte, conforma, si no el mayor, uno de los mayores privilegios con los que cuenta en su haber; y  ¿ A qué si no a la posibilidad de tutelar, proteger las situaciones en que pudiera verse involucrada responde esa facultad?

2.5 Conclusión

Realmente no pudiera afirmarse que exclusivamente  el sistema de autotutela responde la posibilidad de la  Administración Pública de disponer el modo de resolver los asuntos en que es parte,  sino sobre todo el desempeño de aquellas complejas tareas que apuntábamos y cuyo alcance pasa por el uso de atributos para su efectiva realización, trabajoso empeño que precisa de una cierta y real facultad jurisdiccional que a la Administración se le confiere; constituyendo éstas su razón de ser.

III. La Fase Interna del Procedimiento Administrativo; límites y tratamiento legislativo. Los Procedimientos Administrativos de trascendencia Interna.

3.1  Naturaleza y normación jurídica de la fase interna del procedimiento administrativo.  

Cuando hablamos de fase interna del procedimiento administrativo, nos referimos al momento procesal administrativo que se reduce a los límites de la Administración Pública, es decir, los diversos trámites cuyo desarrollo tienen lugar solamente en la esfera administrativa, sin que puedan en ningún caso, desbordar el sistema orgánico de la Administración.   
Tanto los procedimientos administrativos internos como los gubernativos, que como ya vimos van a tener una existencia circunscrita al ámbito de la Administración  Pública, serán asimilados a esta fase que erróneamente algunos llaman preparatoria del procedimiento contencioso – administrativo; ciertamente consecuencia común del procedimiento gubernativo que también se contempla en ella y quizás punto de partida para tal afirmación, que obvia la existencia e inclusión en esta fase de los procedimientos administrativos internos, para nada relacionables con el procedimiento contencioso – administrativo y porque aquellos primeros constituyen específicamente “… la interposición preceptiva …” (ver notas) de una vía perfectamente demarcada y autónoma que debe ser agotada antes de dar traslado a un asunto administrativo, al órgano jurisdiccional competente,  que incluso se extingue con la excitación de este último.
La normación jurídica de la fase interna del procedimiento administrativo se inició en nuestro país con la extensión a Cuba por la Real Orden del 25 de Septiembre de 1888 del  “Reglamento del Procedimiento Administrativo” puesto en vigor por el Real Decreto del 23 del mismo mes y año; publicado en la Gaceta del 27 de Octubre siguiente y modificado posteriormente por Real Decreto del 26 de Agosto de 1893.
Este reglamento que comienza reseñando los libros de registros que se llevarán en cada centro o departamento administrativo; así como el modo de proceder ante la presentación de una instancia, solicitud, exposición, comunicación, oficio o en general cualquier documento abierto, traza el curso del asunto administrativo desde la incoación del expediente administrativo que generó, hasta la resolución definitiva que sobre él recaiga y su notificación al interesado; reservando capítulo aparte para los recursos y los plazos para el procedimiento.

Esta normativa procesal fija el modo de incoar los expedientes administrativos que puede ser de oficio o a petición de la parte interesada (art. 7). Recibido el escrito o escritos  en el negociado (art. 9); se le darán traslado al jefe del mismo, quien extenderá nota proponiendo la resolución que juzgue procedente, fundándola según corresponda y citando las disposiciones que sean explicables al caso. En este momento, si no estuviera autorizado para ordenarlo por sí mismo, podrá proponer cualquier trámite previo, diligencia de prueba, escrito declaratorio del interesado, informe o consulta, exponiendo su necesidad y conveniencia para la mejor resolución del asunto (art. 13). Emitido un informe o practicada una diligencia, se unirán al expediente los documentos recibidos (art. 16). Los que sean parte de un expediente podrán presentar los documentos  que estimen útiles a su defensa en cualquier estado de éste, antes de que sobre el mismo recaiga resolución definitiva (art. 17). La resolución definitiva se dictará por la Autoridad a quien corresponda con arreglo a las leyes y reglamentos redactándose con el razonamiento oportuno, siempre que lo exija la índole del asunto (art. 20). La notificación se hará en el domicilio del interesado o en su caso, del apoderado habilitado al efecto (art. 22). Se entenderá sin embargo, hecha la notificación administrativa, cuando conste en el expediente la firma del interesado o éste se muestre interesado de la resolución en el mismo expediente (art.23) (Del Reglamento del Procedimiento Administrativo. Gaceta de la Habana, del 27 de Octubre de 1888 ).

Comentaremos el capítulo V de la normativa que viene referido a los recursos y competencias; estableciendo en el primero de sus artículos, que; “procederá el recurso de alzada, ante la autoridad superior contra toda resolución de la inferior, salvo los casos en que la ley lo prohiba expresamente o declare que el asunto es de la resolución sin ulterior recurso de la autoridad inferior, o establezca cualquier otro recurso inmediato o directo”. En el siguiente artículo declara que “no se dará curso a ninguna apelación que se entable para ante el Ministerio de Ultramar en los asuntos que puedan dar margen a reclamación contencioso – administrativa, según las disposiciones que regulan y define esta jurisdicción …” (artículos 24 y 25 del referido Reglamento del Procedimiento Administrativo).

Desde este momento se definen las posibles vías que pudiera tomar el asunto en cuestión; en unos casos, según se plantea discurrirá en un ámbito administrativo, ante el Ministerio de Ultramar, según reconoce el texto; y en otros, se trasladará al ámbito contencioso – administrativo, según el método que hemos propuesto; el primer supuesto corresponderá a los procedimientos administrativos internos, mientras el segundo a los procedimientos gubernativos.    

3.2  Los Procedimientos Administrativos de trascendencia Interna.

3.2.1   El Procedimiento administrativo interno. Concepto y perspectivas.

Habiendo comentado ya los distintos sistemas de solución de conflictos en los que uno de sus participantes es una autoridad pública, actuando en calidad de tal, podemos asimilar a cada uno de estos sistemas los tipos de procedimientos que hemos considerado, los cuales serán expresión más o menos exacta de cada sistema.

El procedimiento administrativo interno habrá de caracterizarse por no desbordar su “iter procedimental”, en ningún momento el ámbito administrativo nunca trasciende la organización administrativa; su desarrollo comienza y termina en el contexto administrativo, toda vez que es éste el contexto al que exclusivamente se permiten dirigir los ataques a las resoluciones controversiales.

De esta especie pudiera decirse que es el procedimiento administrativo puro, por no intervenir en el otros órganos que no sean los enmarcados en la estructura administrativa y conceptualizarlo como aquel procedimiento que al establecer el comportamiento de un sujeto participante de una relación jurídico – administrativa, limita esa participación en la acción que implica, a la esfera de la Administración Pública.

Son estas las notas conceptuales de un procedimiento que coexiste junto a otros sistemas sin dudas más abiertos, pero a los que iguala en necesariedad y funcionalidad, por cuanto precisa la Administración de dar protección a las situaciones jurídicas en que se vea envuelta y que por su peculiar carácter deban ser atendidas y resueltas preeminente y exclusivamente per se, para que su actuar sea efectivo y continuo; porque requiere de mecanismos de apremio que se activen e inhiban como respuesta a un centro de actividad único para que su acción básicamente ejecutiva no se vea entorpecida por aplazamientos y recursos judiciales, y esa acción directa que la distingue pueda sustentarse.            

3.2.2  El Procedimiento Interno en el ordenamiento jurídico. Los recursos administrativos.

El procedimiento administrativo interno tal como lo percibimos en nuestro ordenamiento legal tiene en cuanto a su aplicación una presencia común y concretamente referida a las relaciones que se establecen entre la Administración y sus cuadros, dirigentes y funcionarios, o de aquella con los ciudadanos,  que sin incorporarse a su estructura, se relacionen de manera directa con la organización administrativa; como por ejemplo los individuos autorizados a realizar actividades por cuenta propia, que dicho sea de paso, se originan por un acto administrativo del tipo de los requeridos de coadyuvantes, produciéndose desde su inicio la clase de relación directa que señalábamos o las relaciones cuyo contenido corresponda a materia agraria, tributaria, aduanal, o de otro tipo, a las cuales, en virtud de su naturaleza el Estado dispensa especial regulación, restinguiendo y acotando a la esfera administrativa su desarrollo.

De igual modo tenemos los dirigidos a establecer el tratamiento a las violaciones de las disposiciones legales no constitutivas de delito; o sea, el conocido como sistema contravencional y por último lo relativo a las instituciones armadas, de seguridad y protección.

En correspondencia con lo que se viene explicando, comenzaremos refiriéndonos al Decreto Ley Nº 99 “De las contravenciones personales” el cual establece el procedimiento general para sancionar las acciones u omisiones no constitutivas de delito que considera contravenciones y por cuya comisión, el infractor responderá administrativamente, siéndole aplicables las medidas que procedan por la autoridad administrativa facultada a tales fines.

A tenor del Artículo 20 y siguientes del propio texto legal contra la medida administrativa impuesta por la comisión de una contravención, el sancionado podrá interponer recurso de apelación ante la autoridad facultada para resolverlo (estas autoridades que se señalan en el Decreto Nº 141 de 1988 serán los dirigentes territoriales máximos del órgano al cual pertenezca el funcionario que impone la medida). 

La autoridad  facultada  para  resolver  el  recurso  deberá  pronunciarse  sobre

el mismo  dentro  de   los  quince   días  naturales   siguientes  a   la   recepción 

del   recurso.  Contra  lo  resuelto  no  se  concede   recurso  alguno,   ni  en  lo 

administrativo ni en lo judicial, constituyendo éstas, de las resoluciones que causan estado (Decreto Ley Nº 99 “De las Contravenciones Personales”, Diciembre 25 de 1987. Ver además, Decreto Nº 141 “Contravenciones del Orden Interior”de Marzo 24 de 1988; el cual regula aspectos necesarios para la aplicación concreta de las disposiciones del primero). 

También en esta clase de procedimiento se incluye el Decreto Ley Nº 197 “Sobre las relaciones laborales del personal designado para ocupar cargos de dirigentes y funcionarios”, el cual recoge las disposiciones generales que rigen las relaciones jurídico – laborales de las personas, cuyos vínculos de trabajo se formalizan mediante designación por la autoridad u órgano facultado para desempeñar cargos de dirigentes y funcionarios en los órganos estatales, los organismos de la Administración Central del Estado, sus dependencias administrativas, Empresas, uniones, etc.

Del análisis de este instrumento jurídico, especialmente relativo al régimen disciplinario que estipula, vemos como los dirigentes y funcionarios inconformes con la medida administrativa que le ha sido impuesta por la violación de la disciplina, podrán interponer recurso de apelación; alegando cuanto estimen pertinente a su derecho, ante el jefe inmediato superior al que  aplicó la medida inicial. En el caso de que la medida disciplinaria haya sido impuesta por el jefe máximo del órgano, organismo o entidad nacional, solo puede establecer contra ella, el recurso de reforma, ante la propia autoridad que la impuso.     

3.2.3   El Procedimiento excepcional de Revisión.

La propia normativa que analizamos, en su Artículo 28 establece que: “Cuando la medida disciplinaria inicial impuesta sea la separación definitiva de la entidad, el jefe máximo del órgano, organismo o entidad nacional puede admitir la solicitud de procesamiento de revisión, presentada por la parte que se considera afectada, contra la decisión de la autoridad facultada para conocer de la apelación”.

A esta posibilidad de examinar la decisión recaída sobre el asunto en cuestión  y que la técnica jurídica ha calificado de procedimiento se justifica al tratarse del examen de un asunto sobre el cual recayó   sentencia o decisión firme; y aún sin agregarle literalmente la expresión excepcional, no cabe duda que lo es, puesto que su existencia como nuevo medio de ataque, además de estar precondicionada a la imposición en primera instancia de la medida disciplinaria más severa que recoge el texto, está sujeto a la incidencia de circunstancias y hechos taxativamente recogidos, a saber, nuevas revelaciones o elementos probatorios que no se conocieran al momento de juzgar el caso, o que lo dispuesto y ahora se impugna, se demuestre fehacientemente, improcedente, ilegal, arbitrario o notoriamente injusto; fuera de lo cual no procede la presentación o solicitud del procedimiento (Decreto – Ley Nº 197 “Sobre las relaciones laborales del personal designado para ocupar cargos de dirigentes y de funcionarios”, Octubre 15 de 1999).

A la misma técnica de considerar procedimiento al de revisión se afilia la Ley General de la Vivienda, cuya disposición especial TERCERA, reconoce que podrán ser objeto de revisión, de oficio o a solicitud del interesado por el Instituto Nacional de la Vivienda las resoluciones de las Direcciones Municipales de ese organismo que contengan la declaración de ocupante ilegal de una vivienda; contra las que no cabe recurso alguno en la vía judicial ni administrativa, autorizándose esta nueva posibilidad también excepcionalmente, ya que podrán ser revisadas en los supuestos, que dicho organismo estime, pudieran estar fundadas en un error de hecho o de derecho (Ley Nº 65 “Ley General de la Vivienda”, Octubre 23 de 1988. Para próximas citas LGV)

3.2.4    Consideraciones Finales.

Aún con las reservas que pudieran hacérsele a este tipo de procedimientos; su extirpación del mundo del derecho tendría que pasar por la sustracción a la Administración Pública de caracteres de tal calibre y arraigo a su naturaleza que virtualmente desaparecería como tal  organización administrativa y son esas las razones por las que hoy subsisten estos procedimientos que definimos desde una posición bien concreta, como aquellos para los que solo se establecen recursos en la jurisdicción administrativa.

Volviendo sobre el término jurisdicción administrativa recordamos aquel otro de << jurisdicción retenida >>, su precedente histórico, pero cuando se aprecia que la  Administración no es el Estado, aunque sí una parte importante de él; puesto que también este cuenta con órganos de poder a cuyo cargo corre la conducción del destino de la nación, incluso la creación legislativa cuya manifestación primera consagra las amplias prerrogativas con que cuenta la Administración de ese Estado, y cuando otras leyes cuyo contenido versa sobre materia administrativa, reconocen a estos órganos la facultad de dictar cuantas disposiciones sean necesarias para el mejor cumplimiento de lo dispuesto en ellas, no cabe menos que reconocer la importancia que se otorga a la racionalidad, oportunidad y buen tino en general de la práctica administrativa, a la conciencia de que sea ese el ámbito donde se conozca y decida lo que sea menester. ¿ No parece entonces extraña la idea de que se retiene una justicia, cuando lo real es que se concede?

Participamos de las posiciones que se manifiestan inquietas ante estos procedimientos, las que apuntan al celoso cuidado por la Administración en el uso  y  manejo de  las prerrogativas de que dispone para que el quebranto a los 

derechos subjetivos que su acción pudiera generar, considerando el estado de escasa defensión en que los particulares se hayan ante estas situaciones no sea excesivo o desproporcionado, desechando el extremo de su desaparición como procedimiento, siempre habrá de existir un margen de acción administrativa exclusivamente, es imprescindible para su propia supervivencia, sería un golpe mortal a la organización administrativa, el cuestionamiento jurisdiccional común a absolutamente todas las situaciones en que intervenga.

No obstante, es evidente la tendencia actual encaminada a que un mayor número y especies de procesos administrativos terminen en las salas de los tribunales; suponiéndoseles el sitio más adecuado por las garantías que provee a los particulares las idénticas posibilidades a cada parte, pero sobre todo, por quedar fuera del interés por el objeto del debate.

3.2.5 El Procedimiento gubernativo. Delimitación y caracteres.
Hemos comentado en otra parte de esta obra la estrecha interconexión entre el procedimiento gubernativo y el contencioso – administrativo o externo, del que es origen y sin el cual el segundo no tendría lugar, convirtiéndose en su inmediata y común consecuencia. Esta marcada comunicabilidad hace, improbable que pueda integrarse un concepto de procedimiento gubernativo sin introducirle el elemento jurisdiccional ordinario. No obstante la identidad propia de ambos procedimientos y sus diferencias en espacios y efectos; resulta imposible diferenciarlos ni aún en su conceptualización teórica.

El procedimiento gubernativo es el que se desarrolla en una instancia administrativa en virtud de una pretensión concreta que le haya sido presentada sobre la que viene obligada a decidir, una vez formado juicio, lo que en derecho proceda, sin que contra lo dispuesto quepa recurso administrativo, desplazándose el conocimiento del asunto a órganos jurisdiccionales comunes.

En ningún otro tema de Derecho Administrativo como en éste, se manifiestan con tanta intensidad las prerrogativas jurisdiccionales con que cuenta la Administración; sobre las que precisamente emerge el procedimiento gubernativo ( lo mismo que el interno estudiado) el cual se inicia con el requerimiento hecho por una persona con la capacidad legal necesaria, a una instancia administrativa ya sea, del reconocimiento de un derecho que presuma ostentar,  la declaratoria de nulidad o anulabilidad de determinado acto administrativo o la revocación de otros que les resultan desfavorables, pretensiones que deberá resolver la Administración con decisiones que traduzcan su voluntad respecto al asunto que la motivó y que podrán ser impugnadas en la vía jurisdiccional civil. 

Las acciones de quién promueve un procedimiento gubernativo tienen un reflejo inicial en la estructura administrativa a donde van dirigidas, estos órganos conocerán en primera instancia, de acuerdo a su competencia objetiva y territorial, solicitudes o reclamaciones respecto a las cuales abrirán proceso investigativo, sustanciando expedientes que radicarán por cada asunto que conozcan, sobre el que formarán convicción, pronunciando luego su decisión. Las inconformidades con las resoluciones administrativas son presentadas ante un órgano jurisdiccional común, con lo que culmina  el procedimiento gubernativo dando paso al consiguiente procedimiento externo en instancias jurisdiccionales.

3.2.6     Derecho positivo y procedimiento gubernativo.

El procedimiento gubernativo como hemos visto, parte del otorgamiento de ciertos privilegios a la Administración que la facultan para conocer y resolver los asuntos a cuya consideración se sometan en un término señalado. A esto apuntan directamente las regulaciones administrativas, al incluir entre las atribuciones y funciones comunes a los organismos de la Administración Central del Estado, y de ellas las relativas específicamente a la esfera de la actividad jurídica; las de “ estudiar y dictaminar sobre consultas y sobre los proyectos de disposiciones legales y sobre la legalidad de otros documentos, reclamaciones, quejas o recursos que se sometan a su consideración”; además de “prestar atención y dar respuestas pertinentes dentro de un término de sesenta días, a las quejas y peticiones que les dirijan los ciudadanos, esforzándose por resolver correctamente las cuestiones en ella planteadas …” (Decreto Nº 1 “Reglamento General de los Organismos de la Administración Central del Estado”, Junio 23 de 1978. Artículos 100.b y 79. n).
Los términos en que se desarrolla este procedimiento no varían sustancialmente en razón de las materias a las que se aplique, es por ello que al análisis de su contenido integraremos lo expresamente regulado en materia de vivienda, legislación de filiación gubernativa por antonomasia en nuestro país.

Es competencia de las Direcciones Municipales de la Vivienda ( delegaciones territoriales) conocer y resolver las declaraciones de derecho y los conflictos derivados del reconocimiento, concesión o reclamación de derechos en torno a las viviendas (IBIDEM).

Promovida que sea la reclamación ante una delegación territorial se radicará de inmediato expediente gubernativo, practicándose las pruebas que procedan de lo cual quedará constancia en el consabido expediente. Cuando se trate de la impugnación de derechos pre - constituidos, los beneficiados por tal concesión formarán parte del proceso desde su inicio. “A cada parte le incumbirá probar los hechos que afirmen y los que oponga a los alegados por las otras, sin perjuicio de la facultad de la autoridad actuante de practicar pruebas de oficio”. Las pruebas que sean admitidas por la autoridad administrativa serán practicadas en el término establecido en la ley.

Entre las pruebas a practicarse se incluye el examen de documentos, la realización y comprobación de dictámenes técnicos y cualesquiera otras que el funcionario actuante considere necesarias para llegar al conocimiento cabal de la verdad, pasando por “hacer comparecer a las partes para interrogarlas sobre los hechos del litigio, si ello fuera indispensable”.

Una vez que las pruebas hayan sido practicadas se procederá por parte del dirigente facultado para ello, a dictar la correspondiente resolución; contentiva de la decisión administrativa sobre el asunto que la originó, pronunciándose en el sentido de acceder o no la pretensión promovida, con lo cual se constituyen, reconocen, modifican o extinguen determinadas situaciones jurídico – administrativa. 

El Artículo 123 de la vigente Ley General de la Vivienda ( la que se viene utilizando) expresa que, “corresponderá a la sala de lo civil y de lo administrativo de los tribunales provinciales populares conocer las reclamaciones contra lo resuelto por las Direcciones Municipales de la Vivienda, salvo en los casos de ocupantes ilegales, mediante los trámites que regula la ley procesal correspondiente”.

Este procedimiento que se ha revisado en sus caracteres esenciales y que hemos explicado emerge de las prerrogativas jurisdiccionales que a la Administración concierne; comporta una participación administrativa hasta el momento en que dicha instancia dicta la resolución correspondiente; con lo que culmina el procedimiento gubernativo, iniciándose  luego el procedimiento contencioso – administrativo en instancias jurisdiccionales; de ser recurrida ante éstas, la resolución dictada, desplazándose el conocimiento del asunto hacia los tribunales de justicia, único supuesto en el que se verifica el procedimiento externo.               

3.3 Principios generales del Derecho aplicables a los procedimientos administrativos de trascendencia interna.

3.3.1   Introducción.

Los principios del derecho son la base, el “espíritu”, la esencia de un sistema jurídico, son los criterios informacionales de un ordenamiento legal. Un principio jurídico es la idea que marca y define una norma de derecho, de la que aquella es el reflejo y puede tener una expresión más o menos concreta, llegando incluso a ser recogido literalmente en un texto, con lo que se convierte amén de un criterio informador de la norma, en una garantía infranqueable.

Cuando anteriormente definíamos las clases de procedimientos administrativos, convenimos en señalar tres tipos o especies claramente diferenciables; no debe quedar duda alguna ya, que en materia de procedimientos administrativos y específicamente su atendibilidad solo caben dos alternativas; o se conocen y resuelven en los límites de la organización administrativa, o fuera de ese marco, con las particularidades y matices que apuntábamos; motivo por lo cual en el primero de los dos supuestos; y en virtud de él, introdujimos una explicación en torno a las razones e historia de por qué y cómo puede conocer la Administración determinados asuntos; por supuesto  que esta  explicación  responde  tanto  al  análisis  del procedimiento 

interno como del gubernativo, por las analogías que entre ellas existen, considerando a este último, punto intermedio entre las alternativas expuestas. Algo parecido ocurre entre ambos procedimientos en cuanto a los principios que lo identifican, por lo que ha de abordarse este asunto paralelamente para ambos.

Mientras un asunto controversial se esté conociendo por un órgano administrativo, trascienda o no en el futuro de esta esfera, los principios que informan dicho procedimiento mostrarán cierta identidad; no se va a producir una marcada diferencia hasta que no sea activada la vía jurisdiccional común o civil.

En este marco vamos a encontrar dos clases de principios, a saber, principios técnico – administrativos y principios jurídico – procesales:

Entre los primeros se incluyen los que definen el desarrollo del procedimiento y circunstancias especiales donde se promueve, vienen dados en razón a los accidentes orgánicos a que se someten y en los que superviven; los segundos responden a los requerimientos propios de todo procedimiento, las notas que impresionan comunes y consubstanciales a cualquier procedimiento jurídico más allá del espacio legal donde existen, en puridad, en materia de principios los procedimientos administrativos internos y gubernativos, van a pender de dos cordones umbilicales; uno hasta los que rigen cualquier procedimiento, los propios a ellos y otros  hasta el ámbito en que se marcan; hasta la singular estructura donde se desarrollan.

3.3.2   Principios Técnico – Administrativos.

Comenzaremos por reseñar los principios administrativos puesto que constituyen el elemento cualificador de los procedimientos que estudiamos; éstos, como dejábamos ver anteriormente van a darse en virtud del ámbito por el que se conducen, entre los que tenemos:

· Principio de Autotutela: ya estudiado, representa la base legal que sirve de apoyo, tanto a la actividad jurisdiccional de la administración a los demás principios.

· Principio de Ejecutividad Material: significa la traspolación al procedimiento     administrativo   del    carácter     ejecutivo   de   los   actos  

 administrativos, es decir, la ejecución material obligatoria del contenido de                         la resolución recurrida.

Este principio es al procedimiento, lo que la ejecutividad es al Acto Administrativo, representa para el particular el cumplimiento obligado de lo dispuesto en el acto  que se combate; su aceptación,  cumplimiento  efectivo  y 

previo al inicio de la acción desestabilizadora. Este principio presenta una excepción, y es cuando lo dispuesto por la resolución que se impugna consiste en una obligación de hacer; interrumpiendo su ejecución en la interposición del recurso (Decreto – Ley Nº 99 “De las Contravenciones Personales”, Diciembre 25 de 1987).

· Principio de las Relaciones Jerárquicas y Principio del Control Administrativo.

Existe tan estrecha interconexión entre ambos principios que su estudio por separado disgregaría su relevancia. Operan casi en un sentido de causa a efecto. El principio de las relaciones jerárquicas apuntan a la necesidad de una estructuración vertical entre los cargos u oficios públicos a diferentes niveles, pero de una misma materia objetiva, traduciéndose en que las decisiones del nivel superior vinculan al inferior, estableciéndose una gradación en virtud del poder de decisión. Por su parte el control administrativo comporta la posibilidad de observación y corrección; si se precisa,  de los actos errados de órganos administrativos que se le subordinen.  

3.3.3   Principios Jurídico-Procesales.

Como ya señalamos, son estos los que pueden aparecer en cualquier procedimiento; aquí abordaremos los más puntuales.

· Los Principios de Celeridad, Inmediatez y Gratuidad del Proceso: marcan en su conjunto de un modo u otro todos los procedimientos. En estos procedimientos específicamente se manifiestan con particular intensidad.

Estos principios a los que pudiera agregársele el de sencillez; implican que los procedimientos administrativos internos, discurran con la mayor rapidez posible, sin prejuicio de las lógicas garantías que disfrutan las partes; libres de rigurosas formalidades y solemnidades; que quienes los conozcan y resuelvan sean las personas  que más próximas se encuentren a los hechos juzgables.

· El Principio de Investigación de Oficio: significa que el órgano administrativo corre con la carga de la prueba, se encarga dicho órgano de aportar los elementos probatorios y de la investigación y de las circunstancias y particularidades del hecho que se conoce. Este principio se contrapone al que explicaremos a continuación, y su presencia es apreciable, aunque realmente la tendencia es a una integración entre los dos extremos.

· El Principio de Aportación de Parte: por su influencia corresponde a las partes alegar y probar cuanto expongan, tanto el material probatorio como los hechos, corre a cargo de los inconformes. La aplicación en la actualidad anda de la mano del principio anterior.

IV. La Fase Externa del Procedimiento Administrativo. El Procedimiento   Contencioso – Administrativo o Externo.
4.1   La jurisdicción administrativa, “vía judicial” para la reclamación contra resoluciones administrativas.

Ya hemos abordado los distintos sistemas que se han empleado y se emplean en la solución de conflictos entre partes cuando una de éstas viene representada por una autoridad pública. Corresponde ahora ver el procedimiento establecido para el caso en que la reclamación contra una decisión proveniente de la Administración se dirige a los órganos jurisdiccionales, con el propósito de que sea un tribunal de justicia quien conozca y resuelva el asunto controversial promovido; que se concreta en la pretensión deducida ante dicho órgano contra el acto administrativo desfavorable al actor, que así, insta un cuestionamiento judicial a la acción administrativa; para buena parte de los entendidos y aún más para los ciudadanos, la mejor de las formas posibles.

Como vimos, la historia procesal administrativa ha conocido diversas formas de solución de conflictos entre administradores y administrados que van desde el conocimiento y resolución de estos asuntos por los propios órganos administrativos (variantes ya analizadas) hasta su examen por órganos judiciales, refiriéndose aquí a los tribunales de justicia propiamente dichos, o sea, a los órganos jurisdiccionales, ordinarios y no a los llamados tribunales administrativos o especiales, cuya función a nuestro juicio es administrativa y no judicial.

La práctica procesal administrativa externa en Cuba, comienza con la puesta en vigor de la Ley de lo Contencioso – Administrativo del 13 de Septiembre de 1888, hecha extensiva a Cuba (tratándose de un territorio de ultramar) por el reglamento del 29 de Diciembre de 1890. Con esta Ley se crea un sistema de tribunales administrativos mixtos, conformados por jueces y funcionarios, hasta que por orden militar del gobierno interventor norteamericano se integran al sistema judicial, con lo que se establece el principio de unidad jurisdiccional vigente hasta nuestros días.

Esta Ley española que rigió hasta época relativamente reciente, en que es derogada por la Ley Nº 1261 “Ley de Procedimiento Civil y Administrativo”de 1974, denominaba erróneamente a este procedimiento, recurso contencioso – administrativo, imprecisión ya comentada.

El artículo 1 de la referida Ley rezaba:

“El recurso contencioso – administrativo podrá interponerse por la Administración o los particulares, contra las resoluciones administrativas que reúnan los requisitos siguientes”:
1. Que causen estado.

2. Que emanen de la Administración en el ejercicio de sus facultades regladas.

3. Que vulneren un derecho de carácter administrativo, establecido anteriormente a favor del demandante por una ley, un reglamento u otro precepto administrativo (ley de lo contencioso – administrativo del 13 de Septiembre de 1888. Procedimiento Contencioso – Administrativo vigente en la República de Cuba. HABANA. Imprenta, papelería y rayados de rambla y Bouza, 1907).

Examinemos brevemente el término “causar estado”. “Dícese que causa estado, de la sentencia o resolución que es definitiva”(Enciclopedia Jurídica Española, BARCELONA, FRANCISCO SEIX. EDITOR). Por su parte, el segundo artículo de la ley comentada refería “… se entenderá que causan estado las resoluciones de la Administración cuando no sean susceptibles de recurso por la vía gubernativa”. (IBIDEM). Adviértanse con estas citas dos cosas: primero aquí se habla de causar estado una resolución administrativa cuando contra ella no quepa recurso alguno en la vía gubernativa, es decir, se establece con el agotamiento de las posibilidades gubernativas, pero se recordará que al abordar el tema del procedimiento administrativo interno en otra parte de este estudio, igual empleamos la expresión “causar estado”; en aquel caso, extendimos su aplicación a aquellas resoluciones contra las que no es posible interponer recurso alguno, ni en la vía gubernativa ni en la judicial. En segundo lugar estimamos reiterar que el procedimiento contencioso – administrativo se produce como consecuencia de una reclamación que se dirige a un órgano jurisdiccional contra una resolución administrativa, lo que convierte a las resoluciones recurridas en requisitos procesales sine qua non del procedimiento administrativo en instancias jurisdiccionales, por lo que se  constituye este último en la consecuencia común e inmediata de un procedimiento gubernativo, vía preceptiva previa a tal desorbitación.    

El procedimiento contencioso administrativo o externo, como también hemos dado en llamarle, es aquel que se promueve ante instancias jurisdiccionales para que  sean órganos judiciales los que a través de sentencia pronuncien una solución ajustada a derecho respecto al asunto conocido, ya debatido en la vía gubernativa y desfavorablemente resuelto para el demandante.

Es difundida la creencia de que constituye éste, el procedimiento ideal, al someterse la actuación de la Administración Pública a un control verdaderamente judicial, justificándose su denominación apenas por la materia que lo signa y no por la inclusión en él de una autoridad pública, a la que se desnaturaliza el carácter peculiar de autoridad, sustrayéndosele el poder que la distingue, al concurrir a esta relación procesal como un sujeto ordinario, irrelevante. Aquí fenece el poder de imperio que caracteriza a la Administración, sometiéndose definitivamente al imperio de la justicia.-

Se inicia este procedimiento una vez admitida por las Salas de Justicia la demanda interpuesta contra resoluciones administrativas y sobre la que hará el tribunal en su momento, un pronunciamiento ajustado a derecho. Este procedimiento puede originarse bien por la acción de un particular, o bien por la acción de la propia Administración; el primero al deducir sus pretensiones reclamando contra resoluciones administrativas que violen derechos subjetivos pre – constituidos a su favor; y la Administración contra sus propias resoluciones firmes, que hayan creado derechos a favor de terceros y pretendan revocar, al no poder continuar sosteniéndola en el futuro, apurando entonces la conocida vía de la lesividad.  

4.2 El procedimiento contencioso – administrativo o externo en nuestro ordenamiento jurídico.     

El procedimiento para reclamar en la vía jurisdiccional contra decisiones y actos administrativos viene recogido en la segunda parte de la Ley Nº 7 “Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral” del 19 de Agosto de 1977, la que en su disposición final tercera derogara la anterior Ley Nº 1261 “Ley de Procedimiento Civil y Administrativo”. 

En los primeros artículos de esta segunda parte se define los órganos que se  entenderán Administración, a los efectos del procedimiento que a posteriori establece, considerando como tal, a los organismos de la Administración Central del Estado, así como sus delegaciones territoriales y a los Comités ejecutivos de los órganos provinciales y municipales del Poder Popular.
En la actualidad deberá entenderse por comités ejecutivos de los órganos provinciales y municipales del Poder Popular; los Consejos de la Administración respectivos, anexos a las Asambleas Locales del Poder Popular. Así fueron diferenciados, a partir de las recomendaciones derivadas de los debates del IV Congreso del PCC; tanto en la Provincia como en el Municipio, los órganos ejecutivo – administrativos que las Asambleas constituyen, para los cuales fueron establecidas las “Normas referentes ala organización, la integración y las atribuciones de las Administraciones Municipales y Provinciales subordinadas a las Asambleas del Poder Popular”. Los órganos de Administración antes mencionados se denominarán conforme a las “Normas”y según el caso, Consejo de la Administración Municipal y Consejo de la Administración Provincial, los que dirigirán y ejecutarán la actividad administrativa en sus demarcaciones.
Se atribuye a la jurisdicción en materia administrativa el conocimiento de todas las pretensiones que se deduzcan contra las disposiciones de carácter general y resoluciones que emanen de la Administración y que en uno u otro caso vulneren derechos legalmente establecidos a favor del reclamante (artículo 656.1 de la Ley No. 7 “ Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral” Ministerio de Justicia La Habana 1999. En lo adelante LPCAL). El propio acápite remite a los artículos 657 y 673 que establecen excepciones a la utilización de esta vía.

Los apartados 2 y 3 del art. 656, refieren concretamente como cuestiones susceptibles de ser conocidas por la jurisdicción administrativa las relacionadas con la aplicación de la Reforma Urbana (léase legislación en materia de vivienda) y las demás que la ley le atribuye especialmente. 

Varios son pues los requisitos que condicionan la viabilidad de un procedimiento contencioso – administrativo, a saber, la existencia de disposiciones generales o resoluciones administrativas; que en cualquier caso,            vulneren derechos subjetivos reconocidos a terceros. Significa que las pretensiones que en materia administrativa se deduzcan ante instancias judiciales vienen condicionadas a la existencia de un acto administrativo previo, desfavorable a la parte actora y que ese desfavorecimiento consiste en la lesión a un derecho que legítimamente le corresponda, sin obviar los apartados 2 y 3, del propio artículo comentado.

La acción procesal administrativa dirigida a un órgano jurisdiccional contendrá una pretensión específica fundada en Derecho Administrativo. Esta acción conduce al requerimiento del actor de que se le dispense tutela jurídica a un derecho del que es legítimo acreedor y sobre el que ahora pesa una decisión administrativa que lo desconoce. Con la acción procesal se provoca la jurisdicción, en este caso, reclamando contra decisiones provenientes de un órgano administrativo.  

La acción es la posibilidad legal de requerir el otorgamiento o reconocimiento de un derecho ante autoridades judiciales, y a la vez, el presupuesto indispensable de una relación procesal. Sin el impulso que significa la acción, no se pondría en movimiento el sistema judicial “NEMO IUDEX SINE ACTORE”. La jurisdicción no se activa si no como consecuencia de la actividad de un sujeto que ante ella promueve una acción.

La acción administrativa es el derecho reconocido por el Estado a un individuo para pedir en juicio contra decisiones administrativas. El derecho de acción aquí se concede contra disposiciones o resoluciones administrativas que “ vulneren derechos legalmente establecidos a favor del reclamante”(art. 656 LPCAL).

La idea del derecho legalmente establecido a favor del reclamante como circunstancia indispensable a la excitación de esta vía, deriva en que el actor dirige su acción tanto a la revocación o modificación del acto violentador como al reconocimiento del derecho específico que considera se le ha lesionado; amén de la especial cualidad añadida, de que el actor representa un particular interés en el asunto. Con esta fórmula nuestra ley de trámites civil y administrativa acoge el principio denominado de plena Jurisdicción.

El principio de plena jurisdicción debe su nombre a “… que a través de él, el particular interesado puede obtener, tanto la revocación o modificación parcial del acto administrativo impugnado, como pronunciamientos positivos en los que se declare un derecho concreto” (Álvarez Tabio, Fernando. El Proceso Contencioso – Administrativo. Editorial Librería Martí. La Habana, 1954, p.22). “Las acciones que pueden derivarse de la acción de plena jurisdicción son aquellas en la que se solicita del órgano jurisdiccional la anulación o revocación de un acto administrativo y además el reconocimiento de una situación jurídica individual con el restablecimiento de las cosas a su estado primitivo” (IBIDEM, p.78)  

En catalizador de esta idea se constituye el artículo 666 de la LPCAL, al expresar en su acápite primero que está legitimado para el ejercicio de la acción administrativa únicamente el titular de un derecho derivado de una disposición legal que (se) considere vulnerada por la resolución impugnada, si pretendiese el restablecimiento y reconocimiento de una situación jurídica subjetiva .

Pero no solo ha hecho referencia la doctrina a la acción de plena jurisdicción que,como ya vimos opera en el sentido de; conjuntamente con el reconocimiento de un derecho subjetivo, restituye una situación anterior al acto administrativo que fue contra el derecho legítimamente ejercido hasta la declaración de la voluntad administrativa contenida en dicho acto, sino que además, la literatura jurídica ha establecido las acciones de anulación y de acción pública.

“La acción de anulación es la que reconoce el derecho a solicitar del órgano jurisdiccional, exclusivamente la anulación del acto impugnado (IBIDEM, p. 78). Con el ejercicio de esta acción se insta a un tribunal a que se pronuncie, revocando un acto administrativo; como se verá es de efecto unívoco, es decir, su alcance no es reivindicatorio de un derecho, sino revocatorio de un acto, para ella, solo es preciso se verifique en el actor un simple interés en el asunto y no el ejercicio del derecho subjetivo vulnerado por el acto que se impugna.

Esta acción de simple anulación no viene recogida en nuestra Ley de Trámites, sin embargo, está claro que su impulsión, o mejor aún, el resultado que se pretende al promoverla, está implícita en la acción de plena jurisdicción, de la cual aquella es especie y no fundamento distinto. En última instancia, ambas se dirigen a la sustracción del mundo del Derecho de un acto administrativo lesivo.

Éste parece ser el criterio de nuestra máxima instancia jurisdiccional al señalar “… Los principios fundamentales que informan el régimen administrativo impiden la admisión de las pretensiones ante los tribunales frente a la Administración Pública, sin la existencia de una manifestación de voluntad de la Administración en relación a la cual la pretensión se fundamenta. De este modo el acto administrativo, entendiendo la expresión en sentido amplio, deviene presupuesto objetivo del proceso administrativo porque en efecto, para que sea admisible pretensión ante la jurisdicción administrativa es necesaria la existencia previa del acto administrativo y que la pretensión se deduzca precisamente en relación a un acto administrativo, bien para pedir la declaración de no ser conforme a derecho, y en su caso su anulación, bien para solicitar además, el reconocimiento de una situación jurídica individualizada y la adopción de las medidas adecuadas para el restablecimiento de las mismas (art. 666.1 LPCAL)”. (CONSEJO DE GOBIERNO TRIBUNAL SUPREMO POPULAR. Acuerdo 204, Dictamen 61, de 30.4.78, Boletín 1979 – 1, p. 26).  

Por último con la acción pública se persigue “la defensa de la legalidad objetiva, más que la reparación de derechos o intereses particulares”(IBIDEM, p. 78). Esta acción pública de la que hablamos es la que se confiere en la actualidad en nuestro país a los órganos de la Fiscalía. La intervención del fiscal en el proceso administrativo se ampara en la norma 669 de la LPCAL, que por su parte remite al art. 46 del propio texto legal “…Los Fiscales ejercitan las acciones civiles y promueven los actos y diligencias que la ley le encomiende a la fiscalía …”. Las facultades de la Fiscalía se esbozan de modo general en la propia Constitución de la República “…La Fiscalía General de la República es el órgano del Estado al que corresponde, como objetivos fundamentales, el control y la preservación de la legalidad …”(Constitución de la República de Cuba, Periódico Granma, martes 22 de Septiembre de 1992, art. 127). De conformidad con ello se pronuncia la Ley No. 83 “De la Fiscalía General de la República” del 30 de Noviembre de 1998 al señalar en su artículo 7 que la actividad de esta institución tiene como objetivos, entre otros:

Procurar el restablecimiento de la legalidad cuando sea quebrantada por disposiciones o decisiones contrarias a la Constitución y las leyes o por aplicación indebida o incumplimiento de éstas, proteger a los ciudadanos en el ejercicio legítimo de sus derechos e intereses, combatir toda manifestación de abuso de poder y corrupción,…”(ver incisos a, c y e del mencionado artículo).
Ya nos referimos a las excepciones establecidas cuando de promover asuntos en la jurisdicción administrativa se trate, las que quedan fijadas en el artículo 657 de la LPCAL, lo que se complementa con lo consignado en el artículo 673 dirigido concretamente a la institución de la cosa juzgada, lo cual tiende sin lugar a dudas a la estabilidad del procedimiento administrativo en sentido general.

Cierra el artículado del título I de la parte correspondiente al Procedimiento Administrativo en nuestra Ley Procesal, con lo relativo a los órganos competentes para conocer de las reclamaciones que se formulen en materia administrativa. En puridad, la jurisdicción administrativa será ejercida por las salas de lo civil y lo administrativo de los Tribunales Populares y por la Sala de lo Civil y lo Administrativo del Tribunal Supremo Popular.

4.2.1 Carácter supletorio de la norma jurídico – adjetiva civil.

El artículo 654 en el que se inicia ésta segunda parte de la LPCAL y que en un aspecto ya fue abordado culmina expresando que, “… en lo no previsto expresamente en esta parte, regirán con carácter supletorio las disposiciones del proceso civil en la forma que resulten de aplicación”. Sin lugar a dudas, el procedimiento administrativo se imbrica en grado tal al procedimiento civil, que es improbable el dominio del primero, sin el conocimiento pleno del segundo, no obstante presenta el administrativo caracteres propios que lo distinguen y a ellos irá dirigido nuestro estudio.

A lo largo de toda la regulación procesal administrativa hallamos referencia a la norma procesal civil. Con la integración del procedimiento contencioso – administrativo o administrativo como establece la actual Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral, al sistema procesal civil, el procedimiento administrativo, se somete a la regulación general del proceso civil, desde lo concerniente a lo que la antigua Ley de lo Contencioso – Administrativo nominaba como despacho ordinario, estableciendo los días y horas hábiles para la práctica de las actuaciones judiciales, pasando por la forma en que habrían de realizarse las notificaciones, citaciones, emplazamientos y requerimientos, hasta los recursos contra las providencias, autos y sentencias, a los que la vieja Ley dedicaba capítulo aparte, se encuentran ahora regulado en la parte correspondiente al proceso civil en la LPCAL.

4.3 De la Legitimación.

Toda relación jurídica en las que se incluyen las procésales y entre éstas las administrativas, se establecen entre sujetos de derechos, categoría que como sabemos, traduce la capacidad de una persona de ser titular de derechos y contraer obligaciones como presupuesto esencial y primario para participar de ellas. Cualquier relación procesal se establece entre al menos dos personas, amén del órgano jurisdiccional requerido del pronunciamiento respecto al objeto de la litis, de los primeros habrá un actor o demandante y un demandado, el primero quien promueve la acción, deduciendo en este caso, sus  pretensiones contra una resolución administrativa y el segundo, contra quien va dirigida la acción.

Nuestra Ley procesal dedica los artículos del 63 al 65, ambos inclusive, a fijar los requisitos para comparecer en el proceso, e instar ante los tribunales en pronunciamiento; digamos que esto refiere una capacidad procesal genérica, o sea, la aptitud de ser parte de cualesquiera procesos; no obstante la existencia de peculiares procesos requiere la presencia también en los sujetos que intervendrán en ellos, de peculiares condiciones.

“La legitimación procesal suele definirse como la consideración especial en que tiene la ley dentro de cada proceso, a las personas que se hayan en una determinada relación con el objeto de litigio y, en virtud de la cual exige para que la presentación procesal pueda ser examinada en cuanto al fondo, que sean dichas personas las que figuren como parte en el proceso”. (Grillo Longoría, Rafael, Derecho Procesal Civil I, Editorial Pueblo y Educación, 1984, p.115). Esto apunta a la peculiar condición que debe manifestarse en una persona para participar de un proceso concreto, siendo ésta y no otra la capacitada para intervenir en el proceso en cuestión.

Respecto a las personas físicas o naturales, ya ha sido explicado anteriormente, corresponde ahora analizar a la administración como sujeto procesal administrativo (se salva, considerando que igualmente puede participar en procesos civiles).

4.3.1   La vía de la lesividad administrativa.

Resulta significativo ver como el órgano administrativo con sus prerrogativas y poderes se deba constituir en sujeto activo de una relación procesal administrativa. Ciertamente no es lo usual, pero existe el espacio procesal para cuando deba la Administración requerir del órgano jurisdiccional un pronunciamiento respecto a la virtualidad jurídica de un acto propio, y esto viene dado por el ancestral principio de Derecho Administrativo referido a que << La Administración no puede ir por si misma sobre sus propios pasos>>, una vez que haya dictado una resolución creadora de un derecho favorable a tercero, no puede revocarla per se, sino que deberá acudir ante instancias jurisdiccionales para que alegando una lesión al interés público generado por la resolución combatida, sea ésta anulada en virtud de sentencia judicial, lo que igualmente da inicio a un procedimiento administrativo.

Este procedimiento viene condicionado a la declaración de lesivo de un acto administrativo como requisito previo a la activación jurisdiccional. Primeramente no es dada a la Administración revocar o en algún modo dejar sin efecto una resolución generadora de derechos subjetivos sin acudir a la vía jurisdiccional que en última instancia ratificará o no tal intención, como tampoco pudiera acudirse a esta vía, sin la oportuna declaración previa de lesividad del acto que se pretende desvirtuar, por parte, según el inciso segundo del artículo 666 de la LPCAL, del órgano supremo de la jerarquía administrativa, o el Comité Ejecutivo (Consejo de la Administración) del órgano provincial o municipal del Poder Popular, donde emanase aquella. Significa que la lesividad no es a criterio de la autoridad que emitió la resolución, sino de órganos superiores a ella, quiénes en resolución fundada declararán que dicha resolución es lesiva a los intereses públicos, luego de lo cual podrá ser objeto de impugnación en la vía judicial. Esta declaración deberá hacerse dentro del plazo de tres meses a contar de la fecha en que hubiere sido dictada la resolución.
Del Procedimiento

4.4.1    La demanda.
La acción es la impulsión de un proceso judicial del que se espera una decisión favorable a la pretensión en él promovida. La demanda es el escrito formal que da lugar al procedimiento administrativo y donde estará contenida la pretensión concreta que da pie al proceso en cuestión. La demanda viene a ser la exteriorización de la pretensión de un sujeto, que aquí, queda perfectamente definida, estimulándose la jurisdicción que por dicha acción se activa, para conocer el asunto presentado.

Según Chiovenda la demanda, en general, es el acto con que una parte (actor), afirmando la existencia de una voluntad concreta de ley que le garantiza un bien, declara la voluntad de que la ley sea actuada frente a otra parte (demandado) e invoca para este fin la autoridad del órgano jurisdiccional. Y dirigida a la sentencia, en particular, es el acto con que el actor pide que sea declarada la existencia de una voluntad completa de ley que le garantice un bien al demandado, con las eventuales disposiciones consiguientes, (Álvarez Tabio, Fernando  Fernández. El Proceso Contencioso – Administrativo. Editorial Librería Martí, La Habana, 1954, p. 116).   
La demanda es el acto primario y esencial de todo procedimiento trascendente incluso a la sentencia que, en su momento, sobre él recaiga. La demanda contendrá la relación de hechos o circunstancias fácticas relativas al asunto, debidamente separados; los fundamentos de derecho, tanto aquellos que alegue el actor, referidos al derecho material o sustancial de la pretensión promovida, como los que procesalmente amparen la acción administrativa. También se expresará la pretensión concreta que se deduce ante el órgano jurisdiccional, o pretensiones en su caso, cuando sean varias las que se promuevan en una misma demanda, o sea, la llamada acumulación de pretensiones (artículo 678 y 679 de la LPCAL) a favor de las cuales pueden alegarse en el propio escrito cuantas razones procedan, aunque no hubieran sido expuestas en el procedimiento gubernativo.

Hasta aquí los requerimientos comunes al escrito de demanda, trátese de sustancia civil o administrativa, esta última, por la índole del procedimiento que genera y la que importa a nuestro estudio, precisa de especificaciones añadidas, tales como la acreditación de la personalidad y legitimación de la parte actora y una referencia concreta a la disposición o resolución contra la que se interpone. También en OTROSI de la demanda se solicitará el recibimiento a prueba del procedimiento, expresándose concretamente los hechos sobre los cuales ha de recaer la misma.

Los defectos en el modo de proponer la demanda referidos a las formalidades que anteceden son subsanables en un término de diez días que se otorgará al demandante para que subsane el defecto en que haya incurrido, cuya no  verificación, comportará con su transcurso, el archivo de las actuaciones.

La presentación de la demanda administrativa está sujeta a términos, a ellos viene referido el artículo 677. Como quiera que un procedimiento administrativo puede iniciarse lo mismo a instancia de un ciudadano, como de la Administración, en virtud de la ya analizada vía de la lesividad administrativa, se fijan términos para la presentación de la demandada de conformidad al supuesto que se presente. El artículo 677 acoge ambos casos.

El segundo párrafo de este artículo, dirigido al supuesto en que siendo un particular el que reclame, se esté en presencia de silencio administrativo, obliga a  regresar a lo establecido en el artículo 672 referido a la no resolución del recurso interpuesto ante la administración, en un plazo de cuarenta y cinco días naturales en que se tendrá por desestimado el recurso presentado.    

Será admitida la demanda presentada de forma legal, si no constare en ella de manera expresa: falta de jurisdicción o competencia, imposibilidad de impugnación contencioso – administrativa de la resolución o decisión atacada, de conformidad a las reglas explicadas, o transcurso del plazo para la presentación de la demanda. Admitida que sea la demanda, acordará el tribunal en el día siguiente hábil, su anuncio en la tablilla de asuntos del Tribunal, en el que se llamarán a los que se consideren legitimados para comparecer como coadyuvantes. Al propio tiempo, el Tribunal reclamará los expedientes administrativos directamente relacionados con la disposición o resolución impugnada. El emplazamiento de la Administración se entenderá realizado con la reclamación de los expedientes administrativos.

El plazo para contestar la demanda será el de veinte días, contados a partir del día siguiente a la recepción por el Tribunal, de los expedientes reclamados, lo cual se hará constar en los autos. La contestación se formulará en los mismos términos previstos para la demanda. En ningún caso podrá utilizarse la reconvención. 

Cuando se trate de la Administración demandante, el emplazamiento de los demandados, se efectuará en la forma y término previsto para el proceso civil ordinario.

4.4.2   La intervención del coadyuvante.

A la persona y participación del coadyuvante en el proceso administrativo, dedica el articulado de la Ley procesal, pocas referencias. Así el artículo 668 expresa “Podrán intervenir en el proceso administrativo como coadyuvantes de la Administración demandada, las personas que demuestren tener un interés en la desestimación de la demanda”. Las otras notas que los incluyen son las referidas a cómo se verificará su emplazamiento y al supuesto en que no comparecieren en el plazo concedido al efecto, declarándoseles rebeldes.

Los coadyuvantes son terceras personas que participan en el proceso, dado su interés en el mantenimiento de una decisión administrativa que es atacada judicialmente, y que de prosperar tal impugnación representaría una lesión a su particular interés. Se trata de alguien que es favorecido por la resolución demandada y que procura resistir o prevenir una posible decisión judicial anulatoria del acto. La comprensión cabal de esta figura precisa establecer “… una clara distinción entre las figuras litis consorciales propiamente dichas y las de los intervinientes, sin perderse por ello << sus puntos de contacto >>. Mientras el litis consorte propiamente dicho aparece en el procedimiento como parte principal, el coadyuvante viene al proceso para sostener una pretensión autónoma o para adherirse a una de carácter principal, es decir que su aparición ocurre una vez entablado el proceso. El no lo inicia, pero puede sostenerlo como parte principal o accesoria” (IBIDEN, p.69)

Con estos antecedentes pudieran establecerse dos figuras de coadyuvantes, uno, el simple interviniente que se adhiere a las pretensiones de la Administración demandada y dos, el que mantiene excepciones y propone pruebas con carácter autónomo; la segunda de las cuales tiene todas las características del litis consorte que viene al proceso a defender su derecho en calidad de parte principal directamente interesada en que se mantenga la resolución impugnada (CONSEJO DE GOBIERNO TRIBUNAL SUPREMO POPULAR. Acuerdo No. 562, del 23.11.77, Boletín 1977, p. 25)             

Varias son pues las cuestiones a considerar, unas vienen dadas por el alcance de la participación del coadyuvante en el proceso de conformidad con lo antes expuesto, de aquello pudiera estimarse la existencia de un coadyuvante pasivo, cuya intervención se reduce a aceptar y participar de las pretensiones de la Administración, sin interactuar activamente en el proceso, el otro, el coadyuvante activo, con una influencia en el asunto que casi escapa a su propia naturaleza de coadyuvante, es decir, exterioriza su interés, y es éste de tal magnitud en el caso, que moviliza sus recursos y agota las vías que la legislación procesal reserva a las partes, incluso, su intervención puede llegar a mantenerse en el proceso, aún y cuando la Administración, parte demandada, no se haya personado a contestar la demanda, esto último lo confirma el propio acuerdo citado.

Para concluir este tema, una breve nota acerca del interés del coadyuvante. La vieja Ley del 13 de Septiembre de 1888, aceptaba al coadyuvante que mostrara un “interés directo”en el asunto, la actual Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral establece “… tener un interés en la desestimación de la demanda”. El coadyuvante ha de ser bien definido en su naturaleza y participación, en ningún caso podrá equiparse a las partes, aún y cuando, su participación en el asunto sea en los extremos apuntados. El apartado segundo del artículo 667 de la LPCAL, obliga a considerar como parte demandada, a la persona que resulte directamente beneficiada por la resolución declarada lesiva, por lo que dado el sustancial interés en el asunto, comparecerá como parte y nunca podrá tenérsele como coadyuvante. Tampoco recoge nuestra Ley de Trámites la participación de coadyuvantes cuando sea un particular el demandado.

4.4.3   Las Pruebas.

La supletoriedad del proceso civil para el procedimiento administrativo se manifiesta con marcada trascendencia en el Capítulo II DE LA PRUEBA, correspondiente al título IV de esta segunda parte de nuestra ley ritual, al establecer el artículo 687 que “si se accede al recibimiento a prueba, se estará a la regulación establecida para el proceso civil ordinario”. Es así como habría que remitirse al artículo 244 y siguientes del texto legal, expresando aquél que “ a cada parte incumbe probar los hechos que afirme y los que oponga a los alegados por las otras …”. Que claro que corresponde a cada parte llevar al ánimo del Tribunal la veracidad de las justificaciones que alegue, y en este sentido serán dirigidos sus esfuerzos probatorios.

4.4.4   La Sentencia.

Por resoluciones judiciales se tienen las diversas formas procesales que asumen los pronunciamientos del Tribunal, tanto los que resuelven las cuestiones incidentales, que surgen en el proceso como la sustancia o cuestión de fondo, objeto de la litis. Esta expresión genérica subsume todas las manifestaciones de voluntad emitidas por el Tribunal en el ejercicio de sus funciones. De las resoluciones judiciales, aquellas que resuelven el fondo del asunto, o ponen fin al proceso en la instancia en que se desarrolla, se reputarán sentencias. “Se dictarán en forma de sentencia las resoluciones que pongan fin al proceso en la instancia o en el recurso de casación o apelación, según proceda o decidan cuestiones o excepciones que impidan entrar en el fondo del asunto” (art. 145 LPCAL).

La sentencia es el acto procesal cumbre del proceso, el pronunciamiento más esperado por las partes, el momento en que se declara el Derecho sobre el asunto conocido, en virtud de las circunstancias fácticas, los elementos de derecho, del resultado de las pruebas que hubieran sido practicadas, la conciencia jurídica socialista, etc. Con ella se realiza la irrevocable obligación del órgano jurisdiccional de impartir justicia. “La legalidad está garantizada en la actividad judicial: la obligación de los Tribunales de dictar los fallos o sentencias definitivas y demás resoluciones judiciales que procedan, sin que sea admisible excepción o excusa alguna”. (art. 7, inc. e), de la Ley No. 82 “De los Tribunales Populares” de 11 de Julio de 1997. Publicada en la G.O.E No. 8, Lunes 14 de Julio de 1997. En lo adelante LTP) Con la sentencia se resuelve el debate, por lo menos en esa instancia, sin que inexorablemente implique vencedores y vencidos, porque más que el lógico desenlace a una controversia judicial, una justa sentencia (en sentido formal, puesto que será una parte de ella, concretada en el fallo, la última y más importante parte del instrumento y donde contiene la decisión concreta del Tribunal), es la que exterioriza una decisión ajustada a derecho, determinando la solución más correcta al caso concreto y que pudiera hasta declarar en parte, la pretensión del actor y reconocer a cada cual, justamente lo que a cada cual corresponde.

La sentencia como toda resolución procesal es susceptible de ser vista en sus dos aspectos de contenido y forma, donde apuntaríamos que amén de ser escritas, deberán, “… ser claras, precisas y congruentes con las pretensiones y excepciones deducidas oportunamente en el proceso, y en su caso, con los nuevos aspectos apreciables por el Tribunal, con arreglo a las condiciones y formalidades establecidas en el artículo 45, haciendo las declaraciones que éstas requieran, estimándolas o desestimándolas y diciendo todos los puntos litigiosos que hayan sido objeto del debate. Cuando éstos hubieran sido varios, se hará con la debida separación, el pronunciamiento correspondiente a cada uno de ellos. Serán firmadas por todos los jueces actuantes y el Secretario”(art. 146 LPCAL).

Una sentencia traduce la decisión del Tribunal respecto al asunto sobre el que recaiga, es una declaración de voluntad definitiva del órgano jurisdiccional, en algunos casos firmes, si se trataran de las que resuelven recursos, por lo cual su manifestación equivale a la realización del Derecho, y por tanto al cumplimiento obligado de sus disposiciones por parte de los sujetos a los que vincule dicho fallo. Las decisiones judiciales son de inexcusable cumplimiento, tanto por los ciudadanos como por los órganos y organismos del Estado que quedarán sujetos a ellos, tanto en cuanto al procedimiento queden sometidos. “La legalidad está garantizada en la actividad judicial por: la obligación de los órganos y organismos estatales, así como, los ciudadanos, organizaciones políticas, sociales y de masas, así como también de las sociedades, asociaciones y demás entidades privadas nacionales y extranjeras de cumplir y hacer cumplir los fallos y demás resoluciones firmes de los Tribunales, tanto por los que sean directamente afectados por ellos, como por los que no teniendo interés directo en su ejecución, vengan obligados a facilitar su cumplimiento”(art. 7, incisos a y b, LTP). 

La sentencia que pone fin a un procedimiento administrativo en la instancia de que se trate, considerando que éstos se inician con la presentación de una demanda reclamando contra decisiones y actos administrativos, podrá declarar, o bien haber lugar, o con lugar, la demanda interpuesta, o no haber lugar a ella; en éste último supuesto se entiende que la resolución atacada se ajusta a derecho y por lo tanto se convalida. En el primer caso la demanda se tiene por estimada, al apreciar el Tribunal que la decisión administrativa controvertida, “es contraria a derecho, incluso por falta de competencia de la autoridad administrativa de la que emanare” (art. 689 LPCAL). En tal supuesto, la sentencia revocará total o parcialmente el acto administrativo iniciado, recogiendo la sentencia, la declaración del derecho procedente, que razonará adecuadamente y devolverá el expediente gubernativo conjuntamente con la sentencia sobre él recaída, al órgano administrativo correspondiente, para que éste, en el término de 30 días dicte una nueva resolución, ésta vez correlativa a la disposición judicial. 

Establece nuestra Ley de Trámites que “contra la nueva resolución administrativa no procederá recurso alguno”(art. 690, segundo párrafo, LPCAL). Por supuesto que tratándose de la reproducción de una sentencia firme, bien porque contra ella ya no cabe recurso alguno, o porque éstos no fueron interpuestos en el momento procesal oportuno, no es posible que pueda activarse nuevamente un procedimiento judicial que por las razones antes vistas concluyó. Debemos señalar finalmente que la ejecución de los fallos judiciales de sustancia administrativa, corren a cuenta del órgano administrativo, no es necesario prever aquí, a diferencia del proceso civil, un proceso de ejecución, toda vez que la Administración Pública es portadora de atributos y capacidad suficiente para por sí misma, garantizar el cumplimiento de sus decisiones.

Durante el estudio del procedimiento administrativo interno analizamos el principio técnico – administrativo de ejecución material. Este principio que en esencia es una prerrogativa de la Administración, subsiste aún en el procedimiento contencioso – administrativo, su efecto en principio se mantiene como facultad general de la Administración que puede asegurar con sus medios la realización efectiva de su decisión que está siendo justipreciada por el Tribunal, que homologará o no su virtualidad jurídica; no obstante el destinatario de esa decisión puede pedir al Tribunal que conoce la polémica, su suspensión, único supuesto en que de ser acordada por el Tribunal, se impediría a la Administración la ejecución del acto administrativo juzgado.

La suspensión del acto administrativo, objeto de debate, procederá cuando su “… ejecución hubiese de causar daños o perjuicios de reparación imposible o difícil y siempre que de la misma no pueda derivarse grave lesión al interés público” (art. 692 LPCAL). La suspensión del acto que insta el particular, se sustanciará por el trámite de los incidentes, y de acordarse, se exigirá fianza bastante a quien la hubiere pedido, a resultas del proceso. Si la demanda se estimare, se devolverá la fianza a quien la hubiere prestado, si no fuere estimada, caerá en comiso.   

4.5  Los recursos en lo contencioso – administrativo.

El ejercicio de la acción administrativa da lugar a un proceso de conocimiento por el Tribunal, que respecto a una pretensión de sustancia administrativa, será regulado por la legislación procesal administrativa, que poco refiere con relación a los recursos previstos para este procedimiento, limitándose a remitir al proceso civil.

La Sala de lo Civil y de lo Administrativo del Tribunal Supremo Popular conocerá:

1. De los recursos de casación que se deduzcan contra las resoluciones dictadas por los Tribunales Provinciales Populares en materia administrativa susceptible de ellos conforme a lo previsto en esta ley para el proceso civil. La sustanciación de recursos se ajustará también a lo establecido en esta ley para dicho proceso;  

2. Del proceso de revisión contra las sentencias firmes emanadas de los órganos de la jurisdicción administrativa, de acuerdo con lo previsto en esta Ley para el proceso civil (art. 665 LPCAL).

El Sistema Judicial con las diferentes instancias que comprende no es ajeno al procedimiento administrativo que se sustancia ante órganos jurisdiccionales. “La legalidad está garantizada en la actividad judicial por:

Los recursos que autorice la Ley contra las sentencias definitivas y otras resoluciones de los tribunales, las funciones de dirección, supervisión e inspección ejercidas por los tribunales superiores sobre la actividad jurisdiccional de los tribunales inferiores”(art. 7 inc. c y d LTP). 

Que se autorice el recurso de casación en el procedimiento administrativo externo está dado por proceder éste contra determinadas resoluciones dictadas por los Tribunales Provinciales Populares. La propia competencia de estos órganos para ejercer la jurisdicción en materia administrativa sobre determinados asuntos, así lo explica. “Corresponderá a la sala de lo civil y de lo administrativo de los Tribunales Provinciales Populares conocer las reclamaciones contra lo resuelto por las Direcciones Municipales de la Vivienda, salvo en los casos de ocupantes ilegales, mediante los trámites que regula la Ley procesal correspondiente”. “Conforme con la legislación vigente, contra lo resuelto por los Tribunales Provinciales Populares cabrá el recurso de casación ante el tribunal Supremo Popular”(art. 123, párrafos primero y segundo. LGV). 

4.6   El proceso de revisión.
Igual de escasas son las referencias que al proceso de revisión en materia administrativa hace la actual legislación procesal. El ya mencionado art. 665 de la Ley de Procedimiento Civil,  Administrativo y Laboral es una de esas excepcionales referencias a la revisión administrativa, la cual se entenderá regulada a partir del art. 641 de la LPCAL, correspondiente a la parte del procedimiento civil.

Sobre este proceso sólo apuntaremos que a diferencia de los recursos, los cuales se dirigen contra sentencias definitivas y cuya interposición no implica proceso distinto; aquél es promovido contra sentencias firmes y sí constituye proceso distinto; ciertamente excepcional, como consecuencia de la existencia de circunstancias que hayan dado como resultado una sentencia injusta, la cual es menester corregir.

4.7   Principios generales del procedimiento administrativo externo.
Igualdad de las partes:

Como principio esencial del Derecho Procesal tenemos el de igualdad de las partes, reflejo concreto del carácter universal de la legalidad y de particular significado en el procedimiento externo. Implica la existencia de idénticas posibilidades, facultades y derechos procesales a cada parte. Adviértase su relevancia en este tipo de procedimiento considerando que hasta la apertura de esta vía, una de las partes, el particular, se hallaba sujeto a la dirección procedimental de la Administración, durante la tramitación gobernativa. Ahora, ambos sujetos procesales accederán a iguales medios de prueba, a través de los que cada parte justificará sus alegaciones, conocerán las pruebas propuestas por la contraparte y podrán tanto oponerse a ellas, como participar en su práctica, pero sobre todas las cosas la valoración de éstas corresponderá a un órgano imparcial, que en virtud del resultado de las pruebas, su conciencia jurídica, etc; formará convicción sobre un asunto respecto al cual pronunciará una sentencia.

La existencia de este principio en el procedimiento contencioso-administrativo, lo distancia definitivamente del resto de los procedimientos administrativos.

El procedimiento que se desarrolla en instancias administrativas es en buena medida inaccesible para el particular; este que se desarrolla en instancias jurisdiccionales revela absoluta transparencia, ninguna de las partes disfruta de prerrogativa o privilegio en perjuicio de la otra; siendo evaluadas las actuaciones de cada una por un tribunal, cuyas resoluciones, en cuanto les sean desfavorables, podrán recurrir, procurando su modificación.

El principio  “In dubio pro actione”:

Al derecho a invocar en juicio lo que nos es debido, o nos pertenece y aún más, al de que sobre nuestra pretensión deducida recaiga en su momento resolución judicial, viene referido “... el principio pro actione que postula en favor de la mayor garantía y de la interpretación más favorable al ejercicio del derecho de acción y por lo tanto, en el sentido de asegurar, en lo posible, más allá de las dificultades de índole formal, una decisión sobre el fondo de la cuestión objeto del procedimiento. (“Eduardo García de Enterría y Tomás Ramón Fernández, obra citada, Tomo II, pág. 400.”). La acción administrativa promovida, está aquí, a diferencia de la ya analizada en instancias administrativas, fuera del alcance de las vicisitudes y penurias a las que en aquellas circunstancias se ve expuesta, las que entorpecen la ya de por sí limitada actuación del particular en tales casos.

La aplicación de este principio queda indubitada en la redacción del artículo 7, inciso e) de la Ley de los Tribunales Populares el que establece: “ La legalidad está garantizada en la actividad judicial por: la obligación de los tribunales de dictar los fallos o sentencias definitivas y demás resoluciones judiciales que procedan, sin que sea admisible excepción o excusa alguna”. (VER legislación ya citada).
El principio de Economía Procesal: 

Este principio hace referencia directa a la necesariedad y aún obligatoriedad de un proceso breve, eficaz, concentrado; son éstas  exigencias comunes a todo proceso, el de su celeridad y eficacia. En su conjunto apuntan a la integración en el proceso de conocimiento de todos los asuntos relativos a la cuestión de fondo y al pronunciamiento de las resoluciones, judiciales a ellos correlativas, con la mayor economía de esfuerzos y brevedad posibles, sin perjuicio del profundo y detenido exámen de cada uno. 

El principio de Gratuidad:

La gratuidad del procedimiento administrativo externo, está especificada en los propios principios a los que se ajusta nuestra función judicial, contenida taxativamente en el art. 2.2 de la ley de los Tribunales Populares, cuyo inciso h) expresa: “La justicia se dispensa gratuitamente.” (VER obra citada).
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1. 1 Nociones Generales.

Cada sistema social exige formas jurídicas diferentes que se ajusten a la forma de gobierno imperante. Así, cuando nace una Revolución  - entendida ésta como cambio de sistema social a otro necesariamente más justo – germinan nuevas normas jurídicas amparadas en las decisiones de la gran mayoría del pueblo; de manera que, paralelamente a los cambios sociales que se van produciendo va creciendo un nuevo orden jurídico que tiene sus cimientos en la equidad y en la justicia social.

En tal sentido, el pueblo utiliza el nuevo orden jurídico (Derecho) como medio para impulsar y fortalecer social, económica y jurídicamente la Revolución, correspondiendo al Estado naciente salvaguardar la legalidad socialista, sometiendo a todos, por igual, al estricto cumplimiento de la Ley.

Este principio de legalidad que se impone por la Constitución
, como Carta Magna del Estado, debe ser expresión de la realidad social existente como voluntad soberana del pueblo, tratando de satisfacer las necesidades generales de esa sociedad. Corresponde, pues, a la Administración Pública – una vez que emane del gobierno la línea política a seguir – cumplir las finalidades estatales que no son otras que responder y solucionar los imperativos de los administrados.

De esta forma la Administración Pública, con el andamiaje creado para el mejor funcionamiento del Estado, despliega una gama de actividades dirigidas a responder a los intereses de la inmensa mayoría de la sociedad para lo cual se vale de diferentes normas jurídicas. Estas normas jurídicas administrativas tienen como elemento sine qua non que regulan relaciones donde uno de los sujetos es la propia Administración; lo que no impide que la Administración Pública sea sujeto de relaciones jurídicas regidas por otras ramas del Derecho.

Ramón Parada
, en su libro de Derecho Administrativo, divide las normas administrativas en tres grandes grupos, a saber:  las que el único destinatario es la Administración, que no admiten la presencia de otro sujeto; las que regulan las relaciones simultáneas entre la Administración y los administrados, así no se conciben sin la presencia paralela de ambos sujetos; y las normas en las que la Administración juega el papel de garante de la legalidad, haciendo uso de su potestad sancionadora en el supuesto de incumplimiento por parte de los administrados.

Sea una u otra la finalidad que persigue el imperativo estatal; lo cierto es que la Administración Pública, como estructura orgánica que es, emite diferentes normas jurídicas al objeto de satisfacer necesidades generales de la sociedad.

Esta formalización de la manifestación de voluntad, unilateral y reglada, que exterioriza la Administración para cumplir sus finalidades sociales y tiene carácter vinculante en su vida interna y  para terceros, es lo que se denomina instrumentos jurídico - administrativos.

Si observamos el marco legal de dichas disposiciones nos daremos cuenta que -  independientemente de la formalidad que revistan estas, sea la de un acto administrativo, sea la de un acto de la Administración -, tiene un origen constitucionalista,  naciendo a la par de un conjunto de Leyes y Decretos – Leyes que, si bien pueden ser utilizados por la Administración, no son  objetivo fundamental de esta en su quehacer cotidiano; no así con el Decreto, que se erige como el instrumento jurídico – administrativo de mayor jerarquía en tanto es emitido por el máximo órgano ejecutivo y administrativo del Estado, que en el caso de Cuba es el Consejo de Ministros.

El principio rector en cualquier instrumento jurídico es la legalidad, con el objetivo de  desarrollar la actividad administrativa y se haga necesaria la entrada en vigor de la norma.

Dentro de las principales manifestaciones de voluntad emitidas por la Administración Pública se encuentran: el Reglamento
, la Resolución, la Instrucción, la Circular, el Dictamen y la Orden.

También son instrumentos jurídicos administrativos los actos del máximo órgano ejecutivo y administrativo, que además constituye el Gobierno de la República, como por ejemplo los Decretos y los Acuerdos del Consejo de Ministros y de su Comité Ejecutivo, que expresan la voluntad de la Administración y se ejercita en virtud de la función Ejecutiva y Administrativa que le concede la Constitución a dicho órgano y que es derivada de la relación del poder público.

En nuestro país no existe disposición normativa alguna respecto a las formalidades y el contenido esencial de las cuales deben estar revestidos los instrumentos jurídicos – administrativos, excepto la Resolución
 y el Dictamen que fueron expresamente regulados por el Ministerio de Justicia. Ha sido por la práctica, la doctrina y la legislación comparada que se han elaborado los instrumentos jurídicos – administrativos en Cuba, aunque no es menos cierto que muchos de los Organismos de la Administración Central del Estado han dispuesto internamente sobre la materia. Sin embargo, no podría dejar de señalarse la necesidad de la regulación normativa general de estos al efecto lograr una mayor uniformidad formal en los mismos y  unidad de criterio en cuanto al contenido de uno u otro, especificando la jerarquía de cada cual.

1. 2 El Decreto
.

La Constitución Cubana estipula en su artículo 95 que el “Consejo de Ministros es el máximo órgano ejecutivo y administrativo y constituye el Gobierno de la República”
; mientras en el artículo 98 se dispone la facultad de dicho órgano de dictar Decretos y otras disposiciones que se ajusten a Derecho, correspondiéndole el control de la ejecución de las mismas
, en esa dirección podemos decir que es el instrumento jurídico – administrativo de mayor jerarquía.

El Decreto, en principio, es un acto administrativo
, en cuanto el Consejo de Ministros lo emite en el ejercicio de su función Administrativa, constituyéndose como tal siempre que entre en vigor en el ejercicio de esta función y tenga contenido administrativo. De esta forma son normativas del Consejo de Ministros – según se estipula en el artículo 98 de la Constitución de la República de Cuba
 - aquellos asuntos que, por su importancia, revisten gran envergadura para el Estado cubano, siendo delegada por el propio Consejo la facultad de emitir directrices al resto de los Organismo rectores en cada materia. No obstante, merece la pena tener algunos conocimientos mínimos sobre estos actos de la Administración central, en tanto en virtud de ellos entran en vigor algunos instrumentos jurídicos como  las Resoluciones conteniendo Reglamentos o se les da vida a otros que explican o desarrollan sus preceptos.

En Cuba, el Decreto no es más que una disposición emitida sea por el máximo órgano ejecutivo y administrativo del Estado, siendo este el Consejo de Ministros o por su Comité Ejecutivo y está encaminado a regular la creación, modificación o extinción de relaciones jurídicas generales o la creación, modificación o extinción de una relación jurídica concreta en una o varias ramas determinadas que no pueden ser reguladas  por otros órganos administrativos de menor jerarquía, en tanto están limitadas en razón de los preceptos constitucionales.                                             

1. 3  Entrada en Vigor.

En nuestro país los Organismos de la Administración Central del Estado tienen un plan anual de trabajo, dentro del que se incluye el legislativo que debe ser analizado antes que concluya cada año. Este último se pondrá en funcionamiento a partir de la iniciativa legislativa de cada Organismo y estará en función de los objetivos anuales trazados.

El primer paso a seguir para la entrada en vigor de un Decreto es que el Organismo interesado, y en correspondencia con su plan legislativo anual, haga la propuesta al Consejo de Ministros. El Organismo con la proposición presentada lo  que hace es sentar las bases del Decreto que está proponiendo, componiéndose a partir de tres elementos esenciales: fundamentos de hecho, fundamentos de derecho y explicación minuciosa de la utilidad jurídica y pública del Decreto a presentar.

Una vez reunidos estos tres elementos, que constituyen la base del Decreto, se envían al Consejo de Ministros que será quien determinará la aprobación. Una vez recibidas las bases por el Consejo pueden darse dos variantes: que sea devuelto al Organismo, para que se reformule o para que se elabore la primera versión denominada anteproyecto.

El Anteproyecto es enviado y analizado por todos los Organismos de la Administración Central del Estado cuyas funciones tienen alguna conexión con la temática objeto de análisis, los Presidentes de los Consejos de la Administraciones Provinciales y otras entidades, quienes deben emitir sus observaciones al respecto. 

Es importante destacar durante esta etapa del futuro Decreto el papel que desempeñan los juristas en el análisis, discusión y aprobación del Dictamen; quienes deberán profundizar en el estudio del tema sujeto a debate que regirá como preceptiva legal dentro del territorio nacional. Cada uno de los mencionados especialistas que participe en la elaboración del Dictamen debe tener en cuenta todo cuanto se ha legislado sobre el asunto, las diferentes corrientes doctrinales, la legislación comparada, los elementos políticos, sociales, culturales, económicos, etc. que posibilitan o limitan la futura norma jurídica; así como cualquier otro aspecto que pueda o deba tenerse en cuenta en la redacción de los preceptos legales que se debaten.

Confeccionados los dictámenes estos se envían al Organismo primario, o sea, el que presentó la propuesta ante el Consejo de Ministros, pasando a la fase conciliatoria al objeto de analizar todas las opiniones expuestas en los Dictámenes y llegar a conclusiones sobre el asunto tratado.

Las conciliaciones realizadas en la mesa de negociaciones pasan íntegramente a la Secretaría del Consejo de Ministros, que es donde se le da vida al Decreto.

Para que un Decreto entre en vigor en Cuba el Organismo de la Administración del Estado, en correspondencia con su plan anual legislativo, hace la propuesta al Consejo de Ministros como máximo órgano ejecutivo y administrativo, que, además, constituye el Gobierno de la nación, quien debe aceptar o denegar la propuesta. En el supuesto en que la propuesta fuere aprobada el Consejo ordena su publicación en la Gaceta Oficial de la República, convirtiéndose este en fiscalizador y ejecutor de la tarea.

1. 4  Formalidades.

El Decreto, al igual que otros instrumentos jurídicos, está revestido de algunas formalidades, a saber:

1º. Se comienza con la palabra DECRETO en el centro y parte superior de la hoja, enumerándose consecutivamente según corresponda y el año actual. 

2º. Acto seguido se redactan los fundamentos de hecho y de Derecho que justifican la existencia del Decreto; estos fundamentos se inician escribiendo las palabras POR CUANTO en la parte izquierda de la hoja.

3º. Un POR TANTO – también a la izquierda de la hoja - donde se estipula que el Consejo de Ministros decreta la normativa de que se trate y la normativa que autoriza esa autoridad a emitir el Decreto.

4º. Se enuncia, en mayúscula en el centro de la hoja, el título del Decreto, que estará en correspondencia con la temática a regular.

5º. Se redacta el articulado correspondiente, dividido en capítulos – si fuere necesario – e incluidas las disposiciones especiales, transitorias y finales
.

6º.  Se dispone la fecha de entrada en vigor y su publicación en la Gaceta Oficial de la República.

7º. Se escribe el lugar, la fecha y el nombre del año en que se emitió el Decreto.

8º. Se concluye con el nombre, los apellidos, la firma, el cargo de la autoridad o autoridades facultadas para decretar esa disposición normativa, así como el cuño correspondiente.

2. El Reglamento
.

2.1 Concepto.

A decir del profesor Garcini Guerra el Reglamento es una fuente del Derecho Administrativo, erigiéndose, en el Estado moderno, como la cuantitativamente más importante para la Administración
.

El Reglamento es una manifestación unilateral de voluntad emitida por la Administración Pública en virtud de la cual entran en vigor normas  generales, que constituyen actos jurídicos.

Podríamos significar como caracteres generales del Reglamento que los clasifica como tales normas administrativas, los siguientes:

· Son actos normativos reguladores de relaciones jurídico – administrativas emanadas de la Administraciòn Pùblica en ejercicio de la funciòn administrativa;

· Emanan en virtud del ejercicio de la potestad reglamentaria que le es conferida por Ley a la Administración;

· Se emiten con el consentimiento del órgano administrativo para ello, que no puede sobrepasar su competencia;

· Estipula derechos e impone obligaciones de estricto cumplimiento para los sujetos que intervienen en la relación o relaciones jurídicas administrativas que motivaron la entrada en vigor de ese Reglamento.

2. 2   Formalidades.

En España el poder reglamentario emanado de la propia naturaleza de la Administración solamente es legítimo cuando se ejercita teniendo en cuenta el procedimiento especial que estipulan los artículos del 129 al 132 de la Ley de Procedimiento Administrativo, subsidiados por la Ley de Régimen Jurídico de la Administración del Estado
, que constituyen rigurosos trámites a seguir.

En Cuba la práctica ha conllevado a que todos los Reglamentos revistan determinadas formalidades, sea que entren en vigor a partir de un Decreto o de una Resolución.

En el primer supuesto se siguen las siguientes formalidades:

1º. Se comienza con la palabra DECRETO en el centro y parte superior de la hoja, enumerándose consecutivamente por años. 

2º. Seguidamente se redactan los fundamentos de hecho y de derecho que justifican la existencia del Decreto; estos fundamentos se inician escribiendo las palabras POR CUANTO en la parte izquierda de la hoja.

3º. Un POR TANTO – también a la izquierda de la hoja - donde se estipula que el Consejo de Ministros decreta ese Reglamento.

Debemos señalar que hasta lo aquí expuesto, que el Reglamento puede adquirir  la misma forma que un Decreto, cuando es emitida por el Consejo de Ministros y por su Comité Ejecutivo.

4º. Posteriormente se enuncia, en mayúscula en el centro de la hoja la palabra REGLAMENTO seguida del título del mismo.

5º. Se redacta el articulado correspondiente, dividido en capítulos – si fuere necesario – e incluidas las disposiciones especial, transitoria y final.

6º.  Se dispone la fecha de entrada en vigor y su publicación en la Gaceta Oficial de la República.

7º. Se escribe el lugar, la fecha y el nombre del año en que se emitió el Decreto.

8º. Se concluye con el nombre, los apellidos, la firma, el cargo de la autoridad o autoridades facultadas para decretar ese Reglamento, así como el cuño correspondiente.

Cuando el Reglamento entra en vigor a partir de una Resolución, otra es la forma:

1º. Se comienza con la palabra RESOLUCIÓN en el centro y parte superior de la hoja, enumerándose consecutivamente por años. 
2º. Seguidamente se redactan los fundamentos de hecho y de derecho que justifican la existencia de la Resolución; estos fundamentos se inician escribiendo las palabras POR CUANTO en la parte izquierda de la hoja.

3º. Un POR TANTO – también a la izquierda de la hoja - donde se estipula que la autoridad que emite esa Resolución tiene facultades suficientes para realizar ese acto jurídico, fundamentando con la correspondiente legislación.
4º. Posteriormente se enuncia, en mayúscula en el centro de la hoja la palabra RESUELVO.
5º. Posteriormente se enumeran, en letra mayúscula y consecutivamente a partir del PRIMERO, los apartados de la Resolución. En el apartado PRIMERO se regula establecer el Reglamento, escribiendo dicha palabra en mayúscula seguida del título correspondiente y señalando que el Reglamento se anexa a esa disposición considerándose parte integrante de la misma. En el resto de los apartados se estipula lo referente a la notificación, la entrada en vigor, el archivo y la publicación del Reglamento, enumerándose cada uno con letra mayúscula y de forma consecutiva.
6º. Se concluye con el nombre, los apellidos, la firma, el cargo de la autoridad o autoridades facultadas para dictar ese Reglamento, así como el cuño correspondiente.
7º. En un ANEXO a la Resolución se redacta el articulado correspondiente al Reglamento dividido en capítulos – si fuere necesario – e incluidas las disposiciones especial, transitoria y final. Se concluye con el nombre, los apellidos, la firma, el cargo de la autoridad o autoridades facultadas para resolver ese Reglamento, así como el cuño correspondiente.

El Reglamento, como Acto de la Administración que es, tiene un alcance general, proyectándose sus efectos no solo a la relación jurídica administrativa, sino también a terceros.

3 La Resolución.

Es a través de la Resolución que – generalmente - la Administración lleva a efecto, dentro del ámbito de su competencia, sus decisiones, exteriorizadas como actos administrativos y Reglamentos; quizás por ello sea su instrumento jurídico más utilizado.

El Ministerio de Justicia emitió la Resolución No. 45 de fecha 6 de marzo del año 2002 disponiendo la “Metodología para la redacción de proyectos de resoluciones en la actividad de asesoramiento jurídico”
 definiéndose la Resolución como “una disposición en la que se expresa la decisión razonada de la Administración con respecto a un asunto determinado a través del funcionario legalmente facultado para emitirla”
.

Podríamos decir que la Resolución más que una decisión de la Administración es un acto propio de ella en cuanto exterioriza su voluntad unilateral, estableciendo los mecanismos para que se materialice lo que se ha dispuesto sobre una materia determinada. A lo anterior podemos adicionar que este tipo de instrumentos  jurídico – administrativo no solo la dictan los funcionarios
, sino también  los dirigentes, que es una categoría de agente de la Administración diferente
, a quienes la Resolución No. 45 del Ministerio de Justicia excluye de la facultad de emitir disposiciones normativas de ese rango, aún cuando en las disposiciones concernientes a la Administración Central del Estado les están dadas.

En ese sentido podemos afirmar que la Resolución es un acto administrativo donde se estipula, por una autoridad facultada para ello, la creación, modificación o extinción de una relación jurídica – administrativa dada, estableciendo carácter vinculante entre las partes. Observando desde ese mismo punto de vista, podemos definir que mediante la Resolución entra en vigor un importante instrumento administrativo, el Reglamento.

La propia Resolución No. 45 establece los pasos a seguir (Etapa Preparatoria) para la confección de este instrumento, así tenemos que se debe:

1º. Determinar la competencia de la autoridad para emitir la Resolución.

2º. Determinar si procede o no disponer acerca de esa materia o asunto, teniendo en cuenta si se ajusta a Derecho el caso, si existe alguna normativa vigente que se relacione con la propuesta para dictar y la posibilidad de que se pueda modificar o derogar por la que entrará en vigor.

3.1 Formalidades.

En cuanto a la forma que reviste la Resolución en la mencionada disposición del Ministerio de Justicia se distinguen tres (3) partes, el Encabezamiento, la Parte Expositiva y la Parte Dispositiva.

Analizaremos cada una de las partes que conforman una Resolución:

I. Encabezamiento.

1º. Se inician con la palabra RESOLUCIÓN No. ____ siguiendo el número consecutivo por años. El número correspondiente se coloca después de firmada la Resolución y se inscribe en el Registro de Disposiciones Jurídicas de cada entidad.

II. Parte Expositiva.

2º. En ella se expresan los fundamentos de hecho y de Derecho que en que tiene la base la Resolución; iniciándose todos con la frase “POR CUANTO”, debiendo corresponderse unos con otros buscando hilaridad y concordancia entre ellos.

3º. En los  primeros “POR CUANTO” expresa los fundamentos legales, reflejando las normas de Derecho que determinan cada razón dispuesta. En el supuesto que hayan varios fundamentos, se regulan cada uno por separado.

4º. Posteriormente se enuncian los “POR CUANTO” con los fundamentos de hecho que justifican la emisión de la Resolución.

5º. Un POR TANTO – también a la izquierda de la hoja - donde se estipula que la autoridad que emite esa Resolución tiene facultades suficientes para realizar ese acto jurídico, fundamentando con la correspondiente legislación. Es común que se consigne: En uso de las facultades que me/nos han sido conferidas por (norma jurídica habilitante).

Parte Dispositiva.

Es la parte esencial y el objeto de la Resolución, en cuanto incluye todas las cuestiones que deben quedar resueltas por esa disposición.

6º. Se inicia con la palabra “RESUELVO” en el centro de la hoja.

7º. Cada uno de los asuntos acerca de los cuales se decide se disponen en los apartados, los que deben estar separados y enumerados consecutivamente con letras a partir del PRIMERO. Si el contenido de la Resolución lo requiere, en el apartado PRIMERO se consigan la entrada en vigor de la norma, expresando su título.

8º. Para cada contenido dispositivo se redacta un apartado que debe concluir la idea central que regula, teniendo en cuenta resolver todas las cuestiones planteadas en la parte expositiva.

9º. Para el caso de las Resoluciones que regulan una materia, a continuación de los apartados dispositivos se relacionan por su orden, si procediere, los siguientes:

· Especiales: Reglas que establecen regulaciones específicas sobre las generales que están en el cuerpo de la disposición determinadas por la naturaleza, la importancia y el establecimiento de un mandato particular u otras razones similares.

· Transitorias: Reglas que rigen durante un período determinado, que permiten la transición de la vigente a las nuevas regulaciones hasta tanto se aplique en su totalidad la norma.

· Finales: Reglas que establecen mandatos específicos para el establecimiento de disposiciones complementarias, la ejecución del proyecto o su entrada en vigor; incluyendo entre ellas la llamada “Cláusula Derogatoria”, en la que se relacionan – debidamente identificadas – las disposiciones que quedan sin efecto con la entrada en vigor de la resolución que se proyecta, ordenadas por su jerarquía y siguiendo el orden cronológico de emisión.

· Notificación: Es la comunicación que se le hace a las personas naturales o jurídicas que tienen algún mandato u obligación relacionado con el contenido o ejecución de la Resolución. Si corresponde, va antecedida de la frase “Notifíquese a” y al proceder la comunicación al o los interesados, se deja constancia escrita de ello, debiendo firmar la persona que recibe la Resolución.

· Comunicación: Es la información que se le brinda de la existencia de la Resolución a todos los que deben tener conocimiento de ello. A diferencia de la Notificación, la Comunicación tiene un alcance mayor para los interesados al estar dirigida a las personas naturales o jurídicas que tengan no solo un mandato o una obligación expresa, sino también que se le imponga algún deber o se le conceda algún derecho. En el supuesto que proceda, va antecedida de la frase “Comuníquese a”.

· Archivo: Se consigna el lugar donde debe estar archivada o custodiada el original de la Resolución, sea en una entidad o con el funcionario que corresponda.

· Mandato de Publicidad: Es para el supuesto que sea de conocimiento general, escribiendo la frase “Publíquese en la Gaceta Oficial de la República”.

· Se concluye con el nombre, los apellidos, la firma, el cargo de la autoridad o autoridades facultadas para esa Resolución, así como el cuño correspondiente. La fecha se escribe una vez firmada la Resolución para que coincida con el momento real en que el acto se produce, utilizándose el siguiente formato: DADA en la Ciudad de ____________, a los ______ días del mes de ___________ del año __________
.

Teniendo en cuenta los elementos conformadores de la Resolución podemos afirmar que la misma constituye el acto administrativo por excelencia por tener presente todos los principios y caracteres del mismo. 

Igualmente consideramos un acto administrativo el Reglamento, pues como señalara el profesor Armando Castanedo
 se exterioriza la voluntad de la Administración con el objetivo de producir efectos jurídicos en relación con determinadas personas.

4 La Instrucción, la Orden y la Circular. Nociones Generales.

La Instrucción, la Orden y la Circular son instrumentos jurídicos – administrativos, pues son reglas de conducta emitidas por la Administración que producen efectos jurídicos en su ámbito interno; o lo que es lo mismo, “son actos de gestión exclusiva de la propia Administración y actos preparatorios que le dan forma y respaldo legal a los actos administrativos”
. 

Consecuentemente, los actos administrativos exteriorizados a través del Decreto, el Reglamento y la Resolución tienen su origen en la derivación de poder que tiene la Administración Pública de dictar normas jurídicas; mientras la Instrucción, la Orden y la Circular germinan por las relaciones de subordinación jerárquica y de coordinación que se establecen por la estructura y el funcionamiento que tiene la Administración Pública, configurándose como una obligación legal para sus destinatarios como consecuencia del deber de obediencia que tienen los subordinados para con sus superiores.

Ha sido, precisamente, el restringido ámbito de aplicación de estos actos lo que ha conllevado a polemizar en torno a si tienen o no el carácter de jurídico
.

Jéze, por ejemplo, no considera a los actos internos de la Administración como fuentes del Derecho Administrativo
 y plantea que cuando un acto de la Administración produce efectos en la esfera de la organización y el funcionamiento interno de esta teniendo un alcance particular, sin vínculo alguno para terceros, no es un acto creador de Derecho; pues desaparece la relación jurídica Administración – administrado, existiendo solamente un sometimiento de unos agentes de la Administración a otros que son jerárquicamente superiores por las mismas relaciones de subordinación y coordinación que en esta estructura orgánica existen internamente. De esta forma se implementa el deber de obediencia de unos agentes para con otros, donde el incumplimiento de ello conlleva al infractor a responder internamente – a través de medidas disciplinarias – por su mal actuar. Sin embargo, no ocurre igual cuando el acto traspola las fronteras de la Administración, alcanzando un carácter general y abstracto, considerándose que en este caso sí son normas jurídicas propiamente dichas.

Si analizamos que la Administración Pública para lograr finalidades estatales (actividad externa), en cuanto estructura orgánica encaminada a satisfacer necesidades generales de la sociedad, necesita de una actividad interna, basada en relaciones de subordinación jerárquica y de coordinación, que abarca tanto su organización como su funcionamiento; de manera que la Administración Pública antes de realizar la función que le es consustancial (administrar) primeramente tiene que organizarse, estructurarse y planificarse teniendo en cuenta sus propios principios organizativos y socio – políticos, nos daremos cuenta que la Instrucción, la Orden y la Circular son actos jurídicos de la Administración, imponiéndose como normas jurídicas limitadas al plano interno de aquella.

Debemos señalar además que existen diversidad de criterios
 en cuanto a la conceptualización de estos actos de la Administración objeto de estudio, centrándose la distinción entre la generalidad de la Instrucción y el carácter individual de la Orden o viceversa.

Unos consideran que la Instrucción es un acto general de la Administración, diferenciándose de la Orden que es particular y determinada. Otros, antagónicamente, dividen en dos grandes criterios los referidos a la Circular, un grupo que considera que la Circular es una Instrucción de carácter general y el que opina aquella es una comunicación a través de la cual la Administración da a conocer el contenido y alcance de las Instrucciones y la Órdenes.

De modo contrario, otro sector define a la Instrucción como una comunicación por la vía de la enseñanza que indica determinada conducta a seguir; mientras que la Circular  impone un determinado actuar al establecer carácter obligatorio a una disposición normativa.

Por otro lado, hay quienes no distinguen a las Instrucciones, Órdenes y Circulares por su propio contenido, sino por los elementos circunstanciales al considerar que son genéricamente semejantes.

Cabría señalar que muchas veces estas mismas normativas internas contienen disposiciones jurídicas reglamentarias, y aunque no son verdaderos Reglamentos porque se manifiestan, en el plano interno, en virtud de la jerarquía administrativa, son considerados como tal (Reglamentos) argumentando que sólo se diferencian entre sí por la forma que revisten, calificándose como Reglamentos Administrativos o De Orden Interno, para establecer las pautas existentes entre ellos y los verdaderos Reglamentos que nacen como causa de la potestad reglamentaria de que está dotada la Administración.

Consideramos, pues, que la Instrucción, la Orden y la Circular además de ser fuentes de Derecho de y para la Administración, son actos jurídicos propios de la Administración a través de los cuales los agentes superiores imponen un determinado actuar, con carácter obligatorio, a sus subordinados con el objetivo de que la actividad administrativa se desarrolle uniformemente, por lo estos últimos son responsables jurídicamente en caso de infracción de la norma emitida.

4. 1 La Instrucción.

Desde nuestro punto de vista el nacimiento de una Instrucción, a diferencia de la Resolución, no tiene vida propia e independiente; sino que se debe a una disposición normativa anterior a ella al constituirse como una recomendación que explica el contenido de una Ley anterior; dígase Ley en sentido material y no formal.

La Instrucción puede ser permanente, cuando tiene una cierta duración en el tiempo, y transitoria, cuando responde a decisiones momentáneas que no requieren control permanente.

Como habíamos visto, la Instrucción es también un acto de la Administración, o sea, es una manifestación unilateral de voluntad emitida internamente por y para la Administración Pública al efecto de detallar, explicar, ampliar en su forma ejecutoria un conjunto de disposiciones jurídicas, de carácter general,  que fueron dictadas previamente.

Dentro de los caracteres de la Instrucción podemos señalar:

· Es un acto jurídico que únicamente la Administración puede crear.

· Debe su nacimiento a una norma general anterior y está limitada a fijar la forma, los requisitos y las condiciones que deben cumplirse para realizar la actividad regulada con anterioridad.

· Es una orientación dada por un dirigente o funcionario de la Administración, con facultades suficientes para ello, que no puede ser extra lege.

· Está limitada por la competencia de la autoridad facultada que la emite y por la norma general anterior a desarrollar.

· Tiene carácter vinculante para todos los sujetos que intervengan en la relación jurídico – administrativa que es objeto de regulación, dígase Administración o administrado.

Aún cuando la Instrucción no traspasa los límites internos de la Administración y debe su nacimiento a una normativa anterior, resulta incuestionable el hecho de que sea considerado un instrumento jurídico administrativo que impone una actuación determinada, de obligatorio cumplimiento para sus destinatarios y cuyo fin inmediato está encaminado a unificar la actividad en esta materia. 

4. 1.1 Las Instrucciones del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular

No sólo los Organismos de la Administración Central del Estado tienen facultades para emitir Instrucciones, también tienen facultades para ello el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular
, estos últimos dentro de la esfera de su competencia y jurisdicción; alcanzando el carácter de instrumentos jurídicos – administrativos si tienen sustancia administrativa.

El artículo 121 de la Constitución de la República de Cuba estipula que el Tribunal Supremo, a través de su Consejo de Gobierno, ejercita la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria
 e imparte Instrucciones de carácter obligatorio para todos los tribunales con el objetivo de “establecer una práctica judicial uniforme en la interpretación y aplicación de la Ley”
; no estipulándose un contenido similar respecto a las organizaciones políticas, sociales y de masas, impidiendo que cada una de ellas estén dotadas de tal facultad.

Es la propia norma constitucional quien le da el carácter obligatorio a las mencionadas Instrucciones del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo. Sin embargo, más que un efecto normativo propiamente dicho estas disposiciones tienen un carácter instructivo y explicativo respecto a una regulación previamente dictada.

Veamos, pues, que la existencia de esas Instrucciones depende de otra preceptiva y en ese sentido, aún cuando tienen rango constitucional, están revestidas de una menor jerarquía, impidiendo así que modifiquen o deroguen la Ley, o que sean contra legem. No obstante las limitaciones impuestas a estos actos jurídicos, también son considerados instrumentos jurídicos – administrativos.

4.2 Instrucciones de los Consejos de las Administraciones Municipales y Provinciales.

En el año 2001 el Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros dispuso el Acuerdo No. 4047 “Reglamento de las Administraciones Municipales y Provinciales del Poder Popular”, donde se le concede a – en el artículo 38 – la potestad a los Presidentes de dichas Administraciones de dictar Instrucciones, las que tendrán como objetivo fundamental complementar los Acuerdos que las Asambleas del Poder Popular emitan en sus instancias locales.

Igual facultad se le refrenda a las direcciones administrativas de ese órgano de poder en las provincias y municipios, según artículos 55, apartado 19 y 56, apartado cuarto respecto a las entidades que le están subordinadas dentro del ámbito de su competencia.

Estas prerrogativas decretadas a favor de los órganos locales del Poder Popular tienen como primicia fundamental lograr una unidad orgánica y funcional en sus respectivas administraciones, permitiendo responder mejor ante las crecientes necesidades de la población, por lo que deben estar conforme a la Ley, tomando el carácter de instrumentos jurídicos - administrativos.

4.3  Formalidades.

Además de tener un lenguaje claro y sencillo, la Instrucción debe cumplir las siguientes formalidades:

1º. Centrado, en la parte superior de la hoja, se escribe la palabra INSTRUCCIÓN, seguida del número, según orden consecutivo de cada año, y consignándose el Organismo o la entidad que la emite.

2º. Posteriormente se establecen en uno o varios párrafos los objetivos y fundamentación de esa norma, o lo que es lo mismo, los fundamentos de hecho y de Derecho.

3º. En el último párrafo se escribe la frase “Instruyo lo siguiente:”.

4º. Si fuere necesario se enuncia en el centro de la hoja y con mayúscula el título de la Instrucción objeto de regulación.

5º. Seguidamente se redacta el contenido en forma de apartado.

6º. Se concluye con el nombre, los apellidos, la firma, el cargo de la autoridad o autoridades facultadas para esa Instrucción, así como el cuño correspondiente.

Una vez firmada la Instrucción se clasifica atendiendo a la materia regulada para su registro y archivo correspondiente.

Aún cuando esta es la manera más usual de dictar Instrucciones debido a que en Cuba no existe ningún precepto legal que estipule los requisitos formales que deben revestir estas normas, existen otras formalidades al respecto, a saber:

1º. Se escribe la palabra INSTRUCCIÓN  en el centro de la hoja enumerada consecutivamente según el año.

2º. Se redactan uno o varios párrafos explicando la necesidad y razón de existencia de esa Instrucción.

3º. Se escribe en mayúscula, centrado en la hoja, el título de la Instrucción.

4º. Se redactan los apartados.

5º. Se concluye con el nombre, los apellidos, la firma, el cargo de la autoridad o autoridades facultadas para esa Instrucción, así como el cuño correspondiente
.

5.  La Orden.

Donde más se observa el imperium de la Administración es en la Orden, al manifestarse por aquella mayor fuerza coactiva que en el resto de los instrumentos jurídicos – administrativos; en tanto es un mandato, una norma jurídica imperativa, que resulta de obligatorio cumplimiento para su destinatario.

Así, la Orden es una norma limitada al plano administrativo interno, de naturaleza impositiva, emitida por un agente superior de la Administración a su subordinado. 

Resulta evidente que los órganos administrativos superiores tienen la facultad de ordenar a los de los niveles más bajos, no pudiendo hacer lo mismo con los de igual o mayor jerarquía. De este modo las autoridades de mayor rango tienen la potestad de obligar a los agentes subordinados a que cumplan estrictamente lo ordenado y de sancionar (potestad sancionatoria de la Administración Pública) y de exigir la correspondiente responsabilidad en caso de incumplimiento.

La Administración, para su mejor organización y funcionamiento interno, puede recurrir – en supuesto necesario – al uso de los medios coactivos para obligar al destinatario de una Orden a cumplir lo que en ella se preceptúa, aún en contra de la voluntad del infractor, quien, además, debe responder cuando desobedece.

Como no todas las autoridades tienen la misma jerarquía, por lo que el agente superior de la Administración otorgará facultades al de menor rango, prevaleciendo las Órdenes de aquel sobre este.

Se configura la Orden como un Acto de la Administración de mando, concreto y específico, que impone a su destinatario una obligación de hacer o no hacer, estableciendo una relación jurídica administrativa  entre los agentes administrativos superiores y sus subordinados.

Podemos clasificar la Orden en normativa y ejecutiva. En el primer supuesto, las Órdenes suelen preceptuar normas de conducta o principios que deben ser observados obligatoriamente por todos sus destinatarios, manteniendo una duración prolongada en el tiempo. En el segundo caso son mandatos puntuales, de cumplimiento momentáneo, con un período de vigencia muy corto.

También puede clasificarse la Orden en verbal y escrita; verbal es cuando no existe ningún documento escrito con formalidad alguna, y será escrita cuando ocurra lo contrario, surtiendo iguales efectos en ambas situaciones.

5.1. Formalidades.

Primeramente debemos diferenciar la Orden militar, de la Orden como un instrumento jurídico – administrativo. En el primer supuesto, la Orden, no tiene que ser necesariamente escrita, donde se requiere de mucha operatividad donde “las Órdenes no se discuten, se cumplen”. Lo anterior no impide la total ejecución del mandato o la exigencia de responsabilidad en caso de insubordinación; bastando que sea dicha por un agente superior a su subordinado.

En lo militar, cuando la Orden es verbal surte plenos efectos jurídicos, tal y como si fuera escrita, donde se exige como única formalidad que sea emitida por autoridad competente.

Cuando la Orden se constituye como instrumento jurídico – administrativo, contrariu sensu, tiene, necesariamente, que ser escrita, y reviste entonces otra forma, constando de tres partes fundamentales: Denominación o Encabezamiento, Parte Expositiva y Parte Dispositiva.

En el Encabezamiento o Denominación es donde se enuncia que es una Orden, la autoridad que la emite, la fecha y el número consecutivo del instrumento.

En la Parte Expositiva son puestos a relieve los fundamentos de iure y de facto. Los fundamentos de Derecho fundamentalmente contienen la o las disposiciones a partir de las cuales puede emitirse la Orden, mientras la necesidad de existencia de este instrumento desde el punto de vista práctico y funcional está recogido en los fundamentos de hecho.

La Parte Dispositiva va de lo sustantivo a lo procesal al preceptuarse los medios materiales que empleará la Administración para la ejecución del instrumento, la forma que utilizará y los medios personales encargados de llevar a efecto las disposiciones ordenadas (en la propia Orden se explica “qué se hace”, “quién o quiénes lo hacen” y “cómo se hace”).

I. Encabezamiento o Denominación.

1º. Se inicia con la frase “REPÚBLICA DE CUBA” en el centro de la hoja y debajo el nombre del ministerio que la dicta (también centrado y en mayúscula).

2º. Se coloca en el centro de la hoja la palabra “ORDEN”.

3º. Debajo y en el centro se escribe la palabra “DEL” seguida de la autoridad que ordena.

4º. A la izquierda se coloca la fecha y a la derecha la abreviatura “No.” seguida del número de la Orden – según orden cronológico consecutivo anual – y la provincia donde se emite.

5º. Posteriormente se escribe la frase “QUE ESTABLECE” a la que le seguirá el enunciado o título de la  Orden (contenido esencial de la disposición).

II. Parte Expositiva.

6º. En uno o varios párrafos se redactan los fundamentos de hecho y de Derecho que motivaron la entrada en vigor de la norma.

7º. Se escribe la palabra “ORDENO:” en el centro de la hoja.

III. Parte Dispositiva.

8º. Se comienzan a redactar los apartados enumerados con letra mayúscula.

9º. El apartado “PRIMERO” dispone la entrada en vigor de esa normativa, coincidiendo – casi siempre – con el título de la Orden enunciado en el Encabezamiento.

La materia ordenada se regulará en un Anexo a la Orden, debiendo estipularse que la misma es parte integrante de aquella. Dicho Anexo se dividirá en capítulos (si fuera necesario) y artículos debidamente enumerados, debiendo concluir con la fecha de emisión, el nombre, firma y cargo de la autoridad que ordena, así como el cuño del organismo o entidad; los que deben corresponder con la Orden.

10º.  El apartado “SEGUNDO” estipulará la fecha de entrada en vigor de la materia regulada.

11º. El apartado “TERCERO” dispone la comunicación a los destinatarios de la Orden, los que estarán obligados a cumplirla.

12º. El “CUARTO” apartado estipula los agentes superiores que deben conocer la Orden, disponiendo la notificación de la norma a los mismos.

13º. El “QUINTO” apartado estipula si se deroga o no alguna disposición de igual o menor jerarquía que la entra en vigor.

Los apartados no tienen número limitado, pero la práctica jurídica ha demostrado que los anteriormente expuestos son los preceptos que, generalmente, tipifican a este mandato administrativo.

14º. Se concluye con el nombre, los apellidos, la firma, el cargo de la autoridad o autoridades facultadas para esa Orden, así como el cuño correspondiente.

6.La Circular.

6.1 Concepto.

La Circular o Carta Circular, en principio, es un documento meramente informativo que adolece de fuerza vinculante para sus destinatarios. Es utilizado, fundamentalmente, para aclarar determinadas dudas que surgen a partir de la emisión de un acto administrativo previo, siendo este último quien le da vida a aquel.

Tiene un ámbito de aplicación muy restringido, limitado a una entidad u organismo específico y aborda, únicamente, la materia o puntos sobre los que versan las cuestiones dudosas; o sea, no es más que una interpretación extensiva de la Ley en sentido material.

Podríamos definir a la Circular como aquel documento informativo emitido por una autoridad facultada que interpreta a los destinatarios los asuntos internos del organismo o de la organización estructural administrativa.

Si retomamos el concepto anterior tendremos los caracteres generales de este instrumento administrativo:

· Expone criterios y valoraciones sobre puntos dudosos de una legislación anterior.

· No son normas generales, ni preceptúan decisiones.

· Carece de carácter vinculante para los destinatarios, a quienes no se les podrá exigir responsabilidad alguna.

· Tiene límites en la esfera de actuación interna de la Administración.

· No puede ser emitida por cualquier agente de la Administración, sino que tiene que ser una autoridad facultada para ello.

Pudiera afirmarse, según nuestro punto de vista,  que la Circular constituye un acto de la Administración; pero que no reviste el carácter de jurídico por carecer de fuerza obligatoria para sus destinatarios, lo que imposibilita considerarlo como un instrumento jurídico administrativo, aunque sí como un instrumento que la Administración utiliza para lograr unidad orgánica y funcional.

Si se quisiera que los criterios que se exponen  fueran de obligatorio cumplimiento, habría que emitir un instrumento jurídico administrativo para darle la fuerza legal obligatoria de la que carece el contenido de la Circular. Más que una obligación, la Circular establece deberes consignados en forma de orientaciones para sus destinatarios.

No obstante haber sido este el criterio más generalizado utilizado por la práctica jurídica en Cuba sobre la Circular, el concepto ha sufrido modificaciones toda vez que la Secretaría del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros ha dictado Cartas Circulares, sobre todo en materia de transportación terrestre de pasajeros
, cuyo contenido constituye una verdadera normativa de obligatorio cumplimiento para todos los jefes de los Organismos de la Administración Central del Estado, quienes estarán obligados a emitir la normativa correspondiente en cada caso, estableciendo disposiciones de carácter vinculante, que pueden incluso establecer relaciones jurídicas no solamente dentro del marco de la Administración, sino también para terceros.

En el caso de las Cartas Circulares no son más que dirigidas directamente a los jefes de los Organismos, y en ocasiones de estos a sus subordinados, y no establecen relación alguna respecto a otras personas dentro o fuera de la Administración, sí constituyen directrices generales que esos jefes están obligados a cumplir; pudiendo únicamente ser emitidas por la Secretaría del mencionado Comité Ejecutivo por la jerarquía y el  rango constitucional de que está revestido.

Esta situación modifica sustancialmente la definición de la Circular, considerándose entonces como un verdadero instrumento jurídico administrativo al estar revestido de fuerza legal obligatoria para todos los destinatarios y por ser emitida por el máximo órgano administrativo en Cuba, colocando a estas Cartas Circulares dentro de las disposiciones normativas de mayor jerarquía administrativa.

En este supuesto estamos ante la indubitable definición de que la Circular es un imperativo de conducta de un órgano administrativo dotado de facultad para ello.

Se nos presenta ahora la disyuntiva de si es o no la Circular un acto jurídico. Mantenemos la posición anteriormente fundamentada: no es un instrumento jurídico administrativo, ni un acto jurídico aunque sí se configura como un acto de la Administración emitido por autoridad facultada para interpretar extensivamente un precepto legal anterior; contrario sensu, sería otro instrumento jurídico administrativo revestido con la formalidad de una Carta Circular.

6.2 Formalidades.

Se denomina Carta Circular porque precisamente tiene forma de carta, debiendo consignarse:

1º. Después de la fecha se escribe la palabra “A:”, determinándose a continuación los destinatarios.

2º. Se escribe la palabra “De:”, haciéndose constar la autoridad – debidamente facultada – que emite el acto.

3º. Se hace una breve introducción donde se exponen, en forma de párrafo, los objetivos de la Circular.

4º. En el texto se da la información requerida de manera detallada, evitando lagunas en la interpretación realizada.
5º. Se concluye con el nombre, los apellidos, la firma, el cargo de la autoridad o autoridades facultadas para esa Circular, así como el cuño correspondiente.

6.3 Algunas Reflexiones.

La Circular constituye una regla de conducta a seguir por sus destinatarios en cuanto estos no pueden hacer una interpretación diferente sobre los aspectos informados en la Carta; lo que sin embargo, no los obliga jurídicamente estableciendo solamente un deber de observancia de lo orientado.

No lo consideramos un instrumento jurídico, sino un instrumento de trabajo de la Administración que no regula relación social alguna sino se constituye en un transmisor de informaciones, teniendo eficacia en el ámbito administrativo interno. Por tanto, no supone relaciones de Derecho entre sujetos independientes y no delimita esferas jurídicas, sino que su único propósito es asegurar el buen funcionamiento de los servicios públicos, y de la actividad interna de la Administración..

Es la Circular simplemente un mecanismo interno de la Administración Pública para obtener una unidad de dirección y de acción a pesar de la pluralidad de sus órganos.

De esta forma, la Administración, dentro de su propia jerarquía funcional y estructural, puede dictar normas limitadas a su esfera organizativa que no tienen trascendencia para los administrados, facilitando así el flujo de su actividad.

7. Dictamen.

El Dictamen es una opinión, un criterio legal sobre un caso o asunto concreto o sobre un proyecto de disposición jurídica sometido a la consideración de un agente de la Administración que es quien lo emite en correspondencia con la asesoría jurídica recibida. Se configura como un acto de la Administración dictado al efecto de preparar la voluntad administrativa.

Generalmente son los asesores jurídicos quienes emiten su criterio especializado sobre los posibles efectos que trae consigo la ejecución de un acto administrativo posterior. Por tal motivo, los dirigentes o funcionarios que exteriorizarán la voluntad a través de un acto administrativo realizan una consulta previa a los asesores, quienes se limitarán a dar su criterio sobre cuestiones técnicas,  de funcionamiento legislativo o casuístico.

Dentro de las características esenciales del Dictamen están:

· Indelegable: Está basado en la improrrogabilidad de la competencia del órgano consultivo.

· Preparatorio: Brinda aspectos de juicio que facilitan la conformación del acto administrativo, como efecto de la previa consulta que se realiza al órgano competente.

La exteriorización volitiva de la Administración se conforma no solamente mediante al acto preparatorio, sino también a través del acto definitivo del órgano activo que emitirá la decisión final.

· Irrevocable: Como no surte efectos jurídicos directos e inmediatos sobre los administrados, sino que su destinatario será la propia Administración representada a través de uno de sus agentes con facultades suficientes para disponer sobre una materia o asunto determinado, el Dictamen – generalmente – no puede ser objeto de una nulidad – sea absoluta o relativa -; salvo cuando es contentivo de graves vicios jurídicos.

· Irrecurrible: No se puede impugnar en cuanto ni es un acto administrativo, ni trae aparejado efectos jurídicos inmediatos.

Los Dictámenes pueden ser facultativos u obligatorios. Se dice que un Dictamen es facultativo cuando el órgano activo no está obligado a someter a consulta el asunto a regular; mientras que en el Dictamen obligatorio constituye una obligación, expresamente señalada en la Ley, del órgano activo a requerir las opiniones del órgano consultivo.

En ninguno de los dos supuestos el órgano activo o emisor del futuro acto administrativo está conminado a actuar consecuentemente con el criterio especializado de los consultores.

Según el Acuerdo No. 3950 de 26 de marzo de 2001, del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros,  dentro de las funciones específicas del Ministerio de Justicia está la de establecer los lineamientos técnicos y metodológicos para las asesorías jurídicas de los Organismos de la Administración Central del Estado, instituciones estatales y entidades del sector cooperativo.

Amparado en el ordinal 11 del mencionado Acuerdo No. 3950, el Ministerio de Justicia en la Resolución No. 42 de 6 de marzo de 2002
, aprueba los “Lineamientos para la Organización, Funcionamiento y Supervisión de la Actividad de Asesoramiento Jurídico” y señala en el artículo II inciso d) que dentro de las funciones del asesor jurídico está la de “emitir dictámenes de los asuntos, proyectos de disposiciones o instrumentos jurídicos que se sometan a su consideración”.

El propio Ministerio emitió en las Resoluciones No. 43 y No. 44   también de fecha 6 de marzo de 2002 la “Metodología para la Elaboración de Dictámenes de Proyectos de Disposiciones Jurídicas” y la “Metodología para la Elaboración del Dictamen Legal de un Caso o Asunto Concreto”
, respectivamente.

7.1 Resolución No. 43 del Ministerio de Justicia de fecha 6 de marzo de 2002.

En la Resolución No. 43 se define el Dictamen como “la opinión técnica razonada que se emite por quien realice la actividad de asesoría sobre un proyecto de disposición jurídica”.

Según la propia Resolución, la elaboración del Dictamen requiere de tres actos estrechamente interconectados: el acto preparatorio, la evaluación del proyecto y la redacción del mismo.

Primeramente se procede a obtener toda la información y documentación relacionada con el proyecto de disposición jurídica en cuestión (acto preparatorio); posteriormente se realiza un análisis del contenido y la forma de aquella (evaluación del proyecto) y por último se elabora siguiendo las formalidades requeridas (redacción del Dictamen).

I. Acto Preparatorio.

Para informarse y documentarse se deben buscar los antecedentes legislativos de la materia a regular, tomando como suprema  legislación la Constitución, debiendo profundizarse en las disposiciones que se pueden modificar o derogar; revisar bibliografía complementaria (libros, folletos, legislación comparada, artículos en soporte magnético, revistas, etc) y se realizarán consultas a expertos o especialistas en el tema.

II. Evaluación del Proyecto.

Una vez realizadas todas las acciones necesarias sobre la temática analizada se procede a evaluar el contenido y forma de la futura normativa.

· En cuanto al contenido se debe hacer un análisis de:

a) La legitimidad y procedencia legal de la disposición jurídica.

Si el proyecto se corresponde con las restantes normas de nuestro ordenamiento jurídico y si corresponde al órgano, organismo o autoridad proponente disponer sobre la materia o asunto en cuestión.

b) Las relaciones que son objeto de regulación jurídica.

Campo de las relaciones económicas, sociales u otras que se regulan en la norma. Si  por su naturaleza son regulables jurídicamente.

c) El ámbito de aplicación sobre las personas.

Se evalúan los sujetos que serán destinatarios de las disposiciones y si se corresponde con el ámbito de competencia de quien la dicta.

d) Los objetivos que se proponen cumplir con la entrada en vigor de la disposición.

Propósito que se persigue con la puesta en vigor de la disposición y si las reglas que se establecen permiten alcanzar dichos objetivos.

e) Si los presupuestos económicos, políticos y sociales aconsejan su aprobación.

Condiciones reales en el ámbito en que se aplicará la disposición que hacen recomendable aprobarla en el momento en que se propone.

f) Las materias que se regulan y las soluciones legislativas que se proponen.

Materias que se regulan en correspondencia con las ramas e instituciones del Derecho, su correspondencia con lo establecido y adecuación de las soluciones propuestas a lo normado o si ellas implican modificaciones o nuevas instituciones. Además se expresará si las soluciones propuestas son ajustadas a Derecho.

g) Las modificaciones que se introducen en la legislación.

Se analiza la correspondencia de las disposiciones jurídicas que se modifican o derogan por el proyecto que se propone y su procedencia. Si se han previsto todas las modificaciones o derogaciones necesarias.

h) Las disposiciones jurídicas que se ordenan o sistematizan.

Si corresponde, se determina la posibilidad de unificar en una sola disposición jurídica las normas que regulan la materia objeto del proyecto.

i) Los antecedentes de la materia.

Se evalúan las disposiciones legales que se relacionan con el objeto de regulación y, en particular, las que se propone modificar o derogar, así como la información obtenida de otros documentos, que por su importancia, deben ser valorados, con relación a la posible inclusión de su contenido en el proyecto. Cuando proceda, se compara también con los resultados de otras búsquedas legislativas.

j) Si existen las condiciones y mecanismos que garanticen la aplicación, cumplimiento, y control posterior de la disposición jurídica.

Se determina si existen las condiciones materiales, institucionales, de procedimiento, de capacitación del personal u otras que permitan la aplicación de la disposición una vez aprobada, o si se requiere la realización de determinadas acciones a estos fines.

k) Los posibles efectos o implicaciones económicas o de otra índole que se deriven de la aplicación de la disposición legal propuesta.

Si para el cumplimiento de lo que se disponga o para su ejecución se requiere de determinadas erogaciones, tales como: las dirigidas a contar con equipos, locales, adiestramientos u otras, que permitan garantizar la efectiva aplicación y cumplimiento de la disposición. Igualmente se tiene en cuenta si con la aplicación de la disposición  se obtendrán nuevos ingresos al presupuesto, a la entidad o cualquier otro beneficio económico o de otra índole, como la solución de problemas sociales, productivos, de servicios y otros.

l) La correspondencia de lo que se regula con el rango normativo de la disposición legal propuesta.

Si la materia se regula, por su naturaleza, características o generalidad, se aviene con el tipo de disposición propuesta y si está en correspondencia con las facultades de quien la emite.

m) Si la disposición jurídica que se propone requiere reglamentación.

Si se ha determinado el órgano o funcionario encargado de emitir la reglamentación o disposición complementaria y el plazo para hacerlo. Si se acompañan, se examina la correspondencia entre ellos.

n) Si las atribuciones y funciones que se establecen se corresponden con las disposiciones vigentes.

Valorar que las atribuciones y funciones que se establecen se corresponden con las disposiciones vigentes.

Valorar que las atribuciones y funciones que se establecen para los órganos, organismos y demás entidades, así como para los jefes de cada uno de éstos, están en correspondencia con las disposiciones vigentes.

Igualmente se valora que las atribuciones que se otorguen estén en correspondencia con las facultades y jurisdicción asignadas.

Asimismo se debe distinguir que las funciones que establecen para los órganos, organismos y demás entidades, así como para los jefes de cada uno de éstos, deben ser conforme a las atribuciones que le están conferidas.

o) La naturaleza y requisitos, si procede, de las Disposiciones Especiales, Transitorias y Finales; entendiéndose por éstas:

· Disposiciones Especiales: Reglas que establecen regulaciones específicas sobre las generales que están en el cuerpo de la disposición que se dictamina que pueden estar determinadas por la naturaleza, la importancia, el establecimiento de un mandato particular u otras razones similares.

· Disposiciones Transitorias: Reglas que rigen durante un período determinado, que permiten la transición de lo vigente a las nuevas regulaciones y hasta tanto se aplique en su totalidad la norma que se dictamina, incluyendo las reglas aplicables para la solución de los asuntos en trámites.

· Disposiciones Finales: Reglas que establecen mandatos específicos para el establecimiento de disposiciones complementarias, la ejecución del proyecto o su entrada en vigor. Igualmente incluye la cláusula derogatoria, en su caso.

p) Valoración de la repercusión del proyecto en la actividad de la entidad que emite el Dictamen.

Se evalúa la incidencia que podrán tener las regulaciones del proyecto para la organización, funcionamiento, ámbito de competencia, y actividades a cargo de la entidad, institución u organismo donde presta servicios quien realiza el Dictamen.

· En cuanto a la forma se debe tener en cuenta:

a) La estructura de la disposición según el rango.

Si la estructura prevista está en correspondencia con la forma usualmente utilizada para este tipo de disposición, incluyendo su estructura interna en títulos, capítulos, secciones y otras, según corresponda, y el orden lógico de las regulaciones establecidas.

La mencionada Resolución No. 43 del Ministerio de Justicia es muy clara cuando regula “con la forma usualmente utilizada para este tipo de disposición”; de manera que solamente se tendrá en cuenta las formalidades de acuerdo a la práctica jurídica en tanto existe un vacío legislativo en lo referente a las formalidades que revisten los instrumentos jurídicos y el rango de éstos, que solamente se tiene en cuenta esto último (jerarquía) atendiendo al órgano que preceptúa; salvo en los supuestos de la Resolución y el Dictamen.

b) Las cuestiones de estilo, redacción, gramática y ortografía
.

III. Redacción del Dictamen.

En la confección del Dictamen se siguen los aspectos siguientes:

a) Se comienza con la denominación que identifica el proyecto de disposición jurídica.

b) Se exponen:

· Observaciones: Aquellas cuestiones que por diversas razones, a juicio de quien dictamina, deben ser subsanadas, reanalizadas o tenidas en cuenta por el proponente de la disposición.

· Consideraciones: Las valoraciones y comentarios, fundados en Derecho o en otras razones extrajurídicas, que sirven de argumento a las observaciones realizadas. Las consideraciones pueden conllevar conclusiones y recomendaciones parciales del análisis del proyecto de disposición.

· Recomendaciones: Son las propuestas o sugerencias a las observaciones realizadas al proyecto de disposición jurídica que se dictamina y, que se informan al promovente a los efectos de su posible subsanación.

c) Las observaciones, consideraciones y recomendaciones se redactan  en párrafos separados y debidamente enumerados.

d) El Dictamen concluye con expresión de lugar, fecha, firma, pie de firma, el cargo que ocupa o la unidad organizativa que lo confecciona. Asimismo, el Dictamen puede contener en anexo, relación de personas y documentos, entre otras cuestiones, que hayan sido consultadas
.

7. 2 Resolución No. 44 del Ministerio de Justicia de fecha 6 de marzo de 2002.

La Resolución No. 44 define el Dictamen de una situación jurídica específica como “la opinión técnica razonada que se emite sobre un caso o asunto sometido a la consideración o examen de quien realiza el asesoramiento jurídico”.

Si comparamos esta definición con la de la Resolución No. 43 nos daremos cuenta que la diferencia está dada únicamente por la extensión y complejidad del análisis a realizar, en un supuesto es sobre un proyecto de disposición jurídica y en el otro sobre un caso o asunto; o sea, es mucho más concreto y específico, se trata de un hecho o suceso ocurrido que tiene trascendencia jurídica.

El Dictamen sobre un caso o asunto concreto también consta de tres actos indisolublemente dependientes entre sí: acto preparatorio, evaluación del caso o asunto y redacción del Dictamen; cumpliendo las mismas formalidades en ambos supuestos, pero uno más específico que el otro.

7.3 Los Dictámenes del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.

También el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular puede emitir Dictámenes para responder a las consultas de carácter general realizadas por sus propias Salas, los tribunales de menos jerarquía y los militares, el Fiscal General de la República y el Ministro de Justicia, según lo estipulado en el artículo 19, apartado 1 inciso g) de la Ley No. 82 “Ley de los Tribunales Populares”.

Se pueden definir estos Dictámenes como las manifestaciones generales de la voluntad del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular que dan respuesta a consultas de los órganos – unipersonales y colegiados – expresamente señalados en la Ley.

No podemos afirmar que los Dictámenes del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular sean verdaderos instrumentos jurídicos – administrativos al carecer, por sí solos, de carácter vinculante para sus destinatarios, valiéndose el mencionado Consejo de sus propios Acuerdos para darle fuerza legal a aquellos.

Dichos Acuerdos sí son de obligado cumplimiento para todos los tribunales subordinados al Supremo, amparados legalmente por la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral en los artículos 654 y 630, apartado 1.

7.4 Algunas Reflexiones al Respecto.

Consideramos, pues, que el Ministerio de Justicia ha estipulado magistralmente tanto la definición como la metodología a seguir para la elaboración del Dictamen en una normativa que – de Derecho
 - es de obligatorio cumplimiento para todos los Organismos de la Administración Central del Estado.

Podemos afirmar que si bien el Dictamen es un instrumento de  acto de la Administración, no se puede decir que sea un acto jurídico al carecer de carácter vinculante para su destinatario, quien ni siquiera está obligado a ser consecuente con los criterios emitidos. Estas mismas razones impiden considerarlo como un instrumento jurídico – administrativo, aunque sí es un importante instrumento de trabajo de la Administración, que le permite conocer los criterios especializados sobre un caso o materia determinado, lo que – indiscutiblemente – contribuye al mejor cumplimiento de la legalidad socialista, principio rector de todo instrumento jurídico . administrativo.

8. El Acuerdo
.

No solo el Consejo de Ministros o su Comité Ejecutivo pueden tomar Acuerdos, también tienen esta facultad – reconocida constitucionalmente
 - los Órganos Locales del Poder Popular (constituidos en Asambleas electas por el pueblo) y el Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.

En el Capítulo XII “Órganos Locales del Poder Popular” de la Constitución cubana se estipula en el artículo 103 que las Asambleas del Poder Popular constituidas en las demarcaciones político – administrativa en que se divide el país son los órganos superiores locales del Poder Popular  y en los artículos 105 y 106 de la propia Carta Magna se estipulan las atribuciones de las Asambleas, según el límite de la competencia de cada una.

El artículo 105, por su parte, en el inciso h) estipula que las Asambleas Provinciales podrán tomar Acuerdos sobre asuntos administrativos dentro de su demarcación territorial, que se correspondan con la Ley y que no sean de competencia general de la Administración Central del Estado o de los órganos municipales del poder estatal; mientras en el artículo 106, inciso e) se preceptúa igual facultad para las Asambleas Municipales, pero con límites dentro del propio municipio.

La potestad de tomar Acuerdos le viene conferida al Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular por el mandato constitucional del artículo 121, tercer párrafo, en cuanto dicho órgano estatal puede tomar decisiones y dictar normas que serán de carácter obligatorio para todos los tribunales que le están subordinados.

Al igual que otros instrumentos jurídicos – administrativos, el Acuerdo es una manifestación unilateral; pero de un órgano colegiado de la Administración Pública o de un órgano de poder que tiene límites en el ámbito interno de aquella o con trascendencia para terceros.

8.1 Acuerdos del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.

Según el artículo 121, tercer párrafo, de la Carta Magna de Cuba, el Tribunal Supremo Popular, a través de su Consejo de Gobierno, puede tomar decisiones y dictar normas que serán de obligatorio cumplimiento para todos los tribunales; lo que, por extensión, entendemos que el mencionado Consejo puede emitir Acuerdos. 

También la Ley No. 82 “Ley de los Tribunales Populares” en los artículos 15, apartado segundo; 20, inciso e) y 22, apartado primero inciso b) le concede al propio Consejo de Gobierno la facultad de tomar Acuerdos.

Generalmente estas disposiciones tienen como contenido esencial los dictámenes realizados por dicho Consejo a las consultas evacuadas con anterioridad a sus propias Salas, los tribunales de menor jerarquía, el Fiscal General de la República y el Ministro de Justicia; órganos estos expresamente facultados por el artículo 19, apartado primero, inciso g) de la Ley No. 82 “Ley de los Tribunales Populares”.

También la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral en sus artículos 630, apartado 1, y 654 legitima la obligatoriedad de los Acuerdos del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular en el procedimiento contencioso – administrativo al estipular que procede el recurso de casación cuando una resolución o sentencia contenga infracción por falta de aplicación, interpretación errónea o aplicación indebida, con trascedencia al fallo de las decisiones dictadas por dicho órgano al evacuar consultas de los tribunales sobre conflictos entre las leyes y otras disposiciones de rango normativo inferior, pudiendo aplicarse esta preceptiva con carácter supletorio para el mencionado procedimiento.

De la interpretación de los preceptos anteriores llegamos a la incuestionable conclusión que, por mandato constitucional y legal, los Acuerdos del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular son instrumentos jurídicos – administrativos que tienen como esencia lograr que la Ley se aplique e interprete uniformemente.

8. 2 Acuerdos de los Órganos Locales del Poder Popular.

La Constitución cubana en el artículo 103 estipula que las Asambleas del Poder Popular son los órganos superiores del poder del Estado; mientras en el artículo 103, tercero y cuarto párrafos, se preceptúa que son sociedades locales la provincia y el municipio, respectivamente.

Aunque la demarcación territorial que comprende una provincia es mayor que la del municipio, las atribuciones para ambos son las mismas, pero limitadas cada uno al ámbito de su competencia.

Según el artículo 105, incisos g) y h) de nuestras Ley de Leyes en relación con el artículo 7 del Acuerdo  del Consejo de Estado de 7 de septiembre de 1995 “Reglamento de las Asambleas Provinciales del Poder Popular”, una de las potestades de estas Asambleas Provinciales es tomar Acuerdos en materia administrativa dentro de su territorio y siempre que no sea competente la Administración Central del Estado con el objetivo de organizar y establecer el funcionamiento y las tareas de las entidades subordinadas al Consejo de la Administración Provincial encargadas de realizar las actividades económicas, de producción y de servicios, educacionales, de salud, culturales, deportivas, ambientales y recreativas. Será el Consejo de Ministros quien emitirá los principios generales a estos órganos de poder.

La competencia de las Asambleas Municipales, en cambio, es mucho más restringida, pudiendo satisfacer solamente las necesidades mínimas locales, según el cuarto párrafo del artículo 102 de la Constitución y el artículo 2 del “Reglamento de las Asambleas Municipales”.

Por expresa regulación del artículo 109 de la Ley Suprema, también las Asambleas en estas instancias municipales podrán adoptar Acuerdos y otras disposiciones sobre cuestiones que interesen al municipio dentro del ámbito competente al efecto, incluyendo los asuntos relativos a la organización de las entidades que satisfacen las necesidades dentro de ese territorio.

No sólo la Asamblea como órgano colegiado podrá emitir regulaciones que sobre cuestiones que le sean competentes, también sus Presidentes – unilateralmente- tienen tal facultad, siempre que sus decisiones conlleven al mejor desenvolvimiento de sus funciones y le rinda cuentas, con posterioridad a sus acciones, a la Asamblea cuando sesione.

El Acuerdo No. 4047/ 2001 del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros “Reglamento de las Administraciones Municipales y Provinciales del Poder Popular”, concede la potestad a los Consejos de la Administración Municipal de proponer proyectos normativos sobre la conducta de los ciudadanos que tengan trascendencia para el desarrollo local de la actividad administrativa a las Asambleas en esta misma instancia.

El Presidente del Consejo de la Administración Municipal, Presidente también de la Asamblea Municipal, será quien propondrá a ésta el proyecto del Consejo administrativo.

En tal sentido, de la propia preceptiva constitucional puede derivarse que tanto los Acuerdos de las Asambleas Provinciales del Poder Popular, como los de las Asambleas Municipales, constituyen instrumentos jurídicos – administrativos al ser disposiciones de carácter obligatorio dentro de una determinada demarcación territorial.

8. 3 Los Acuerdos del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros.

El artículo 97, segundo párrafo, de la Constitución cubana refrenda que el Comité Ejecutivo puede decidir sobre las cuestiones atribuidas al Consejo de Ministros, durante los períodos que median entre una y otra de sus reuniones; mientras en el artículo 98, inciso k) de la propia Carta Magna se le concede la facultad al Consejo de Ministros de dictar disposiciones que sean conforme a Derecho y controlar su ejecución.

En virtud de esta preceptiva constitucional, el Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros toma Acuerdos que constituyen directrices generales, con carácter obligatorio  para todos los Organismos de la Administración Central del Estado. Estas directrices no pueden ser dictadas por los propios Organismos porque todos ellos tienen un mismo nivel de jerarquía y corresponde, entonces, al Consejo de Ministros o a su Comité Ejecutivo, como máximo órgano ejecutivo y administrativo y como gobierno de la República, emitir esa normativa configurada instrumento jurídico – administrativo.

8. 4 Formalidades del Acuerdo.

En los Acuerdos deben observarse las siguientes formalidades:

1º Son tomados por un órgano colegiado, reunido en Asamblea, por mayoría simple.

2º Se redactan en forma de acta.

3º  Se hace constar la fecha y el lugar donde se toman.

4º  Se escriben los nombres de los participantes.

5º Se exponen, en forma de párrafo y redactados en tercera persona, los criterios individuales de los participantes.

6º Cada vez que sea adoptado un Acuerdo se escribe en forma de apartado enumerados consecutivamente.

7º Se concluye con el nombre, la firma y el cargo del Presidente de la Asamblea.

Lo anteriormente señalado es la forma que fundamentalmente revisten los Acuerdos de las Asambleas del Poder Popular en todas sus instancias locales; otra es la formalidad de los Acuerdos del Consejo de Ministros o de su Comité Ejecutivo, a saber:

1º Se comienza con el cargo de la autoridad u órgano que certifica la disposición.

2º Se escribe la palabra “CERTIFICA” en el centro de la hoja.

3º Se redacta en un párrafo la fundamentación de Derecho que legitima a ese órgano para tomar el Acuerdo.

4º Se redactan los “POR CUANTO” con los fundamentos de hecho y de Derecho en virtud de los cuales se va a dictar el Acuerdo.

5º Se elabora el “POR TANTO” explicando que ese órgano adoptó en la fecha expresamente señalada seguida de la frase “el siguiente:”.

6º Se escribe en el centro de la hoja la palabra “ACUERDO”.

7º Se redactan los apartados enumerados consecutivamente con letras, seguidos de los correspondientes incisos e incluidas las Disposiciones Transitoria, Especial y Final, si las hubiere.

8º Se estipula que se debe publicar en la Gaceta Oficial (en caso que proceda se inicia con la frase “Y PARA PUBLICAR”), seguida de la comunicación (responde a quiénes deben tener conocimiento del Acuerdo) y la fecha de emisión.

9º Concluye con el nombre del que certifica, la firma y el cuño correspondiente.

9. Conclusiones Preliminares.

Son considerados instrumentos jurídicos – administrativos aquellas disposiciones emitidas por la Administración que tienen carácter vinculante para los destinatarios de las mismas, sea acto administrativo o acto de la Administración. En este sentido revisten tal condición el Decreto, el Reglamento
, la Resolución, la Instrucción, la Orden y el Acuerdo; no así con el Dictamen y la Circular que son instrumentos de trabajo de la Administración.

La misma práctica jurídica y el propio quehacer de la Administración reclaman la necesidad de que sea dispuesto por preceptiva legal el contenido, las formalidades y la jerarquía de los instrumentos jurídicos – administrativos, determinando, en cada caso, la autoridad competente para la emisión de los mismos.
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� García de Enterría, Eduardo y Fernández Tomás-Ramón: “Curso de Derecho Administrativo, Tomo  I, Sexta Edición, Editorial Civitas, S.A; Madrid, 1993, p.25.


� Acosta Romero, Miguel: “Teoría General del Derecho Administrativo”, Octava edición actualizada, Editorial Porrúa, S.A, Mejico, 1988, p. 106.


� Colmeiro, Manuel: “Derecho Administrativo Español”, 3era edición, Madrid, 1865, tomo I, p.8.


� F. De Baecque: “L’Administration Centrale de la France”, Colection U, Libreirie Armand Colin, Paris, 1973, p.73.  


� Dromi Roberto:” Derecho Administrativo”, 3era Edición actualizada, Ediciones Ciudad Argentina, Buenos Aires, 194, p.10


� García de Enterría, Eduardo y Fernández, Tomás Ramón: “Curso de..., Ob.,cit, p.356-359


� Acosta Romero, Miguel: Ob, cit, p.108.


� De Max Weber


� Tesis referida a la modificabilidad regulatoria administrativa sobrevenida al contrato administrativo y que produce un desequilibrio económico en la ejecución del contrato administrativo en este caso al cual nos referimos.


� Ob.Cit.p.485


� Ob.Cit.p.488 y sgtes.


� Igartua Salaverría, Juan: “Principio de legalidad, conceptos indeterminados y discrecionalidad Administrativa”, RAP num 92, año 1996, Oct-Dic, p.535.


� Véase García de Enterría y Fernández: “Curso de..., Ob. Cit, p.420, cuando afirman: “El Derecho Administrativo surgió como manifestación de las concepciones jurídicas  de la Revolución Francesa, y como una reacción directa contra las técnicas de gobierno del absolutismo”. Y continúan afirmando: “La verdaderamente singular del régimen de Derecho público surgido de la Revolución, que se concreta, en cuanto a nosotros interesa, en el Derecho Administrativo, y lo que constituye la definitiva originalidad histórica de éste, es justamente ese cambio radical de concepción del sistema jurídico. La Administración es una concepción abstracta del Derecho y no una emanación personal de un soberano y actúa sometido necesariamente a la legalidad, la cual, a  su vez, es una legalidad objetiva, que se sobrepone a la Administración y no un mero instrumento ocasional y relativo de la misma, por ello también tal legalidad puede ser invocada por los particulares mediante un sistema de acciones, expresión del principio de libertad que la Resolución instaura, y que revela como dicha legalidad viene a descomponerse en verdaderos derechos subjetivos”.


� Citado por García Enterría y Tomás Ramón Fernández: “Curso de ....”, Ob., cit. p.428.


� Pareja M, Carlos: “Curso de Derecho Administrativo teórico y práctico”, Segunda Edición, Editorial El Escolar, Bogota, 1939, p.26.


� García de Enterría: Ob. Cit, p.26. La versión original de esta concepción subjetivista verla en “Verso un concetto di Diritto amministrativo come Diritto statutario. Rivista trimestrale di Diritto pubblico, 1960,p.137 y s.s  


� Ortega Alvarez, Luis: “La Concepción subjetiva del Derecho Administrativo tras la constitución española de 1978”, Editorial Bomarzo, Madrid, 1989, p.10.


� Muños Machado: “Las concepciones del Derecho Administrativo y la idea de la participación en la Administración”, R.A.P. núm 84, 1977, p.526.


� Treves: “Intorno alla nozione di Diritto amministrativo”, en: “Scriti giuridici in memoria di, U.E Orlando”, II Padora, 1957, p.512.


� Vincent, J.M: “ La metodología de Max Weber”, Traducción española, Barcelona, 1972; Fariñas, M.J: “La Sociología del Derecho de Max Weber”, Madrid, 1991. Tomado por López – Font Márquez, José Francisco. “La Configuración jurídica del principio de autoridad”, Editorial Civitas, S.A., 1993, Madrid, p.17.  


� López – Font Márquez, José Francisco, Ob.Cit, p.17.








� Sauvel, T: “La justice retenue de 1806 á 1872”, rerue du Droit public, núm.2, 1970, p.237-285.


� Boquera Oliver, José María: “Derecho Administrativo”, tomo I, Instituto de Estudios de Administración local, Madrid, 1983, p.38; Quien en nota explica que “en aquella época, el término administración se empleaba habitualmente para designar una actividad o función. Incluso era frecuente la expresión actos de administración. Después dicho término, escrito con mayúscula, hacía referencia a un sujeto, pero según el diccionario de la Real Academia de la lengua, administración, en su primera acepción, significa acción de administrar. 


� Alessi Renato: “Instituciones de Derecho Administrativo”, Traducción de la 3era edición italiana por Buenaventura Pellisé Prats, Tomo I, Editorial Bosch, Barcelona, 1970,p.13.


� Véase Hans – Joachiun Mertens: “ Die Selbstbindung der Verwaltung auf Gruñid des Gleischeitssatzes”; Maximilian Wallerath: “ Die Selbstbindung der Verwaltung; mencionados por Grecco, Carlos Manuel y Muñoz, Guillermo Andrés: “Fragmentos y testimonios del Derecho Administrativo, Editorial AD-HOC, Buenos Aires, 1995,p.193


� García de Enterría, Eduardo: “Democracia, jueces y control de la Administración”, Editorial Civitas, S.A, Madrid 1995, p.106. Véase además González Pérez, Jesús: “El principio general de la buena fe en el Derecho Administrativo”, 2da Edición, Madrid, 1989; y Sainz Moreno, F: “La buena fe en las relaciones de la Administración con los administrados”, R.A.P., núm 89, 1979, p.293 y ss.


� Véase en tal sentido la obra escrita por un colectivo de autores dirigidos por Lovis, J.V: “Banking supervisión in the European Community”, Bruxelles, 1995. Véase además García de Enterría, Eduardo: “Democracia, jueces...., Ob, cit, p.109, de donde partimos para tratar la “administración independiente”.


� García de Enterría, Eduardo: Ob, cit, p.112-113.


(�) Con anterioridad, ya habíamos tenido, por nuestra parte, un acercamiento inicial al tema de las fuentes del Derecho Administrativo con el trabajo “Breves reflexiones sobre algunas fuentes del Derecho Administrativo”, incluido en la obra colectiva Estudios de Derecho Administrativo cubano, Editorial “Félix Varela”, Ciudad de La Habana, 2002, págs. 1 a 80. Dicho trabajo representó un primer paso inconcluso en pos de una meta más ambiciosa que hace tiempo nos hemos propuesto y que es la de completar el estudio de las fuentes del Derecho Administrativo desde una visión cubana. Este trabajo que ahora incluimos en esta nueva publicación, constituye un segundo paso en función del propósito trazado; y a pesar de ser algo más completo que el primero, no deja de seguir siendo una labor inconclusa por su contenido y por su necesidad de perfección.


(�) du Pasquier, Claude, Introduction a la Théorie Générale et a la Philosophie du Droit. Neuchâtel. 1937. pág. 43. 


(�) Criterio empleado, entre otros, por Adolfo Merkl (Teoría General del Derecho Administrativo. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid. 1935. pág. 133) y Fernando Garrido Falla (Tratado de Derecho Administrativo. Volumen I. (Parte General). 9na edición. Centro de Estudios Constitucionales. Madrid. 1985. pág. 265) entre otros.


En Cuba fue recogido por el profesor Héctor Garcini Guerra tanto en su obra en solitario como en las que realizó de conjunto con otros.





(�) También empleado, entre otros, por Merkl, Adolfo, ob. cit., pág. 134.


 Zanobini, Guido, Curso de Derecho Administrativo. Volumen I. Parte General. Traducción de la quinta edición italiana por Héctor Masnatta y actualizada con la sexta edición por Francisco Humberto Picone. Ediciones ARAYÚ. Buenos Aires. 1954. págs. 86 y 87.


Garrido Falla, Fernando, ob. cit., pág. 57. 


E igualmente seguido por Héctor Garcini Guerra en su obra.


(�) Contrastar también al respecto con nuestro trabajo “Breves reflexiones sobre algunas fuentes del Derecho Administrativo”, en AA.VV., Estudios de Derecho Administrativo cubano, Editorial “Félix Varela”, Ciudad de La Habana, 2002, pág. 6.


Queremos llamar la atención sobre el hecho de que en dicho trabajo, cuando realizamos el enunciado de las fuentes directas del Derecho Administrativo cubano, por una errata mecanográfica involuntaria no detectada en el proceso de revisión del mismo, se omitió la mención de los reglamentos emitidos por los Organismos de la Administración Central del Estado dentro de tales fuentes. Por la trascendencia que esta cuestión adquiere es que nos vemos obligados a hacer aquí esta aclaración e intentar salvar así la situación en aras de un adecuado entendimiento de las ideas que enarbolamos.


(�) Munro, Leading Cases on the Constitution of de United States. Harvard Cooperative Society. Cambridge. 1913. pág. 3; citado por Clemente Zamora, Juan, Manual de Derecho Constitucional. 2da edición. Departamento de Publicaciones de la Facultad de Derecho. La Habana. 1945. pág. 242.


 


(�) Javier Pérez Royo (Curso de Derecho Constitucional. 7ma edición. Marcial Pons, Ediciones Jurídicas y Sociales, S.A. Madrid. 2000. págs. 116 y 117) al adentrarse en la naturaleza del poder constituyente concluyó: “Esta fue la primera cuestión que la teoría constitucional se encontró en el camino. La pretensión de la Constitución era la de ordenar jurídicamente el ejercicio del poder estatal y, sin embargo, ella misma no podía ser explicada jurídicamente. Y no podía serlo, porque en el origen de la Constitución no había ninguna norma que le sirviera de punto de referencia, ya que ella era la primera de todas. En consecuencia, el poder constituyente no podía encontrar fundamento en ninguna norma y no podía tener él mismo naturaleza jurídica.


Aquí, precisamente, es donde radica la diferencia entre el poder constituyente y los poderes constituidos. Mientras éstos son poderes de naturaleza jurídica, en la medida en que su formación y el ejercicio de sus competencias están definidos en la Constitución, el poder constituyente, por ser él mismo origen de todo derecho, no puede tener tal naturaleza. El poder constituyente es previo al derecho, opera en una suerte de vacío jurídico y, en consecuencia, no puede ser interpretado jurídicamente.”





(�) Schmitt, Carl. Teoría de la Constitución. Traducción de Francisco Ayala. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid. 1934. pág. 86.





(�) Bobbio, Norberto. Teoría General del Derecho. 5ta reimpresión de la 1era edición. Traducción de Eduardo Rozo Acuña. Editorial Debate, S.A. Madrid. 1998. pág. 173.


(�) Ver Garcini, Héctor y Reyes, Miguel. Manual de Derecho Administrativo. Tomo I. Parte General. Universidad de La Habana. 1963. págs. 20 y sigs.


Garcini, Héctor / Reyes, Miguel y Cabrera, Marta. Derecho Administrativo I. Fascículo I. Principios Generales (primera parte). 1era edición. Editorial Pueblo y Educación. La Habana . 1976. págs. 45 y sigs.


Garcini, Héctor. Derecho Administrativo. 2da edición corregida y ampliada. Editorial Pueblo y Educación. Ciudad de La Habana. 1986. págs. 57 y sigs.


Rodríguez Pérez, Homero, Manual de Derecho Administrativo. Texto único. Edición Provisional. Dirección de Capacitación. MINJUS-CETSS. La Habana. 1989. págs. 63 y sigs.


(�) El artículo 90, inciso o, de la Constitución, regula entre las atribuciones del Consejo de Estado: revocar los acuerdos y disposiciones de las Administraciones Locales del Poder Popular que contravengan la Constitución, las leyes, los decretos-leyes, los decretos y demás disposiciones dictadas por un órgano de superior jerarquía, ocupando afecten los intereses de otras localidades o los generales del país. 





(�) El artículo 66 de nuestra Carta Magna establece: “El cumplimiento estricto de la Constitución y de las leyes es deber inexcusable de todos.”


Por su parte, la Ley No. 82, de los Tribunales Populares de 11 de julio de 1997, señala en el artículo 5: “Los tribunales están en la obligación de cumplir la Constitución y las demás disposiciones legales, así como las instrucciones de carácter general provenientes del Consejo de Estado, que reciban por conducto del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular.” 


(�) Prieto Valdés, Martha, “Reflexiones en torno al carácter normativo de la Constitución ”, en Pérez Hernández, Lissette y Prieto Valdés, Martha (compiladoras), Temas de Derecho Constitucional Cubano. Editorial “Félix Varela”. Ciudad de La Habana. 2000. pág. 33. 


(�) “Ley es lo que el pueblo Romano establecía, a propuesta de un magistrado del orden senatorio.” (Gayo §3, com. I de sus Institutas en Gómez de la Serna, Pedro, Curso Histórico-Exegético del Derecho Romano comparado con el Español. Tomo I. 5ta edición. Madrid. 1874. pág. 128.)





Eugene Petit (Tratado Elemental de Derecho Romano. Traducido de la 9na edición francesa y aumentado con notas originales por José Ferrández González. Editorial “Saturnino Callejas”, S.A. Madrid. 1926. pág. 23), haciéndonos ver que la idea de lex no tuvo un sentido único en la Roma antigua, destacó: “El derecho escrito proviene de las fuentes formales siguientes: I. Las leyes o decisiones votadas por el pueblo, en los comicios, sobre la proposición de un magistrado senador. Se concluyó por aplicar también esta clasificación a los plesbiscitos.”


En la primera parte de la nota 7 de la propia página 23, y perteneciente a la oración inicial transcrita, Petit añadió en relación con el sentido de ley que refiere: “Este es un sentido restringido y técnico de la palabra lex. En su significación general designa a toda regla obligatoria (cf. Papiniano, L. I, D., de legib., 1,3 y Marciano, L.2, D. eod). En otra acepción particular se entiende por leyes las constituciones imperiales por oposición al jus o derecho proveniente de otras fuentes.”


(�) Rousseau, Jean- Jacques, El Contrato Social. Edimat Libros, S.A. Madrid. 1999. pág. 82.


Anteriormente (ob. cit., pág. 81) precisaba: “Mediante el pacto social hemos dado existencia y vida al cuerpo político: se trata ahora de darle movimiento y voluntad mediante la legislación (...).”


Luego añadiría (ob. cit., pág. 83): “Las leyes no son propiamente sino las condiciones de la asociación civil. El pueblo sometido a las leyes debe ser su autor; sólo a los que se asocian corresponde regular las condiciones de la sociedad (...).” 


  


(�) Déclaration des Droits de l´Homme et du Citoyen du 26 août 1789 en Duverger, Maurice, Constitutions et Documents Politiques. Deuxième édition. Presses Universitaires de France. Paris 1960. pág. 4.


 


(�) Constitution du 24 juin 1793 en Duverger, Maurice, ob. cit. pág. 30. 


(�) Para León Duguit (Manual de Derecho Constitucional. 2da edición española. Traducción de José G. Acuña. Francisco Beltrán. Librería Española y Extranjera. Madrid. 1926. pág. 88): “Esta distinción entre la ley material y la ley formal es sumamente racional (...).”





(�) Según Otto Mayer (Derecho Administrativo Alemán. Tomo I. Parte General. Traducción directa del original francés por Horacio H. Heredia y Ernesto Krotoschin. Editorial Depalma. Buenos Aires. 1949. pág. 94): “Para nosotros no existen dos conceptos de la ley. La ley, es la ley constitucional, el acto que emana de la colaboración entre el príncipe y la representación nacional prescrita por la Constitución, es decir, “la ley en sentido formal”. Este acto no importa sólo a una cierta forma que hay que observar para realizarlo, sino también a una cierta fuerza que le es inherente a causa de esta forma, de modo especial la fuerza de imponer reglas de derecho, “leyes en sentido material”. Esto no quiere decir que cada ley sea una regla de derecho sino que hay un vínculo jurídico que une estos dos conceptos. Este vínculo falta en la teoría de Laband, en la cual la ley constitucional designa una pura forma sin una fuerza correspondiente. En cuanto a la “ley en sentido material”, a nuestro parecer no es una noción nueva e independiente sino que se trata de una manera de hablar bien conocida en retórica, una metonimia: se llama ley a toda regla de derecho, porque de ordinario las reglas de derecho están contenidas en las leyes.”


(�) Antes de la reforma constitucional de 1992, la regulación actual del artículo 10 correspondía al segundo párrafo del artículo 9. 


(�) Álvarez Tabío, Fernando, Comentarios a la Constitución Socialista. 1era reimpresión. Editorial Pueblo y Educación. Ciudad de La  Habana. 1988. pág. 295.


 


(�) Emilio Marill Rivero(Constitución de la República de Cuba. Editorial de Ciencias Sociales. La Habana. 1989. pág. 224) recogió: “A finales de 1979, el Buró Político del PCC le encomendó al compañero Osvaldo Dorticós que elaborara un dictamen interpretativo de la atribución conferida al Consejo de Estado por el art. 88, inc. c, de la Constitución, para ser sometido a la Asamblea Nacional en su período de sesiones de diciembre de 1979.


Así se hizo. El dictamen del doctor Dorticós se distribuyó entre los diputados, la propuesta de acuerdo interpretativo del art. 88, inc. c, se incluyó en el orden del día del segundo período de sesiones de 1979 de la Asamblea Nacional y en definitiva, la Asamblea aprobó por unanimidad la proposición que en nombre del Consejo de Estado hizo su Presidente, el Comandante en Jefe Fidel Castro, por la cual solicitaba que se autorizara al Consejo de Estado, entre uno y otro período de sesiones de la Asamblea, a dictar decretos-leyes modificaciones de leyes aprobadas por la Asamblea, que luego serían sometidos a la ratificación de ésta.”


Para una constatación del contenido del dictamen de Dorticós puede verse la reproducción de su letra que realiza Emilio Marill Rivero en ob. cit., págs. 225 y sigs. 


 


(�) Vega Vega, Juan, Derecho Constitucional Revolucionario en Cuba. Editorial de Ciencias Sociales. La Habana. 1988. pág. 257.


Este autor (ob. cit., págs.265 y 257), haciéndose eco del contenido del aludido dictamen confeccionado por Dorticós y del acuerdo de 1979 aprobado por la Asamblea Nacional, observaba en cuanto a la discrepancia en el rango o jerarquía normativa de un decreto-ley y a la atribución de modificar o derogar total o parcialmente las leyes: “Estas discrepancias interpretativas surgen porque no se han tenido en cuenta los fundamentos ideológicos de la estructura de un Estado socialista, que se origina en la concepción leninista de los órganos supremos (...); especialmente en lo referido a las diferencias entre un órgano supremo del poder que ejerce la potestad legislativa en un Estado socialista y un parlamento burgués integrado por personas que asumen la función parlamentaria como actividad profesional, por lo que el parlamento puede actuar durante largos períodos de sesiones. Los integrantes de la Asamblea Nacional del Poder Popular, en cambio, son trabajadores que deben cumplir sus deberes de diputados sin abandonar sus actividades laborales, lo que sólo es posible si se concentra el trabajo de la Asamblea Nacional en períodos breves, dos veces al año.


De este modo, la Asamblea Nacional no puede garantizar la continuidad de la actividad legislativa del Estado. La solución es que funcione otro órgano permanente, elegido del seno de la propia Asamblea Nacional, que la sustituya entre uno y otro período de sesiones en su actividad legislativa, mediante la aprobación de decretos-leyes, con igual rango que las leyes que aprueba la Asamblea Nacional; y pueden modificar o derogar a éstas, con la única diferencia de que el Consejo de Estado debe dar cuenta a la Asamblea de la aprobación de esos decretos-leyes y aquélla puede revocarlos o modificarlos. Por otra parte, la interpretación de que los decretos-leyes no podría modificar ni derogar total o parcialmente las leyes de la Asamblea, llevaría al absurdo de que en un futuro, el Consejo de Estado dejaría de tener funciones legislativas ya que a medida que la Asamblea Nacional legislara, su campo de acción se irá reduciendo hasta llegar a cero.


La confusión sobre la función legislativa del Consejo de Estado se originó en la disposición undécima, párrafo tercero, de la Ley de Tránsito Constitucional (...).


(...)


El Consejo de Estado representa a la Asamblea Nacional entre uno y otro período de sesiones, pero no se interpreta esa frase en el sentido de que sea su mandatario, sino que esa representación implica que el Consejo de Estado sustituye a la Asamblea Nacional, entre otras funciones, en la función legislativa.” 





Julio Fernández Bulté (Teoría del Estado y del Derecho. Teoría del Derecho. Editorial “Félix Varela”. La Habana. 2001. págs 169 y 170) muestra su parecer al comentar: “(...) considero que el Consejo de Estado puede, desempeñándose como Asamblea, modificar o derogar una Ley de ésta de modo consciente, inequívoco, expreso y, en consecuencia, someterá esa decisión a la Asamblea Nacional en su próximo período de sesiones. Pero otra cosa bien distinta es que de manera impensada, por simple error, por inadvertencia, un Decreto-Ley contravenga la letra de una Ley. Considero que en esos casos, sin duda de ningún tipo, el Decreto-Ley debe subordinarse a la Ley, no puede contravenirla y debe ser derogado.” 


(�) Benjamín Villegas Basavilbaso (Derecho Administrativo. Tomo I. Introducción. Tipográfica Editora Argentina. Buenos aires. 1949. pág. 303.) anotaba: “La terminología en esta materia es confusa. En la legislación y doctrina alemanas estas prescripciones son denominadas “reglamentos de administración” (Verwaltungsverord), “reglamentos” (Reglements), “instrucciones de servicio” (Dienstinstruktionen), “órdenes de servicio generales” (Allgemeine Dienstbefehle); en la legislación y doctrina italianas, “reglamentos internos” (regolamenti interni), circulares (circolari), “normas” (normali), “instrucciones” (istruzioni). En la legislación y doctrina francesas, “instrucciones generales” (instructions générales), “órdenes de servicios generales” (ordres de service généraux), “circulares” (circulaires). En la legislación y doctrina argentinas, reglamentos, instrucciones, circulares, órdenes generales (...).”














(�) Duguit, León, Traité de Droit Constitutionne. Tome Deuxième. La Thèorie Gènèrale de L’ État. Premiere partie. Èléments, fonctions et organes de L’ Ètat. Anncienne Librairie Fontemoing & Cie, Èditeurs. Paris. 1928. pág. 359. 





(�) Para Roger Bonnard (Précis de Droit Administratif. Partie Générale. Librairie du Recueil Sirey. Paris. 1935. pág. 385): “L´instruction se présente comme un acte d´interprétation des lois et des réglementes, élaboré par le supérieur hiérarchique, à l´intention de ses subordonnés, en vue de l´exercice de leurs fonctions. Elle contient ainsi un commentaire explicatif de la loi ou du règlement, avec interprétation pur les dispositions qui peuvent paraître douteuses. Mais on y trouve aussi des directives pour l´exercice du pouvoir discrétionnaire, c´est-à-dire pour la libre appréciation que la loi ou le règlement laissent à l´agent administratif. En tout cas, l´instruction n´apporte pas élément nouveau de légalité. C´est un simple instrument de précision de la légalité existante.


Bien que l´interprétation des lois et règlements soit essentiellement de la compétence des organes juridictionnels, l´instruction, en procédant à cette interprétation, n´empiète pas sur le rôle des tribunaux, parce que l´interprétation administrative contenue dans l´introduction reste toujours subordonnée à l´interprétation juridictionnelle. Elle est donnée provisoirement, en attendant cette dernière ou à son défaut. Aussi, en présence d´une interprétation juridictionnelle contraire, l´interprétation administrative doit s´effacer.” 





(�) Duguit, León, Traité de Droit Constitutionnel..., Tome Deuxième, ob. cit., pág. 360: “(...) ce sont de simples opérations matérielles qui, par elles-mêmes ne produisent aucun affect de droit, mais à l´occasion desquelles peut être engagée le responsabilité de l´État ou celle de l´agent.”


Jèze, Gastón, Principios Generales del Derecho Administrativo. Tomo III. Traducción directa de la 3era edición francesa por Julio N. San Millán Almagro. Editorial Depalma. Buenos Aires. 1949. págs. 71 y sigs.


Presutti, Errico, Istituzioni di Diritto Amministrativo Italiano. Volume primo. Terza edizione. Casa Editrice Giuseppe Principato. Messina. 1931. pág. 75 y sigs.


Fleiner, Fritz, Instituciones de Derecho Administrativo. Traducción de la 8va edición alemana por Sabino Álvarez-Gendín. Editorial Labor, S.A. Barcelona-Madrid-Buenos Aires. 1933. págs. 52 y sigs. Según él, son mandatos generales que las autoridades superiores dirigen a los órganos inferiores, en virtud de su poder oficial.


 Fraga, Gabino, (Derecho Administrativo. 4ta edición. Editorial Porrúa, S.A. México. 1948. pág. 137.) observó que las circulares contienen simplemente explicaciones dirigidas a los funcionarios, principios técnicos o prácticos que aseguren el buen funcionamiento de la organización administrativa.


Garrido Falla, Fernando, ob. cit., págs. 378 y sigs. Para quién deben considerarse como simples directivas de actuación que las autoridades superiores imponen a sus subordinados en virtud de las atribuciones propias de la jerarquía.


Giraldo Castaño, Oscar Aníbal, Derecho Administrativo General. 6ta edición. Ediciones Abogados Librería. Medellín. 1995. págs. 40 y sigs. Para el colombiano, se aceptan como actos administrativos con el fin práctico de poder ejercer el control jurisdiccional.





Desde una visión iusprivatista, Francesco Messineo (Manual de Derecho Civil y Comercial. Tomo I Introducción (El Ordenamiento Jurídico Italiano). Traducción de Santiago Sentís Melendo. Buenos Aires. 1954. pág. 73) resume los argumentos principales que se esgrimen para sostener este modo de pensar: “No son fuente de normas jurídicas las circulares; éstas consisten en “instrucciones” dadas por una autoridad administrativa superior a una autoridad administrativa inferior, y presuponen, por consiguiente, un vínculo jerárquico entre las dos autoridades. Pero ocurre que, esas circulares están dirigidas a órganos del Estado y no a los particulares y vinculan a los primeros, pero no a los segundos; y, además de esto, están desprovistas del carácter constitucional de las normas, puesto que, según el derecho público italiano, el minimun formal, para que haya norma, es que el correspondiente precepto sea expresado, al menos, por medio de un decreto ministerial (y no es tal decreto la circular).” 





(�) Fleiner, Fritz, ob. cit., pág. 53.


Este mismo autor, más adelante, en la pág. 54, acotaba: “(....) Si el funcionario infringe una «instrucción de servicio» (disposición administrativa), es probable que haya incurrido en una pena disciplinaria. La autoridad superior ha de intervenir de oficio. También el particular perjudicado por la infracción puede formular queja ante el jefe del funcionario y provocar su intervención. Ahora bien, todos los procedimientos y medios ordinarios establecidos por la ley para reparar las lesiones de los derechos individuales son denegados en estos supuestos; por eso el ciudadano perjudicado no está facultado para formular ante el juez civil una demanda de indemnización, supone que el funcionario haya infringido «obligaciones que le competen frente a terceros».”





Por su parte, Gastón Jèze (ob. cit., Tomo III. págs. 72 y 73) añadió: “La instrucción general, la orden individual de servicio, no son jurídicamente obligatorias para el agente subordinado en el sentido de que si no se conforma a la instrucción general o a la orden individual, su acto es nulo; el acto jurídico del subordinado, realizado en violación de la instrucción general o de la orden individual de servicio, es jurídicamente válido. No hay otra sanción que no sea el ejercicio, por parte del jefe de servicio, del poder disciplinario, o aun del poder de anulación, de suspensión o de reforma, si él también tiene esa competencia.”





(�) Este es el criterio que defiende, entre otros, Merkl, Adolfo, ob. cit., págs. 161 y sigs.


También Villegas Basavilbaso, Benjamín, ob. cit., págs. 303 y sigs.


Es el criterio seguido en nuestro país por Garcini, Héctor / Reyes, Miguel y Cabrera, Marta, ob. cit., págs.56 y sigs.; por Garcini Guerra, Héctor, ob. cit., págs. 67 y sigs.; y por Rodríguez Pérez, Homero, ob. cit., 76 y sigs.





(�) Merkl, Adolfo, ob. cit., págs. 162 y 163.


A continuación (pág. 163) sigue exponiendo: “Si la esencia del precepto jurídico queda colmada no pensando a quién obliga, sino cómo obliga, no hay ningún motivo lógico que nos impida clasificar las normas administrativas entre las normas jurídicas – consecuencia a la que la doctrina dominante pretende escapar con una terminología rebuscada – ni, por lo mismo, el reconocer en las ordenanzas administrativas una fuente jurídica para cuya aplicación, por lo demás, los ciudadanos no poseen el derecho en el mismo sentido que para la aplicación de otras formas preceptivas. Porque mientras que la violación de las llamadas ordenanzas jurídicas no puede ser combatida de otro modo que con los medios jurídicos normales, como en el caso de violación de la ley, por el contrario, el incumplimiento de la ordenanza administrativa o de una orden comunicada en un caso especial, constituye una violación de la disciplina, por lo tanto, una violación jurídica, pero no produce acción del súbdito para reponer lo violado, amparándose en la ordenanza administrativa, por lo tanto, es una fuente jurídica de eficacia limitada y relativa.”


 


(�) Uno de los máximos representantes de ésta tendencia fue el italiano Arturo Lentini, Istituzioni di Diritto Amministrativo. Volume I. Societá Editrice Libraria. Milán. 1930. págs. 26 y sigs.


.


(�) Lentini, Arturo, ob. cit., pág. 27.


En relación con el recurso por exceso de poder, León Duguit (Traité de Droit Constitutionnel..., Tome Deuxième, ob. cit., pág. 359) planteaba que del hecho que las disposiciones internas no fueran reglamentos ni actos administrativos se derivaban dos consecuencias: “(...) 1o le recours de excès de pouvoir n´est point recevable contre les ordres ou instructions d´un supérieur hierárchique; 2o le recours pour excès de póuvoir dirigé contre un acte administratifs ne peut être fondé sur ce que cet acte administratif viole une disposition d´un ordre ou d´une instruction pour voie générale.”





(�) León Duguit (Traité de Droit Constitutionnel..., Tome Deuxième,  ob. cit., pág. 359) consideraba que: “(...) Elles ne sont pas des actes administratifs proprement dits, puisqu´elles no sont pas des actes individuelles (…).” 


(�) Villegas Basavilbaso (ob. cit., págs. 307 y 308), siguiendo parcialmente a Jellinek (System der Subjektiven Öffentlichen Recht, 2da ed., Tübingen, 1905, págs. 193 y 195) comentaba: “(...) Si es exacto, por otra parte, que el Estado entra en el dominio jurídico sólo cuando otorga a los particulares derechos destinados a delimitar el ejercicio libre y discrecional de la actividad de los funcionarios; si no puede ser derecho ninguna regla que actúe exclusivamente dentro de la administración pública; si sólo, en fin, una regla que delimita la esfera de las actividades libres de las personas en sus relaciones mutuas es una norma de derecho, habría que concluir, dada la naturaleza de esas normas internas administrativas, que éstas no pueden ser fuentes jurídicas (...).”


(�) Adams, John Clarke, El Derecho Administrativo Norteamericano. Nociones institucionales de Derecho Administrativo comparado. Traducida por Dionisio Patriella. Editorial Universitaria de Buenos Aires. Buenos Aires. 1964. pág. 9.


Para este escritor (ob. cit., pág. 17): “(...) el derecho anglonorteamericano es, en gran parte, judge-made law, y por este extraordinario poder que le es confiado el juez anglonorteamericano ocupa una posición de supremacía más completa que la de sus colegas del continente. El juez en Francia y en Italia aplica la norma al conflicto sometido a su juicio; el juez del common law se propone participar en la elaboración, nunca acabada, de la norma general. Para él los precedents, los actos legislativos y hasta la carta constitucional no son sino las piezas ya ordenadas de un vasto e incompleto mosaico que representará al derecho eterno, pieza a las cuales él mismo agregará su modesta contribución en el acto de dictar sentencia.” 





(�) Ulpiano §§. inic. y 2, ley 10, título I, libro I del Digesto en Gómez de la Serna, Pedro, ob. cit. pág. 118.


 


 Debe añadirse que, con independencia de que este significado fue acuñado en el antiguo Derecho Romano, también se ha empleado en la modernidad. Como ejemplo de ello podemos citar las palabras del célebre juez norteamericano Oliver Wendell Holmes (La Senda del Derecho. Editorial Abeledo-Perrot, S.A. Buenos aires. 1975. págs. 44 y 45): “Existe otra disciplina, a veces subestimada por la gente de mentalidad “práctica”, que no deseo dejar de encomiar, aunque creo que su rótulo ha servido para cobijar trabajos de ínfima calidad. Me refiero al estudio de lo que se llama “Jurisprudencia” (Teoría General del Derecho). La Jurisprudencia, según mi sentir, es simplemente el Derecho en su aspecto más generalizado. Todo esfuerzo por reducir un caso a una norma jurídica pertenece ya al ámbito de la jurisprudencia, aunque en el idioma inglés reservamos el término para los más amplios principios y las concepciones más fundamentales (...).”





(�) En este sentido Enneccerus, Ludwing / Kipp, Theodor y Wolf, Martín, Tratado de Derecho Civil. Derecho Civil (Parte General) por Ludwing Enneccerus. Volumen primero. Traducción de la 39na edición alemana por Blas Pérez González y José Alguer. 2da edición. Bosch, Casa Editorial. Barcelona. 1953. En esta obra (pág. 153) puede leerse: “(...) la manifestación de la voluntad jurídica de la colectividad se lleva a cabo principalmente a través de sus órganos, o sea mediante las autoridades administrativas y, en la esfera del derecho privado, mediante los tribunales. El derecho consuetudinario se produce generalmente mediante el usus fori, pero sólo cuando se dan los supuestos de la formación jurídica consuetudinaria.”


En la nota 6a al pie de la pág. 153, perteneciente a las líneas transcritas, se acota: “Hoy se reconoce de un modo plenamente general que el derecho consuetudinario – en todo caso en su forma decisiva – ha nacido y nace sobre todo mediante el usus fori y no en virtud del “espíritu del pueblo” (...).”





Para León Duguit (Manual ... ob. cit., pág. 38): “La costumbre en sí misma se manifiesta de diversas maneras. (...). La costumbre, como manifestación del derecho público, aparece en las decisiones adoptadas, en las declaraciones formuladas, en las prácticas seguidas durante cierto tiempo por lo gobernantes o sus agentes (...).” 





(�) de Secondant, Carlos Luis, Barón de la Brède y Montesquieu, Del espíritu de las leyes. 10ma edición. Versión castellana de Nicolás Estévanez. Editorial Porrúa, S.A. México. 1995. pág. 104.


           


(�) de Secondant, Carlos Luis, Barón de la Brède y Montesquieu, ob. cit., pág. 53.





(�) Sobre la concepción a la que nos estamos refiriendo, Ignacio de Otto (Derecho Administrativo. Sistema de fuentes. 5ta reimpresión de la 2da edición. Editorial Ariel, S.A. Barcelona. 1997. págs. 287 y 288) señaló: “El presupuesto de todo ello es una determinada manera de concebir la ley misma. Se parte, en primer lugar, de que la ley tiene un contenido unívoco, de que sus palabras tienen un significado unívoco, a veces evidente por sí mismo y en otros casos accesible mediante métodos de interpretación que conducen al único significado verdadero del texto. Y se parte también de que la ley es siempre completa, de que no ofrece puntos oscuros ni lagunas que no puedan aclararse y colmarse mediante los métodos de la interpretación. El juez, por tanto, tiene que realizar una labor puramente cognoscitiva, no volitiva, que consiste en encontrar el mandato que la ley contiene y aplicarlo mediante un acto que no deja lugar alguno a la creación sino que está predeterminado legalmente en todos sus extremos. La función judicial es puramente aplicativa porque la premisa mayor del silogismo que la ley lleva a cabo está contenida por completo en la ley.”


 


(�) Carré de Malberg, R, Teoría General del Estado. 2da reimpresión de la 2da edición en español. Facultad de Derecho/UNAM. Fondo de Cultura Económica. México, D.F. 2001. pág. 639.


 


(�) Sin embargo, desde el sistema del Common Law el inglés Paul Vinogradoff (Introducción al Derecho. 6ta reimpresión de la 2da edición en español. Fondo de Cultura Económica. México, D.F. 1997. pág. 129) afirmaba que “(...) sólo bajo este sistema de precedentes obligatorios pueden lograrse, a base de decisiones judiciales, la continuidad y la certeza necesarias e inherentes al concepto de Derecho. ” 


(�) del Cueto, José A., Discurso leído en la solemne apertura de los Tribunales el día dos de septiembre de 1918. Librería e Imprenta “La Moderna Poesía”. La Habana. 1918. pág. 3. 


El profesor del Cueto (ob, cit., págs. 14 y 15) acuñó una célebre frase muy ilustrativa y trascendente donde resume magistralmente el influjo de la jurisprudencia más allá de reconocimientos formales; él decía: “(...) A las relaciones actuales de la Ley con la jurisprudencia cuadra aquella frase con que Thiers definió la situación del Rey Constitucional: La Ley reina y no gobierna. La Ley manda, pero quien gobierna en su nombre el vasto campo de las actividades jurídicas, es la jurisprudencia.”





Giorgio del Vecchio (Crisis del Derecho y Crisis del Estado. Traducción de Mariano Castaño. Librería General de Victoriano Suárez. Madrid. 1935. pág. 50) siguiendo una senda parecida escribió: “(...) Es más verdadero el concepto aristotélico por el cual el juez es la justicia viva; es precisamente un órgano que resume en sí el espíritu del derecho vigente, y lo expresa en nuevas formulaciones, coherentes con el sistema mismo, pero, a pesar de esto, tales que lo llevan a ulteriores desenvolvimientos. Desconocer este propio carácter de la actividad de la jurisprudencia estaría en contradicciones con los más seguros testimonios de la misma experiencia, la cual precisamente nos muestra cómo los sistemas jurídicos, y especialmente los más perfectos y progresivos, comenzando por el romano, se han desenvuelto efectivamente con la ayuda activa y no simplemente pasiva de la jurisprudencia. Para fraseando una célebre fórmula filosófica, se puede decir que la legislación sin la jurisprudencia estaría vacía, así como la jurisprudencia sin la legislación estaría ciega.”





Federico Puig Peña (Tratado de Derecho Civil. Tomo I. Parte General. Volumen I. La norma jurídica. Editorial Revista de Derecho Privado. Madrid. 1957. pág. 353) calificó a la jurisprudencia como “un organismo creador de disposiciones cuasi normativas.” 





(�) Carré de Marlberg, R, ob.cit., pág. 637.





Por su parte, Hans Kelsen (Teoría General del Derecho y el Estado. Traducción de Eduardo García Maynez. Imprenta Universitaria. México. 1950. pág. 140) opinó: “Desde un punto de vista dinámico, la norma individual creada por la decisión judicial es una etapa de un proceso que principia con el establecimiento de la primera Constitución, continúa con la legislación y la costumbre y culmina con las decisiones judiciales. Tal proceso se completa mediante la ejecución de la sanción individual. Las leyes y las normas consuetudinarias son únicamente, por así decirlo, productos semi-elaborados, cuya conclusión depende de la decisión judicial y de la ejecución de ésta (...).”





Luis Recasens Siches (Tratado General de Filosofía del Derecho. 1era edición. Editorial Porrúa, S.A. México. 1959. pág. 315) destacó: “(...) Pero es cierto también que ninguna norma general, y pienso desde luego incluso en las normas generales que han logrado una mayor formulación, constituye una norma completa, es decir, susceptible de ser aplicada directamente y de modo ejecutivo a las situaciones concretas de la vida, que esa norma trata de cubrir. No es una norma completa, no puede ser aplicada directamente y sin más. Precisamente porque es una norma general; y porque, en cambio, la materia sobre la cual debe ser aplicada es particular, concreta. Para que una norma general pueda ser aplicada a unas relaciones sociales, es necesario tejer un puente entre la generalidad de la norma y la particularidad del caso concreto.” 





(�) El proceso de integración del Derecho es el proceso por el cual se completan los vacíos o insuficiencias del ordenamiento jurídico en torno a un punto específico recurriendo a otros recursos que el propio sistema señala, entre los que podemos mencionar a la costumbre, los principios generales del Derecho, la jurisprudencia, la analogía, la doctrina científica o el reenvío a ordenamientos que rigieron con antelación o vigentes en ese momento. Norberto Bobbio (ob. cit., pág. 242) refiere al respecto: “Un ordenamiento jurídico puede completarse recurriendo a dos métodos diferentes que podemos llamar, siguiendo la terminología de Carnelutti, de heterointegración y de autointegración. El primer método consiste en la integración llevada a cabo por medio de dos vías: a) recurriendo a ordenamientos diversos, b) recurriendo a fuentes distintas de la dominante (la ley, en el ordenamiento que hemos examinado). El segundo método consiste en la integración llevada a cabo por el mismo ordenamiento, en el ámbito de la misma fuente dominante, sin recurrir a otros ordenamientos o recurriendo mínimamente a fuentes distintas de la dominante.” 





(�) Kelsen, Hans, La Teoría Pura del Derecho. Introducción a la problemática científica del Derecho. Traducción del alemán por Jorge G. Tejerina. Editorial Losada, S.A. Buenos Aires. 1941. pág. 115.


  


(�) Puig Brutau, José, La Jurisprudencia como fuente del Derecho. Bosch, Casa Editorial. Barcelona. 1953. pág. 187. 





(�) Castán Tobeñas, José, Teoría  de la aplicación e investigación del Derecho. Instituto Editorial REUS. Madrid. 1947. págs. 356 y 357.





Además de las funciones enumeradas, Luis Diez-Picazo y Antonio Gullón (Sistema de Derecho Civil. Volumen I. 7ma edición. Editorial Tecnos, S.A. Madrid. 1989. pág. 176) añaden como otra función que “(...) la jurisprudencia tiene una notable misión cuando a falta de especiales normas legales o consuetudinarias, ha de llevar a cabo la decantación y aplicación de principios generales del Derecho. No creemos que sea misión de la jurisprudencia la de crear o producir tales principios, puesto que los principios, como fuente autónoma, preexisten a la jurisprudencia y son producto de las convicciones y de las creencias sociales imperantes o de los juicios de valor generalizados en la sociedad. La jurisprudencia, sin embargo, lleva a cabo lo que se puede llamar una consagración de los principios, de manera que en un momento dado pueden existir principios generales ya recibidos en la jurisprudencia, al lado de otros que se encuentren en situación diferente.” 


 


(�) El Código Civil suizo de 10 de diciembre de 1907 regula en el artículo 1: “Application de la loi


1-) La loi régit toutes les matières auxquelles se rapportent la lettre ou l´esprit de l´une de ses dispositions


2-) A défaut d´une disposition applicable, le juge prononce selon le droit coutumier et, à défaut d´une coutume, selon les règles qu´il établirait s´il avait à faire acte de législateur


3-)  Il s´inspire des solutions consacrée par la doctrine et la jurisprudence.”





El vigente Código Civil español refrenda en el artículo 1, apartado 6: “La jurisprudencia complementará el ordenamiento jurídico con la doctrina que, de modo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del derecho.” 





(�) Ver las opiniones de Albaladejo, Manuel, Derecho Civil. I. Introducción y Parte General. Volumen primero. Introducción y Derecho de la persona. 7ma edición. Librería Bosch. Barcelona. 1980. págs. 144 y sigs.  





(�) Sentencia número 85 de 12 de octubre de 1910 (Gaceta del 28 de junio de 1911): “La jurisprudencia ha declarado que la doctrina legal la constituye la definición o declaración de derecho contenida en más de un fallo del Tribunal Supremo.” 





Sentencia número 85 de 30 de septiembre de 1916 (Gaceta del 5 de marzo de 1917) y sentencia número 18 de 11 de febrero de 1918 (Gaceta del 18 de junio de 1919): “Doctrina legal es el enunciado de un principio o regla jurídica atinente al caso sometido al Tribunal, y que éste tiene en cuenta y expone al resolverlo, no la deducción que el recurrente saque de distintas declaraciones contenidas en fallos diversos.”





Sentencia número 9 de 30 de enero de 1933 (en Martínez Escobar, Manuel, La casación en lo civil. 2da edición aumentada. Cultural, S.A. La Habana. 1950. págs. 121 y 122.): “Sólo constituyen doctrina legal las declaraciones del Tribunal Supremo contenidas en dos o más sentencias dictadas como Tribunal de Casación en el desempeño de sus función propia como tal y, consiguientemente, de la privativa de fijar normas para la recta inteligencia y aplicación de las leyes por los tribunales inferiores.”





(�) Sentencia número 12 de 8 de febrero de 1908 (en Martínez Escobar, Manuel, ob. cit., pág. 122): “La doctrina legal útil para ser invocada en casación es sólo la contenida en reiterados fallos de este Tribunal Supremo, o del de España anteriores al cese de la soberanía española.”





Sentencia número 2 de 18 de marzo de 1908 (en Martínez Escobar, Manuel, ob. cit., pág. 123): “La doctrina legal, a los efectos de la casación, ha de descansar en dos o más resoluciones que contengan igual declaración de derecho, las cuales deben citarse en el motivo del recurso en que se aduzca la infracción.”





Sentencia número 1 de 15 de enero de 1900 (en Martínez Escobar, Manuel, ob. cit., pág. 123): “En los recursos por infracción de doctrina legal es necesario citar los reiterados fallos de la jurisprudencia que, en casos idénticos sienten la doctrina que se dice infringida.”





Sentencia número 75 de 10 de marzo de 1933 (en Martínez Escobar, Manuel, ob. cit., pág. 125): “No basta citar las sentencias; hay que consignar la doctrina que en ellas se sienta.”





(�) de Otto, Ignacio, ob. cit., pág. 298. 


(�) Un precursor de esto fue el Código Napoleónico, el cual establecía en su artículo 5: “Se prohíbe  a los jueces fallar por vía de disposición general y reglamentaria las causas sometidas a sus decisiones.”





La española Ley Orgánica del Poder Judicial de 1870 prohíbe a los tribunales dictar reglas o disposiciones de carácter general  acerca de la aplicación o interpretación de las leyes.





Un grupo importante de autores razona que la existencia de la facultad de los tribunales superiores de dictar instrucciones o disposiciones generales para el resto de los órganos judiciales sobre la interpretación o aplicación de las disposiciones legales desvirtúa la función judicial que los caracteriza. 





(�) Como un ejemplo de eso pueden tomarse las palabras de Manuel de Rivacoba y Rivacoba (División y Fuentes del Derecho Positivo. EDEVAL. Valparaíso. 1968. págs. 86 y 87) expresadas con motivo de la legislación argentina y al amparo de su sistema positivo vigente en el momento en que redactaba sus disquisiciones: “Ante todo, hay que señalar que estos preceptos constituyen un claro ejemplo del “espíritu centralista y autoritario de la ideología que a la sazón imperaba en el gobierno del país”, como dice uno de los más sagaces estudiosos del tema, el magistrado y profesor José C. Sartorio, refiriéndose a la época a que pertenece la Ley 13.998; y por eso, siendo sensiblemente idénticos, llama “paradójico” al D.-L. 1.285/58, fruto, en cambio, de un período de reacción contra la tiranía, dado por un gobierno revolucionario y que respondía a un impulso de liberación.


Además, hay que fijarse en que terminan con toda independencia de los miembros de las respectivas Cámaras y de los jueces de primera instancia, convirtiéndoles en meros autómatas o, a lo sumo, en simples escribientes, que deben aplicar ciegamente los criterios aceptados en el fallo plenario, sonando, en consecuencia, a burla o irrisión la libertad que les conceden de que dejen platónicamente a salvo en las sentencias que dicten y haciendo por completo irrelevante, su opinión personal.


Y, finalmente – y es lo más grave -, son inconstitucionales: a) por el sentido absolutista que los anima, incompatible y hasta contradictorio con el espíritu liberal de la Constitución argentina; en íntima relación con lo anterior, b) porque se faculta a un órgano del Poder judicial para crear normas jurídicas de carácter general, en abierta oposición con la separación de los poderes públicos consagrada en la Constitución, conforme a la cual esta función corresponde en exclusiva al legislativo, con lo que, a su vez, el principio de separación de poderes tiene de salvaguardia y garantía de la libertad individual, y su menosprecio, de peligro y menoscabo de ésta; y, en consecuencia, c) porque – según señala acuciosamente Sartorio – constituyen un caso de delegación a otro Poder del Estado – el judicial -, por parte del legislativo, de facultades que le son inherentes y privativas, delegación que la propia Constitución, en su artículo 29, fulmina con la nulidad insanable.”


 


(�) García Maynez, Eduardo, Introducción al Estudio del Derecho. 40ta edición. Editorial Porrúa, S.A. México. 1989. pág. 69. 


También Zertuche García, Héctor Gerardo, La Jurisprudencia en el Sistema Jurídico Mexicano. 1era edición. Editorial Porrúa, S.A. México. 1990. págs. 92 y sigs.


(�)  García Oviedo, Carlos, Instituciones de Derecho Administrativo. Introducción=Doctrina General. Imprenta y Librería de Eulogio de las Heras. Sevilla. 1927. pág. 83.  





(�) Boquera Oliver, José María, Derecho Administrativo. Volumen I. 6ta edición revisada (primera en Civitas). Editorial Civitas, S.A. Madrid. 1986. págs. 145 y 146. 





(�) Álvarez-Gendín, Sabino, Tratado General de Derecho Administrativo. Tomo I. Bosch, Casa Editorial. Barcelona. 1958. pág. 241.





José María Boquera Oliver (ob. cit., pág. 144) agregaba: “(...) ningún miembro de la colectividad, titular o no del poder administrativo, infringe el Ordenamiento jurídico si actúa en contra de la interpretación y aplicación que los jueces hacen de las leyes, costumbre y principios generales del Derecho. Infringirá dichos elementos normativos en el sentido dado a los mismos por la doctrina jurisprudencial, pero no la jurisprudencia.”


En la nota 69 al pie de la propia página 144, y perteneciente al fragmento reproducido en el párrafo precedente, este autor refleja : “Aún en los supuestos en que parece que el Juez resuelve libremente, no ocurre así, pues este, en defecto de ley y costumbre, aplica un principio general del Derecho. Este será el contenido de la sentencia y ésta la forma de expresión de aquél.”


 


(�) Gordillo, Agustín, Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I. Parte General. Reimpresión de la 5ta edición. Fundación de Derecho Administrativo. Buenos aires. 2000.  pág. VII-69.


Coincidentemente Sarmiento García, Jorge (Director) y otros, Derecho Público. 2da edición. Ediciones Ciudad Argentina. Buenos Aires. 1998. pág. 516: “(...) en la práctica usualmente ante la reiteración adquiere autoridad e imperatividad fáctica (...).”





Por su parte, y en otras palabras, Ramón Martín Mateo (Manual de Derecho Administrativo. 18va edición. Editorial Trivium, S.A. Madrid. 1996. pág. 103) observaba: “(...) las posiciones jurisprudenciales pueden tener una gran trascendencia en el sentido de que si los jueces insistentemente interpretan una norma en un sentido, ha de sospecharse que cualquier fallo que se produzca en el futuro irá por esa línea, por esa dirección (...).”





(�) Waline, Marcel, Manuel Élémentaire de Droit Administratif, Libraire du Recueil Sirey. Paris. 1936. págs. 19 y 20. “(...) Mais, en fait, les tribunaux sont portés par le bon sens même et l´équité à respecter leur propre jurisprudence. En effet, voici un tribunal qui, ayant à trancher une question juridique délicate ou nouvelle, a longuement et soigneusement étudié la question et s´est déterminé à une certaine solution après mûre réflexion. Ne serait-il pas contraire à tout bon sens qu´il aille aussitôt se déjuge dans un second jugement? Ne serait-ce pas contraire aussi à l´équité ? (…), en pratique, lorsqu´une règle jurisprudentielle est établie, elle arrive à présenter des garanties de permanence assez sérieuses pour mériter d´être étudiée. En fait, la jurisprudence a un grand intérêt pratique ; elle a une certaine stabilité. Il faut d´ailleurs reconnaître que cette stabilité est beaucoup moins grande en droit administratif qu´en droit privé, parce que, comme il déjà été dit, le droit administratif n´est pas encore complètement formé.” 





(�) Santamaría Pastor, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo. Volumen I. 3era edición. Editorial Centro de Estudios Ramón Areces, S.A. Madrid. 2000. pág. 167.





Benjamín Villegas Basavilbaso (ob. cit., pág. 344) enseñaba sobre la jurisprudencia que “(...) por sus reglas interpretativas se resuelven casi siempre in limine muchas cuestiones administrativas que diariamente se suscitan.” 





(�) Santofimio Gamboa, Jaime Orlando, Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I. 2da edición. Universidad Externado de colombia. Bogotá. 2002. pág. 446. 





(�) Presutti, Errico, ob. cit., pág. 56. “(...) essa fornisca elementi e dati, dai quali non si può prescindere per lo studio con metodo científico del diritto amministrativo, sopratutto per la interpretazione delle norme giuridiche (...).”





Para Recaredo Fernández de Velasco (Resumen de Derecho Administrativo y Ciencia de la Administración. Tomo II. 2da edición. Librería Bosch, Barcelona. 1930. págs. 64 y 65) la jurisprudencia “(...) tiene doctrinalmente extrema importancia en cuanto facilita datos de interpretación (...).”


 


(�) Santamaría Pastor, Juan Alfonso, ob. cit., pág. 167.


Con idénticas palabras Parada, Ramón, Derecho Administrativo. Volumen I. Parte General. 9na edición. Marcial Pons, Ediciones Jurídicas y Sociales, S.A. Madrid. 1997. pág. 86.





Edgar Bodenheimer (Teoría del Derecho. 2da reimpresión de la 2da edición en español. Fondo de Cultura Económica. México. 2000. pág. 56) observaba agudamente: “El problema de la justicia está íntimamente relacionado con el de la igualdad en la vida social humana. Justicia quiere decir tratamiento igual de los iguales. La realización de la justicia exige que dos situaciones en las cuales  las circunstancias relevantes son las mismas, sean tratadas en forma idéntica.” Y luego (ob. cit., págs. 125 y 126): “(...) El tratamiento igual de las situaciones iguales es la exigencia más fundamental de la justicia. (...).” 





(�) Jèze, Gastón, “Prefacio del Autor a la Edición Argentina” , en ob. cit., Tomo I. pág. XXX.


Jèze, concluía (“Prefacio del Autor a la Edición Argentina”, en ob. cit., Tomo I. pág. LI): “Los fallos del Consejo de Estado gozan, en Francia, de un prestigio unánime reconocido y de un valor jurídico incontestable.” 





(�) En una obra que data de los inicios de la década de los ochenta de la decimonovena centuria, Antonio Govín y Torres (Elementos Teórico-Prácticos del Derecho Administrativo vigente en Cuba. Tomo I. La Habana. 1882-1954. pág. 20) exponía que dentro de las cuatro fuentes, según su punto de vista, en las que toma su origen el Derecho Administrativo, “(...) la tercera es la Jurisprudencia administrativa, o sean los precedentes sentados por las autoridades que para ello tienen competencia, como sucede con las decisiones que el gobierno adopta, con audiencia del Consejo de Estado, en los casos en que fuese necesario fijar el sentido de las leyes, y las sentencias de dicho Consejo en las cuestiones contencioso-administrativo (...).”


Igualmente ver lo que plantea Antonio Govín y Torres en sus Elementos de Derecho Administrativo. Tomo I. Parte I. 2da edición. Imprenta y Librería de M. Ricoy. Habana. 1910. pág. 62. Esta obra es posterior a la citada en las líneas precedentes y pertenece a la etapa que se abre con el nacimiento de la República  luego del cese de la dominación colonial española y del gobierno interventor norteamericano.





Para Eduardo R. Núñez y Núñez (Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I. 13era edición. Imprenta  J. Hernández Lapido. Habana. 1926. pág. 49.) la jurisprudencia: “Es una fuente oficial complementaria de la Ley y el Reglamento (...).” 





Por su lado, Antonio Lancís y Sánchez y Joaquín Martínez Saenz (Ensayos de Derecho Administrativo. Tomo I. Imprenta y Papelería de Rambla, Bouza y CA. Habana. 1922. pág. 29) afirmaban: “(...) Se puede considerar a la jurisprudencia como fuente del Derecho Administrativo ya que los tribunales, que han dictado una resolución, acomodarán a la misma sus fallos sucesivos.”





(�) Véanse los planteamientos que hizo al respecto el docto profesor cubano Antonio Sánchez de Bustamante y Montoro en su Teoría General del Derecho, Cultural, S.A., La Habana, 1953, págs 202 y sigs.





(�) La Orden No. 92 de 1899 precisaba en el artículo I: “Al efecto de determinar los casos en que proceda el recurso de casación en materia civil, se estará a lo dispuesto en los artículos del 1687 al 1699, ambos inclusive, de la ley de Enjuiciamiento Civil, que continuarán en vigor en los propios términos en que se consignan por la expresada Ley.”


Por su lado, el artículo 1688, apartado 1º, de la aludida Ley de Trámites recogía entre las causas en que habría de fundarse el recurso de casación la infracción de ley o de doctrina legal en la parte dispositiva de la sentencia; y seguidamente el artículo 1690, apartado 1º, agregaba que había lugar al recurso de casación por infracción de ley o de doctrina legal cuando el fallo contenga violación, interpretación errónea o aplicación indebida de las leyes o doctrinas legales aplicables al caso del pleito.


(�) Garcini Héctor y Reyes, Miguel, ob. cit., págs. 25 y 26.


 Estos autores iniciaron su análisis (pág. 25) precisando: “La aplicación del derecho por los tribunales a los casos que a su consideración se someten, puede en ocasiones, alcanzar el rango de creación jurídica. Ello no ocurre cuando los tribunales se limitan a aplicar la ley o a interpretarla vinculando a una de las varias soluciones lícitas que la ley ofrece un hecho concreto. Puede sí tener carácter de fuente cuando en ausencia de toda otra forma jurídica, los tribunales, que no pueden dejar de emitir una decisión, aplican principios generales del derecho.”





(�) El artículo 124 de la Constitución de 1976 planteaba: “El Tribunal Supremo Popular ejerce la máxima autoridad judicial y sus decisiones en este orden son definitivas.


A través de su Consejo de Gobierno ejerce la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria; toma decisiones y dicta normas de obligado cumplimiento por todos los tribunales populares y, sobre la base de la experiencia de éstos, imparte instrucciones de carácter obligatorio para establecer una práctica judicial uniforme en la interpretación y aplicación de la ley.”


 


(�) La Ley No. 1250 fue derogada por la Ley No. 4  de 10 de agosto de 1977, Ley de Organización del Sistema Judicial. Dicha disposición legislativa destacaba en su artículo 7, segundo párrafo, respecto al Tribunal Supremo Popular: “A través de su Consejo de Gobierno ejerce la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria; toma decisiones y dicta normas de obligado cumplimiento por todos los Tribunales Populares y, sobre la base de la experiencia de éstos, imparte instrucciones de carácter obligatorio para establecer una práctica judicial uniforme en la interpretación y aplicación de la ley.” 


El artículo 21, apartado 5, de la propia Ley No. 4 regulaba que correspondía al Pleno del Tribunal Supremo Popular evacuar las consultas que le formulen los Tribunales inferiores y dictar las instrucciones necesarias para la aplicación uniforme de las leyes, en el curso de la actividad jurisdiccional, y para la ejecución y cumplimiento de las disposiciones legales relativas a los procedimientos.


El artículo 24, apartado 9, de la mencionada Ley apuntaba que correspondía al Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular impartir instrucciones de carácter obligatorio y preparar las directivas del Pleno.





La Ley No. 4 vino a ser derogada después por la Ley No. 70 de 12 de julio de 1990, Ley de los Tribunales Populares. El artículo 14.2 se refería al Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular recogiendo: “A través de su Consejo de Gobierno ejerce la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria; toma decisiones y dicta normas de obligado cumplimiento por todos los Tribunales Populares y, sobre la base de la experiencia de éstos, imparte instrucciones de carácter obligatorio para establecer una práctica judicial uniforme en la interpretación y aplicación de la ley.”


El artículo 20.1, inciso f, regulaba que correspondía al Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular dictar las instrucciones generales de carácter obligatorio para los tribunales populares, a los efectos de establecer una práctica judicial uniforme en la interpretación y aplicación de la ley.   





(�) La vigente Ley No. 82 de 11 de julio de 1997, Ley de los Tribunales Populares, dejó sin efectos a la anterior Ley No. 70 de 12 de julio de 1990, Ley de los Tribunales Populares, manteniendo viva en toda su extensión la  mencionada novedad introducida por la Ley No. 4, ahora en los artículos 15 apartado 2 y 19, apartado 1, inciso h.





(�) El artículo 121 de la Constitución establece: “Los tribunales constituyen un sistema de órganos estatales, estructurado con independencia funcional de cualquier otro y subordinado jerárquicamente a la Asamblea Nacional del Poder Popular y al Consejo de Estado.


El Tribunal Supremo Popular ejerce la máxima autoridad judicial y sus decisiones, en este orden, son definitivas.


A través de su Consejo de Gobierno ejerce la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria; toma decisiones y dicta normas de obligado cumplimiento por todos los Tribunales Populares y, sobre la base de la experiencia de éstos, imparte instrucciones de carácter obligatorio para establecer una práctica judicial uniforme en la interpretación y aplicación de la ley.” 


(�) La Ley No. 82 de 11 de julio de 1997, Ley de los Tribunales Populares, suprimió el Pleno del Tribunal Supremo Popular en la actual estructura de dicho Tribunal.


 


(�) Como ejemplo de esos criterios baste citar a dos de los más reconocidos autores:





Fernando Diego Cañizares (Teoría del Estado. Reimpresión. Universidad de La Habana. Facultad de Derecho. La Habana. 1996. pág. 80): “El precedente como fuente de Derecho es inadmisible dentro del sistema jurídico socialista, por cuanto en un régimen de estricta legalidad como éste, tanto los órganos judiciales como los administrativos deben aplicar el Derecho y no crearlo (...).”





Rafael Grillo Longoria (Derecho Procesal Civil. I. Teoría General del Proceso Civil. 1era reimpresión de la 2da edición corregida y aumentada. Editorial Pueblo y Educación. Ciudad de La Habana. 1993. pág. 17) tampoco aceptaba a la jurisprudencia “(...) porque ello significaría otorgarle a los tribunales una función legislativa que no les concierne, por corresponder exclusivamente a los órganos creados por el Estado para ese fin. Además, la justicia socialista exige que se tenga en cuenta la particularidades de cada caso, y la llamada jurisprudencia o doctrina legal crea la tendencia a resolver en la misma forma casos que, analizados con profundidad, teniendo en cuenta las especificidades, merecen soluciones distintas. A lo anterior todavía puede agregarse algo más. Por su carácter variable, la jurisprudencia o doctrina legal, está en contradicción con la legalidad socialista en la esfera de la administración de justicia.”


 


(�) En las obras de la extinta U.R.S.S. se podían hallar planteamientos básicos al respecto como los de O. Zhidkov, V. Chirkin y Yu. Yudin ( Fundamentos de la Teoría Socialista del Estado y el Derecho. Editorial Progreso. Moscú. 1980. págs. 334 y 335): “(...) En el Derecho socialista no se conocen, por ejemplo, fuentes tales como el precedente judicial o el administrativo, que en varios Estados burgueses desempeñan un relevante papel. El precedente judicial, como evidencia la práctica de su aplicación en dichos Estados, puede abrir extensos espacios para la arbitrariedad judicial, minando de esa manera el principio de la legalidad. En los Estados socialistas, los órganos judiciales, al administrar la justicia, se apoyan en las leyes y los actos normativos-jurídicos derivados de ella. Cuando se juzgan causas concretas, el tribunal aplica normas jurídicas, no las crea.”





En igual sentido Manov, G (Director), Teoría marxista del Estado y del Derecho. Editorial de Ciencias Sociales. Ciudad de La Habana. 1981. pág. 580: “Otorgar la condición de fuente de Derecho al precedente judicial y a la práctica judicial significa, en esencia, la transmisión de funciones de creación de normas a los órganos judiciales. Esa situación es impermisible en los estados socialistas (...).”





(�) Garcini Guerra, Héctor, ob. cit., págs. 74 y 75.


En igual sentido Garcini, Héctor/ Reyes, Miguel y Cabrera, Marta, ob. cit., págs. 66 y 67. 


También Rodríguez Pérez, Homero, ob. cit., págs. 78 y 79.   





(�) Álvarez Tabío, Fernando, ob. cit., pág. 383. 





(�) Julio Fernández Bulté (ob. cit., págs 73 y 74) señala: “En la Cuba de la Revolución está absolutamente dirimido que la jurisprudencia o la doctrina legal no es fuente formal de derecho; no obliga a los jueces; no impone su imperio sobre sentencias posteriores. Los tribunales están vinculados exclusivamente a la ley y a ella se deben, con plena capacidad de libre y responsable interpretación. Ahora bien, sin perjuicio de ello, siempre sostengo que una posición inteligente en el ejercicio profesional exige estar muy al tanto de las consideraciones doctrinales que se van estableciendo por las distintas salas del Tribunal Supremo, aunque sólo fuere por la sencilla razón de que cualquier juicio, llevado hasta sus últimas consecuencias, concluye o debe concluir con un Recurso de Casación en una de dichas salas y, por supuesto, nada podría evitar que se reiteren los criterios doctrinales sostenidos frecuente o reiteradamente.”


Más adelante (ob. cit., pág. 212) acota: “Nuestro sistema jurídico no admite la fuerza vinculatoria de las sentencias dictadas por ningún tribunal, incluido el Supremo, con lo cual ha desaparecido la jurisprudencia o la interpretación jurisprudencial como fuente de derecho (...). No obstante ello, siempre predico a los alumnos de la Facultad de Derecho que deben seguir atentamente el rumbo de las sentencias dictadas por nuestro más alto tribunal, porque aunque sus interpretaciones no constituyan fuente de derecho, de cualquier modo son un manantial importantísimo de saber jurídico. Además, en ese Tribunal terminarán los casos que lleven tanto abogados como fiscales y, en consecuencia, es elemental perspicacia saber cómo piensan en cada cuestión los magistrados del máximo tribunal.” 





Como otra muestra de valoraciones en esta senda puede servirnos lo expresado por Juan Mendoza Díaz (Mendoza Díaz, Juan/ Díaz Tenreiro, Carlos M. y Hernández Pérez, Carmen, Lecciones de Derecho Procesal Civil. Editorial “Félix Varela”. Ciudad de La Habana. 2001. pág. 11): “(...) la situación que presentamos en cuanto a la importancia de las decisiones del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo, se asienta históricamente en el valor concedido a la jurisprudencia dentro del sistema de fuentes formales del Derecho español; aspectos que de primera impresión pueden parecer que no están relacionados (...).” 





(�) El Auto número 5 de 16 de enero de 1905 del Tribunal Supremo de Cuba (en Martínez Escobar, Manuel, ob. cit., pág. 122) prefijaba que las resoluciones que dicten las Autoridades del orden administrativo no tienen el carácter y valor de doctrina legal.





(�) Ver Cañizares, Fernando Diego, ob. cit., págs. 80 y 81.  





(�) O. Zhidkov, V. Chirkin y Yu. Yudin (ob. cit., pág. 334) afirmaban: “(...)En el Derecho socialista no se conocen, por ejemplo, fuentes tales como el precedente judicial o administrativo (...).”  





(�) La Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 22 de mayo de 1969, regula en su artículo 2, apartado 1, inciso a: “Para lo efectos de la presente Convención:


a-) se entiende por << tratado>> un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el Derecho Internacional, ya conste en un instrumento único o en dos o más instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominación particular;”





Por su parte, la Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados entre los Estados y Organizaciones Internacionales, o entre Organizaciones Internacionales, de 21 de marzo de 1986, estipuló en el artículo 2, apartado 1, inciso a: “Para los efectos de la presente Convención:


a-) se entiende por <<tratado>> un acuerdo internacional regido por el derecho internacional y celebrado por escrito:


i-) entre uno o varios Estados y una o varias organizaciones internacionales; o


ii-) entre organizaciones internacionales,


ya conste ese acuerdo en un instrumento único o en dos o más instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominación particular.”





(�) Carrillo Salcedo, Juan Antonio. Curso de Derecho Internacional Público. 3era reimpresión de la 1era edición. Editorial Tecnos, S.A. Madrid. 1996. pág. 149.





(�) Díez de Velasco Vallejo, Manuel. Instituciones de Derecho Internacional Público. Tomo I. 9na edición. Editorial Tecnos, S.A. Madrid. 1991. pág. 186. 


(�) Al respecto, Errico Presutti (ob. cit., pág. 54) observó: “Non lo sono i trattati internazionali, mentre possono esserlo le leggi ed i regolamenti emanati per la esecuzione o la adempimento degli obblighi scaturenti da un trattato internazionale. Ciò perchè dai trattati scaturiscono obblighi e diritti solo fra gli Stati contraenti, essendo soggetti di rapporti giuridichi internazionali solo gli Stati. Che più: si ritiene per il diritto italiano che di regola nei rapporti internazionali il trattato sia perfetto col solo consenso del capo dello Stato, mentre la eventuale emanazione di leggi e di regolamenti, che modifichino l´ordinamento giuridico preesitente, non è che esecuzione del trattato. Perciò dal trattato internazionale per sè stesso non scaturiscono riguardo ai  cittadini nè obblighi diritti: questi scaturiranno solo dale norme giuridiche-legislative o regolamenteriche vengano emanate in esecuzione del trattato. L´apparenza può ingannre quanto il potere legislativo si limiti ad approvare il trattato; ma in realtà, cosi facendo, esso dà forza di legge alle clausole contenute nel trattato; onde, sostanzialmente, esso non fa altro che approvare una legge comprendente norme giuridiche di identico contenuto alle clausole del trattato. Ma neanche in tale caso i diritti e gli obblighi dei singoli derivano del trattato; derivano invece dalla legge (...). ”


En la nota 2 al pie de esa pàg. 54 añade: “Tutto al più il tratatto può costituire elemento per interpretare la legge emanata per la sua esecuzione, in quanto non risulti la volontá del potree legislativo di contravvenniere al tratatto (...).”





(�) Así, Fernández de Velasco, Recaredo, ob. cit., pág. 65.


Varas Contreras, Guillermo, Derecho Administrativo. 2da edición puesta al día. Editorial Nascimento. Santiago de Chile. 1948. pág. 22.


Entrena Cuesta, Rafael, Curso de Derecho Administrativo. Volumen I/1. Reimpresión de la 11na edición. Editorial Tecnos, S.A. Madrid. 1996. págs. 132 y 133.


Garrido Falla, Fernando, ob. cit., págs. 341 y sigs.


 


(�) Fernández de Velasco, Recaredo, ob. cit., pág. 65. 





(�) Merkl, Adolfo, ob. cit., pág. 148. 





(�) Parada, Ramón, ob. cit., págs. 55 y 56. 





(�) Dromi, Roberto, Derecho Administrativo. 8va edición. Editorial Ciudad Argentina. Buenos Aires. 2000. págs. 201 y sigs. 


 


(�) Gordillo, Agustín, ob. cit., págs. VI-1 y sigs. 





(�) Gordillo, Agustín, ob. cit., pág. VI-2. 


(�) Antes de la reforma constitucional de 1992, el artículo 5 estaba redactado de la siguiente manera: “El Partido Comunista de Cuba, vanguardia organizada marxista-leninista de la clase obrera, es la fuerza dirigente superior de la sociedad y del Estado, que organiza y orienta los esfuerzos comunes hacia los altos fines de la construcción del socialismo y el avance hacia la sociedad comunista.” 





(�) Estatutos del Partido Comunista de Cuba aprobados por el I Congreso, con las modificaciones acordadas por el II Congreso. Editora Política. La Habana. 1981. pág. 4 


(�) Ver nuestro artículo “La costumbre en el sistema de fuentes del Derecho Administrativo cubano.”, publicado en la RAP. Revista Argentina del Régimen de la Administración Pública, No. 298, julio 2003, año XXV, Buenos Aires, págs. 35 y 48. 


(�) Para Francisco Gèny (Método de Interpretación y Fuentes en Derecho Privado Positivo. 2da edición. Editorial REUS (S.A.). Madrid. 1925. págs. 310 y 311): “(...) Sería demasiado elemental comprender bajo el nombre de derecho consuetudinario toda formación de reglas jurídicas realizada fuera de la ley escrita. Semejante definición negativa y vaga haría entrar confundidos en el derecho consuetudinario la práctica extrajudicial, la autoridad conquistada por la doctrina, las tradiciones establecidas por la jurisprudencia, hasta las circunstancias mil de la vida social que pueden ilustrar la investigación libre de la ciencia y dirigir ésta a la formación de nuevas soluciones; en una palabra, todo lo que sirve al intérprete para descubrir el derecho no escrito. Pero no puede servir para caracterizar específicamente esta fuente formal sui generis que aparece en los orígenes del derecho privado positivo (...).” 





(�) Incluso, algún que otro autor, calificado de exagerado por los propios seguidores de esta tendencia, llegó a plantear que sólo el derecho judicial era el derecho consuetudinario. Al respecto ver Enneccerus, Ludwing / Kipp, Theodor y Wolf, Martín, ob. cit., por Ludwing Enneccerus, Volumen primero, ob. cit., pág. 153. 





Entre los científicos que alzaron su voz contra la concepción de la costumbre que aquí nos ocupa estuvo el español F. Clemente de Diego (La Jurisprudencia como fuente de Derecho. Revista de Derecho Privado. Madrid. 1925. págs. 96 y 97), quien puntualizaba: “Cierto que, como antes hemos visto, se asemejan jurisprudencia y costumbre (...); pero las diferencias son muy visibles, ya en cuanto al sujeto ordenador, ya en cuanto a la materia y elementos que se combinan, ya en cuanto al modo de proceder. El sujeto que pone la costumbre es la sociedad misma, o mejor sus miembros, órganos indiferenciados de ella; el de la jurisprudencia es el Estado y su órgano específico los tribunales; aquél obra directamente, éste a través de lo existente; aquél parte de la convicción social y sus realidades, de sus principios, de sus necesidades, por visión directa de estas cosas más o menos espontáneas o más o menos alumbrada por la reflexión; éste parte y maneja el material existente ya formado, y sólo por excepción en libre investigación se pone en contacto con la realidad social, como fuente suprema de inspiración jurídica; aquél procede instintivamente o de un modo irreflexivo; éste siempre de un modo reflexivo y científicamente, con arte.” 


(�) Sánchez de Bustamante y Montoro, Antonio, ob. cit., pág. 193.  


(�) Boquera Oliver, José María, ob. cit., pág. 140. 


(�) Otto Mayer (ob. cit., pág. 175) señalaba: “(...) esta fuente del derecho no tiene importancia más que para un círculo muy restringido (...).”


Para él (ob. cit., págs. 179 y 180): “(...) el derecho consuetudinario, en materia administrativa, se restringe cada vez más. No subsiste, en efecto, más que para las partes olvidadas del derecho público.”


 


(�) Duguit, León, Manual..., ob. cit., pág. 38.


 


(�) Duguit, León, Manual..., ob. cit., pág. 38.


(�) Recordemos aquí las palabras de Otto Mayer (ob. cit., pág. 176) cuando decía: “(...) La administración, por oposición a la justicia, no está obligada por un objeto a buscar un derecho para llenar las algunas de la legislación positiva.


¡Muy por el contrario! Cuando no hay derecho positivo, es que se ha querido que no lo hubiera; en principio las cosas deben quedar así.


Cuando no existe ley general que autorice a los funcionarios a restringir la libertad y la propiedad, eso prueba que el poder legislativo no quiso admitir tales limitaciones. ¿Qué llegaría a ser la reserva constitucional si estuviera permitido a la administración crear por sí misma, mediante un uso prolongado, las reglas de derecho necesarias? (...).”





Agustín Gordillo (ob. cit., pág. VII-73) enseña: “La costumbre no puede ser admitida como fuente de derecho administrativo a menos que una ley expresamente lo autorice, pues las constituciones prohíben generalmente que nadie sea obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado de lo que ella no prohíbe.” 





(�) Mayer, Otto, ob. cit., págs. 176 y 177.


Anteriormente (ob. cit., pág. 176) había reconocido: “(...) El orden jurídico se manifiesta en el mayor grado posible, pero cuando no existe regla de derecho, lo mismo se administra y esto es admisible (...).” 


 


(�) García Oviedo, Carlos, Derecho Administrativo. Tomo I. 6ta edición por Enrique Martínez Useros. E.I.S.A. Madrid. 1957. pág. 103  


(�) Longo, “Della consuetudine como fonte del Diritto pubblico (costituzionale, amministrativo).”, en Archivio di Diritto pubblico. 1894. págs. 412 y sigs.; citado por Posada, Adolfo, Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I. 2da edición revisada. Librería General de Victoriano Suárez. Madrid. 1923. págs. 173 y 174. 





(�) Posada, Adolfo, ob. cit, pág. 172. 





(�) Gordillo, Agustín, ob. cit., pág. VII-74.


 


(�) Dromi, Roberto, ob. cit., pág. 220. 


(�) Así se puede entender de los escrito por Antonio Govín y Torres en su obra Elementos Teórico-Prácticos del Derecho Administrativo vigente en Cuba..., ob. cit., pág. 20, que data de 1882: “La cuarta fuente es la costumbre, cuya influencia es inevitable, si se atiende a los múltiples detalles que la administración abarca y  la diversidad que se origina de las circunstancias especiales, ya del caso, ya de la localidad. Sucede generalmente que cuando la costumbre ha consagrado una práctica buena y provechosa la admite la ley, revistiéndola de fuerza obligatoria.”





(�) Govín y Torres, Antonio, Elementos de Derecho Administrativo..., ob. cit., págs. 61 y 62. 


Lancís y Sánchez, Antonio y Martínez Sáenz, Joaquín, ob. cit., págs. 19 y 20: “(...) la costumbre será, en defecto de un texto legal aplicable, la que sirva para resolver un asunto sometido a una autoridad o tribunal administrativo, y, por lo tanto, puede considerarse como una fuente de este Derecho.”


Por su parte, Eduardo Núñez y Núñez (ob. cit., pag. 50) deja entrever en sus consideraciones que se refiere específicamente a las prácticas administrativas considerándolas como costumbre al definir: “(...) Cuando se habla del uso y la costumbre en Derecho Administrativo, nos referimos a los usos y las costumbres de la Administración Pública en sus Oficinas.”





(�) Según Héctor Garcini y Miguel Reyes, ob. cit., pág. 25: “Indudablemente que la costumbre tiene una importancia limitada como fuente del Derecho Administrativo, pero no se le puede negar ese carácter que la realidad impone. Numerosos son los casos en que consuetudinariamente ha dejado de aplicarse una legislación y difícil sería imponer su preceptiva que el desuso ha hecho perder vigencia.


El proceso revolucionario impone que, en la posibilidad de que ante la ausencia de norma escrita pretenda aplicarse una costumbre, sea indispensable analizar si en ella se contiene un modo de actuar que contraríe o entorpezca el desarrollo de los principios socialistas en cuyo caso su estimación como fundamento decisorio es imposible.” 





(�) En obras como la de Manov, G. (Director), ob. cit., págs. 579 y 580, podía leerse: “La costumbre, por su naturaleza, tiene un carácter conservador; refrenda lo que se ha desarrollado como resultado de una larga práctica social. Por una parte, expresa los valores morales y espirituales generales del pueblo; sin embargo, refleja por lo general, los prejuicios, la intransigencia religiosa y racial, la desigualdad de sexos, etc.. Por eso, en los estados socialistas, la costumbre como fuente de derecho no encuentra aplicación.


Al hablar de la costumbre debemos mencionar las reglas o costumbres surgidas en una rama de la actividad económica. Así, tienen una amplia aplicación en la práctica de los países capitalistas las así llamadas «costumbres comerciales» así como en el Derecho marítimo y en las relaciones vinculadas a los transportes marítimos se utilizan las «costumbres del puerto». Éstas, en gran medida, tienen un carácter técnico y se han desarrollado como resultado de una larga práctica; en algunos casos, reflejan la situación económica dominante de unas y otras organizaciones.” 





Al respecto pueden verse además Zhidkov, O., Chirkin, V. y Yudin, Yu., ob. cit., pág. 253; y Michkievich, A. V., “Las Fuentes (Formas de Expresión Externa) del Derecho y la creación jurídica en el Estado Socialista.”, en Fernández Bulté, Julio/ Márchenko, M. N. y otros, ob. cit., pág. 379.





(�) Fernando Diego Cañizares (ob. cit., pág. 73) propuso en su momento: “Frente a las perspectivas de institucionalización de nuestro proceso revolucionario, y al abordarse el aspecto concreto de las fuentes del Derecho, debe irse a la eliminación de la costumbre del Código Civil o Ley Civil General de principios jurídicos aplicables a todas las ramas del Derecho, que se elabore. Las razones son las siguientes:


I. Por su carácter conservador en general.


II. Por la no necesidad de la misma en ningún supuesto, dada la limitación de nuestro territorio estatal y la identidad de intereses, necesidades, formas de vida, etc.


III. Por la comprobación histórica de su inoperancia.”





Una franca oposición a aceptar a la costumbre como fuente del Derecho cubano llevaban las palabras de D´Estéfano Pissani, Miguel A. y Fernández Bulté, Julio, “El Sistema de Derecho Socialista en Cuba”, en Fernández Bulté, Julio/ Márchenko, M.N. y otros, ob. cit., pág. 432.  





(�) Garcini Guerra, Héctor, ob, cit., págs. 68 y 69.


Idénticas palabras pueden constatarse en Garcini Guerra, Héctor/ Reyes, Miguel y Cabrera Marta, ob. cit., pág. 59. 


(�) Rodríguez Pérez, Homero, ob. cit., pág. 78. 





(�) D´Estéfano Pissani, Miguel A., y Fernández Bulté, Julio, “El Sistema de Derecho Socialista en Cuba”, en Fernández Bulté, Julio/ Márchenko, M. N. y otros, ob. cit., pág. 432. 





(�) Fernández Bulté, Julio, ob, cit., pág. 64. 





Varios años antes, el procesalista Rafael Grillo Longoria (ob. cit., pág. 17), circunscribiéndose al Derecho Procesal Civil, daba muestras de acercamiento a esas ideas cuando, luego de pronunciarse por no aceptar a la costumbre como fuente supletoria, acotaba: “(...) Esto no niega la posibilidad de que en el desarrollo de la sociedad que se construye vayan surgiendo usos y costumbres y normas de convivencia; pero estas no han de regir como fuentes del derecho sino que serán tomadas en consideración al elaborar nuevas leyes y al interpretar la ley en la práctica judicial.”


El desaparecido profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana, si bien sigue, en forma general, la corriente de pensamiento imperante al respecto entonces, avizoraba y tomaba en cuenta el surgimiento de prácticas propias de la sociedad socialista que se edificaba; y aunque no les señalaba un valor jurídico de fuente formal supletoria, sí entendía que pueden servir como fuente material. Con sus reflexiones, no despojaba a la costumbre de todo valor jurídico como fuente (como sí lo hicieron otros estudiosos), sino que confinó ese valor al plano material; lo que dejaba ver que podía seguir siendo una figura jurídicamente relevante, aunque con mucho menos brillo que el que le propiciaría un posible reconocimiento como fuente formal supletoria. 


(�) Diez-Picazo, Luis y Gullón, Antonio, ob. cit., pág. 163. 


En la pág. 165 reafirman: “(...) A los principios generales del Derecho, quien los dota de valor es la convicción social, que es quien los crea y quien en definitiva los mantiene.” 





(�) Bobbio, Norberto, ob, cit., pág. 251.





Luis Diez-Picazo y Antonio Gullón (ob. cit., pág. 163.) enseñan por su lado: “Los principios generales del Derecho no son exclusivamente meros criterios directivos, ni juicios de valor simplemente, ni escuetos dictados de razón. Son auténticas normas jurídicas en sentido sustancial, pues suministran pautas o modelos de conducta, cuando se dice, por ejemplo, que nadie puede enriquecerse injustamente, o que nadie puede ejercitar abusivamente sus derechos, o que los pactos han de ser observados, es claro que se están proponiendo modelos de conducta a seguir.” 





(�) Manuel Albaladejo (ob. cit., pág. 120) comentaba: “Con claridad la sentencia de 28 septiembre 1957 ha visto esto de que la analogía no es sino un procedimiento de aplicar los principios generales; y así dice que «la aplicación de la ley por analogía sólo es viable para llenar una laguna de la misma ley, aplicando extensivamente los principios de ésta a un caso no previsto por ella».”





Hemos de llamar la atención sobre la distinción que se hace en un sector doctrinal entre analogía propiamente dicha (llamándola analogia legis) y el proceso en el que se recurre a los principios generales del Derecho (que se ha denominado analogia iuris). El artículo 12, párrafo 2, del Código Civil italiano de 1942 recoge: “Si una controversia no puede ser decidida por una disposición precisa, se toman en consideración las disposiciones que regulan casos similares o materias análogas; si el caso sigue siendo todavía dudoso, se decide según los principios generales del ordenamiento jurídico del Estado.” Con motivo del establecimiento por el Código italiano de estos dos procedimientos de integración, Norberto Bobbio (ob. cit., pág. 248) discurría: “(...) Es curioso el hecho de que la analogia iuris, no obstante la identidad de nombre, no tenga nada que ver con un razonamiento por analogía, (...). Por analogia iuris se entiende el procedimiento  con el cual se obtiene una nueva regla para un caso no previsto no ya por la regla que se refiere a un caso individual como sucede en la analogia legis, sino de todo el sistema o de una parte del sistema, es decir que este procedimiento no difiere del que se emplea cuando se recurre a los principios generales del derecho, (...).”





(�) No todos los estudiosos aceptan este método. El argentino Juan Carlos Cassagne (“Los principios generales del Derecho en el Derecho Administrativo”, en Cassagne, Juan Carlos, Estudios de Derecho Público. Ediciones Depalma. Buenos Aires. 1995. pág. 12) lo rechaza “(...) pues, al proceder de ese modo, más que hallar los principios generales del derecho se corre el riesgo de elaborar principios sin conexión necesaria con la causa del derecho, e inclusive contrarios al derecho positivo o  a la solución analógica del caso.


Por lo demás, la imprecisión del método de la generalización creciente conduce al peligro de que se incurra en la llamada aequitas cerebrina, esto es, el arbitrio judicial ejercido en forma arbitraria a la ley.” 


(�) Rivero, Jean, “Los principios generales del Derecho en el Derecho Administrativo contemporáneo”, en Revista de Administración Pública No. 6, 195. 


 


(�) Presutti, Errico, ob. cit., págs. 97 y sigs. 





(�) Morell Ocaña, Luis, Curso de Derecho Administrativo. Tomo I. 4ta edición. Editorial Aranzadi, S.A. Pamplona. 1998. Pág. 137. 


(�) García de Enterría, Eduardo y Fernández, Tomás-Ramón, Curso de Derecho Administrativo. Tomo I. Reimpresión de la 10ma edición. Civitas Ediciones, S.L. Madrid. pág. 86. 


(�) Govín y Torres, Elementos Teórico-Prácticos del Derecho Administrativo vigente en Cuba..., ob. cit., pág. 20. 


 


(�) Lancís y Sánchez, Antonio y Martínez Saenz, Joaquín, ob. cit., pág. 19 


 


(�) Govín y Torres, Antonio, Elementos de Derecho Administrativo..., ob. cit., págs. 53 y sigs. 


Núñez y Núñez, Eduardo, ob. cit., págs. 45 y sigs.


Lancís y Sánchez, Antonio y Martínez Saenz, Joaquín, ob. cit., págs. 18 y sigs.





(�) Garcini, Héctor y Reyes, Miguel, ob. cit., págs. 20 y sigs.


Sin embargo, en un acápite diferente a aquel en que trataban las fuentes del Derecho Administrativo y referente a la aplicación de la norma jurídico-administrativa, estos autores (ob. cit., pág. 27) destacaban: “(...) la Administración en su actuar tiene que hacer uso de una serie de posibilidades lógicas que van desde la norma más estricta hasta la aplicación de principios jurídicos no escritos y en cuanto a aquella ir desde la interpretación literal hasta la captación de su sentido.”


 


(�) Decía Fernando Diego Cañizares (ob. cit., pág. 83): “(...) Debemos aclarar, que no consideramos fuentes de Derecho, ni formales ni materiales, a la analogía ni a los principios generales del Derecho, por lo cual lo tratamos como medios de interpretación. No pueden considerarse fuentes cuando dependen y están subordinados al Derecho Precedente, que realiza la integración analógica y establece los segundos y los aplica además (...).”





Rafael Grillo Longoria (ob. cit., pág. 17) los rechazaba alegando: “(...) Con respecto a los llamados principios generales del derecho, basta señalar que los propios autores burgueses no han podido ofrecer un sentido definido de estos elaborando formulaciones vagas, imprecisas, exigiéndose muchas veces para su validez jurídica su reconocimiento expreso por la jurisprudencia o por la ley.”





También son rechazados por D´Estéfano Pissani, Miguel A. y Fernández Bulté, Julio, “El Sistema de Derecho Socialista en Cuba”, en Fernández Bulté, Julio/ Márchenko, M.N. y otros, ob. cit., pág. 432.


    


(�) Garcini, Héctor/ Reyes, Miguel y Cabrera, Marta, ob. cit., págs. 44 y sigs.


Garcini Guera, Héctor, ob. cit., págs. 57 y sigs.  





(�) Rodríguez Pérez, Homero, ob. cit., págs. 63 y sigs. 


(�) Diez-Picazo, Luis y Gullón, Antonio, ob. cit. pág.49. 





(�) Espín Cánovas, Diego. Manual de Derecho Civil Español. Volumen I. Parte General. 8va edición. Editoriales de Derecho Reunidas. Madrid. 1982. pág. 36. 


(�) Bobbio, Norberto, ob. cit., pág. 225. 


(�) García Oviedo, Carlos, Instituciones... ob. cit., pág. 98.


 


(�) Merkl, Adolfo, ob. cit., pág. 168.


Respecto al elemento móvil del ordenamiento administrativo, García Oviedo (Instituciones..., ob. cit., pág. 98) señaló: “(...) la movilidad del Derecho administrativo será siempre rémora capital para la codificación, pues (...) la permanencia del precepto administrativo nunca podrá pasar de ciertos límites. La materia administrativa carece por su propia naturaleza de la estabilidad de otros órdenes (...). La materia administrativa es viva, corriente, siempre animada e inquieta, y las reglas que la denominan ceden a factores de perenne evolución (...). El Código nacería, pero nacería muerto (...).” 





(�) En ese sentido, Adolfo Merkl (ob. cit., pág. 168) apuntó: “Los ejemplos no demuestran únicamente, la considerable diferenciación material, sino el gran desnivel jerárquico existente entre las normas administrativas. Este es también un hecho que nos explica por qué el derecho administrativo, tan diverso, no puede unificarse en unas cuantas leyes, como el judicial, mucho más homogéneo en su conjunto, y, sobre todo, que la codificación de la ingente cantidad de normas administrativas secundarias sea entregada a la vía reglamentaria. No es sólo la economía del trabajo lo que hace imposible abrumar a los órganos legislativos con la reglamentación, por ejemplo, de los precios de las medicinas o de la policía municipal. Es que la ordenanza permite adaptarse a las necesidades locales, por tanto, descentralizar la declaración de la norma, cosa necesaria en ciertas zonas del derecho administrativo.”





(�) Sarmiento García, Jorge (Director) y otros, ob. cit., pág. 511. 





Para Benjamín Villegas Basavilbaso (ob. cit., pág. 401): “La objeción pierde, en parte, su validamiento si se observa que un código es una obra legislativa y por lo tanto es ajena a la articulación de normas de carácter reglamentario producidas por el poder administrador y a los usos y prácticas generadas en la actividad de la administración pública (...).”





Según Antonio Royo Villanova (Elementos de Derecho Administrativo. 15ta edición corregida y aumentada en colaboración con Segismundo Royo. Imprenta Castellana. Valladolid. 1936. pág. 47.): “(...) parece que de lo que ser trata es de codificar los actos administrativos, el fondo de los mismos, y no su forma jurídica, su derecho (...).”





(�) Garrido Falla, Fernando, ob. cit., pág. 411. 





(�) Santamaría de Paredes, Vicente, ob. cit., pág. 50. 





(�) Zanobini, Guido, ob. cit., pág. 63.  


� García-Trevijano Fos, José Antonio: “Los actos administrativos”, Segunda edición actualizada, Editorial Civitas, Madrid, 1991, pág 96. Este autor razona la definición de la siguiente manera:


Declaración unilateral: La unilateralidad en el Derecho administrativo hay que encontrarla en el origen de la relación jurídica y de aquí la irrelevancia de la voluntad del administrado que, aunque ponga en marcha un procedimiento y el acto que se dicte al final sea a su petición, no tiene fuerza suficiente para generar un contrato. Es cierto que hoy día la Administración actúa muy ampliamente en el terreno contractual hasta el extremo que se habla de “Administración contractual” como medio de intervención más persuasivo que el del acto de imperio, pero esto no desnaturaliza tales actos que siguen siendo, con mucho, el principal instrumento de que se vale la Administración actual.


De conocimiento, juicio o voluntad: Tanto el conocimiento, el juicio y la voluntad son actos voluntarios, pero esto no priva de importancia a la distinta intensidad y consiguiente relevancia jurídica de cada uno de estos estados psíquicos.


Emanada de una entidad administrativa: Hay que insistir en que los particulares no pueden dictar actos administrativos. Decir esto no significa que no produzcan los administrados actos sometidos a Derecho público, lo cual es muy distinto.


Actuando en su faceta de Derecho público: Esta nota desplaza del campo de los actos administrativos los que se produzcan en el campo privado.


Tendente a constatar hechos o emitir opiniones: Actividad de simple comprobación declarativa (certificaciones), o emisión de juicios.


O a crear, modificar o extinguir relaciones jurídicas: Adviértase que la diferencia entre actos declarativos y constitutivos no es equiparable a  actos negociales y no negociales, por que si bien es cierto que, por definición, los primeros son tales, hay actos certificantes que también lo son.


Entre los administrados o con la Administración: Cada día con más fuerza la Administración crea relaciones jurídicas entre administrados. Recuérdese además que una entidad pública puede actuar como administrado de otra.


O en su propia esfera interna: Con este carácter se niega valor a aquellos sectores doctrinales que consideran actos administrativos solamente los externos.


� Julius Merkl, Adolf: “Teoría General del Derecho Administrativo”, Madrid, 1935, pág 13.


� Walline, Marcel: “Droit Administratif”, Novena Edición, París, 1963, pág 4, citado por Allan Randolph: “Las Instituciones del Derecho Administrativo y la Jurisprudencia Venezolana”.


� Zanobini, Guido: “Corso de Diritto Administrativo”, Sexta Edizione, Milano, 1950, V primo, pág 229. 


� Balbé : “Actos Administrativos”, Vol. II, 1950, pág 304.


� Jellinek, Walter. Citado por Oviedo, Gacía: “Derecho Administrativo”, pág 215.


� Nieto Alejandro, La inactividad de la Administración y el recurso Contencioso-Administrativo, RAP, #37, enero-abril, 1962,p.76.


� Nieto, A, obra citada, p.80.


�  Boquera Oliver, José María, Derecho Administrativo,Vol I, 10ª ed, Ed Civitas, Madrid, 1996, p.


� Alvárez Tabío, F, El Proceso Contencioso Administrativo. Doctrina- Legislación y Jurisprudencia, Librería Martí, La Habana, 1954, págs 288 y ss.


 � Artículo 219 e) expresaba: «Se considerarán resueltos negativamente lo que se solicite de las autoridades y organismos municipales cuando la petición o reclamación no fuere resuelta favorablemente dentro del término fijado por la ley, Esta regulará todo lo relativo a la impugnación de todas las denegaciones tácitas y de la responsabilidad de los culpables en la demora. La ley fijará sanciones por la demora injustificada en la tramitación de las peticiones formuladas por los habitantes del término municipal o las autoridades y organismos municipales». 


 Artículo 36: «Toda persona tiene derecho a dirigir peticiones a las autoridades y a que le sean atendidos y resuelto en término no mayor de cuarenta y cinco días, comunicándosele lo resuelto.


Transcurrido el plazo de la Ley, o en su defecto el indicado anteriormente, el interesado podrá recurrir, en la forma que la ley autorice, como si su petición hubiese sido denegada».





� Boquera Oliver, José María, obra citada, p. 436.


� Baño león, J:M, "El silencio administrativo: notas sobre una regulación anacrónica (libro homenaje, Ramón Martín Mateo), sin publicar. Como el mismo autor plantea en nota a pie de página este concepto está dentro de la bibliografía clásica: cfr. F. Garrido Falla: "La llamada doctrina del silencio  administrativo", RAP. Nº 16 (1955) págs. 85 y ss. E. García de Enterría: "Sobre el silencio administrativo y recurso contencioso". RAP. Nº 47 (1965), págs. 207 y ss. T-R. Fernández Rodríguez: "Silencio negativo, actos firmes y actos confirmatorios", RAP. Nº 53 (1967), pags.227 y ss. En lo que respecta a las obras generales, vid. por  todas, García de Enterría-Fernandez Rodríguez, Curso de Derecho Administrativo, I, 8ª Ed. 1997, pags. 585 y ss.


� Ver. González Pérez, J., González Navarro, F., González Rivas, J.J, Comentarios a la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificación de la Ley 30/1992, 1ª ed, Ed. Civitas, Madrid, 1999, págs 252 y ss. 





� Baño Leon José María, obra citada, p.8.


� Boquera Oliver, José María, Derecho Administrativo, Vol I, 10ª ed, Editorial Civitas, Madrid, 1996 


� Baño León, José María, Obra Citada, p. 13


� García de Enterría, Eduardo, Fernández, Tomás Ramón, Curso de Derecho Administrativo I, 9ª ed, Ed Civitas, Madrid, 1999, p. 588.


� Ibidem


� Parada, Ramón, Derecho Administrativo I Parte General, 1ª ed, Marcial Pons, Ediciones Jurídicas y Sociales, Barcelona, 1999, p.123.


� García de Enterría, obra citada, p. 591.


� García-Trevijano Garnica,E, El silencio administrativo en la nueva Ley de Régimen Jjurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento administrativo Común (ley 30/92), 1ª ed, Ed. Civitas, Madrid, 1994, pags20 y ss.


� García-Trevijano Garnica,E, El silencio administrativo en la nueva Ley de Régimen Jjurídico de las Administaciones Públicas y del Procedimiento administrativo Común (ley 30/92), 1ª ed, Ed. Civitas, Madrid, 1994, pags20 y ss, se refiere al artículo 24 de la Constitución Española.


� STS Español 6/1986, de 21 de enero: «El silencio administrativo negativo es una ficción legal que responde a la finalidad de que el administrado pueda, previos los recursos pertinentes, llegar a la vía judicial superando los efectos de la inactividad de la Administración y que, si bien en estos casos puede entenderse que el particular ha de conocer el valor del silencio y el momento en que se produce la desestimación presunta, no puede calificarse de razonable una interpretación que prima la inactividad de la Administración, colocándola en mejor situación que si hubiera cumplido su deber de resolver que hubiera efectuado una notificación  con todos los requisitos legales».


� Vid, Nieto, A, «La inactividad material de la Administración: veinticinco años después», Documentación Administrativa, No. 208, p.52.


� En materia de responsabilidad exigible a los dirigentes y funcionarios administrativos, en casos de inactividad o silencio a nuestro entender, hemos involucionado, ya que los artículos  que específicamente se referían al silencio administrativo se entendían hacia manifestar la voluntad legislativa de exigir responsabilidad en este sentido. En la propia Constitución del 40 en el 2do.párrafo del Art.219, mencionado con anterioridad, se disponía que la Ley fijaría sanciones por demora injustificada en la tramitación de peticiones ante la municipalidad. Sin embargo, ni el artículo 63 de la Constitución y mucho menos el 672 de la Ley de Procedimiento, hacen referencia a la responsabilidad o al menos alusión a que la Ley exigirá responsabilidad por este tipo de actuación. Esto  sin olvidar que la propia ley les permite actuar como tal, así que jurídicamente hablando sería improcedente el exigir respuesta de este tipo a los agentes de nuestra Administración Pública. El ya derogado Decreto Ley 36 del 80, que referido al tema que nos ocupa estipulaba dentro de las infracciones de la disciplina por parte de los dirigentes y de los funcionarios en el ejercicio de su cargo, adoptar intencionalmente en trámites improcedentes para demorar de modo innecesario la solución de un asunto, o retardar sin justificación esa tramitación; u omitir o rehusar injustificadamente el cumplimiento de un deber o un acto que le venga impuesto por razón de su cargo o funciones. El actual régimen disciplinario D-L No 197 del 98 sobre la disciplina de los dirigentes y funcionarios en el 46 dentro de las violaciones generales de la disciplina está el retrasar o dilatar la solución de los asuntos puestos a consideración. Si lo comparamos con el resto de los preceptos que en este trabajo se han apuntado para el análisis del silencio coincidirán con la idea que esta nueva regulación a nada prácticamente obliga a la Administración a responderle a los administrados El Reglamento de Procedimiento Administrativo, Real Decreto del 23 de septiembre de 1888 vigente en Cuba por Real Orden de 25 del mismo mes y año y publicado en la Gaceta de 27/10 siguiente y modificado por Real Decreto de 26/08/1893 en su capítulo 7 de la infracción de las reglas de procedimiento administrativo, se castigarán imponiendo a los funcionarios que las cometen las correspondientes correcciones disciplinarias, pudiendo dar lugar por su gravedad o reincidencia, a la separación del servicio, con la expresión de la causa que la ha motiva, (y dentro de las reglas del procedimiento está establecido la notificación) además en su artículo 442, plantea que en igual responsabilidad incurrirá el funcionario que proponga o acuerde un trámite, que innecesario manifiestamente se encamine a demorar o retardar el  procedimiento.


� «Esa investigación ha de moverse en dos ámbitos: subjetivo y objetivo.


-subjetivo en primer lugar, pues el órgano u órganos competentes para instruir y resolver están servidos por personas físicas, alguna o algunas de las cuales puede ser causante de la demora. El precepto habla de los titulares de esos órganos y del personal que tenga a su cargo el despacho de los asuntos. Por eso, el primer paso a dar en la investigación de posibles responsabilidades es el de hacer el elenco de ese personal, jefes incluidos.


-objetivo también, porque hay que determinar dónde se halla el «cuello de botella» donde se produce la «ralentización», cuando no el bloqueo total, de la marcha del procedimiento. Lo cual supone que es necesario analizar el proceso y detectado el citado «cuello de botella», averiguar si ese efecto lo causa una mala organización del trabajo o la pereza, descuido, o desamor al servicio de una o varias personas.


-Si esto es lo que ocurre hay entonces que individualizar la responsabilidad correspondiente a cada una de ellas en razón a las competencias o, simplemente, a las tareas que, en su caso tengan encomendadas. Creo que es así como hay que entender esa expresión: «en el ámbito de sus competencias», que, repito, pueden no ser propiamente competencias, en el sentido técnico que tiene esta palabra.». Refiriéndose al artículo 42, número 7 de la Ley 4/99 de modificación de la Ley 30/92 Ley de Régimen de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común, española, en González Pérez, J, op cit, p. 248-249.





�En el Decreto Nro. 222 Reglamento de la Ley de Minas se estipula el silencio positivo pero solamente para la aceptación de la solicitud, no concierne por tanto al hecho de aceptación de la concesión. 


� Nieto, A, obra citada, p.18.


� Villegas Basavilbaso, Benjamin. Derecho Administrativo. Tomo I, pag. 43, Buenos Aires 1949 – 1956.





� Así, “ La Administración se nos presenta en un doble aspecto. Como sujeto es un conjunto de órganos, armónicamente constituido, unido por relaciones jerárquicas y de coordinación. En su objeto es acción, actividad encaminada a cumplir finalidades estatales”. Garcini Guerra, Hector. Derecho Administrativo, 2da edición, corregida y ampliada, Editorial Pueblo y Educación, La Habana, 1986, Pág. 20. Un acercamiento integrador al concepto de Administración pública pasa irremisiblemente por la integración de los elementos subjetivo y objetivo que comporta, de modo que solo la coexistencia y complementación de ambos, conformarían un concepto abarcador y agotado de esta categoría. En tal sentido, estimamos imprescindible en la conceptualización de la Administración pública la integración de los dos aspectos que la constituyen, definiéndola como; “ Una compleja estructura orgánica que actúa para la obtención de finalidades estatales concretas, en beneficio de los intereses de la sociedad ” Garcini Guerra, Hector. Ibidem.





� Como acertadamente se ha concluido, el Derecho es la superposición subjetiva de una realidad objetiva, idea que podría completarse refiriendo que el Derecho es la superposición subjetiva de cualesquiera realidades objetivas de interés estatal, por cuanto no escapan de la acción normativa y reguladora del Estado – en virtud de los conceptos de Estado de Derecho y Legalidad – las trascendentales situaciones que juzgue imprescindible regular, entre ellas, las que eventualmente pudieran suscitarse entre órganos estatales, o entre éstos y los ciudadanos, so pena de que esta inercia dispositiva sea compensada por modos de regulación alternativa como los usos, la costumbre, etc., para nada atractivas y favorables a la actividad de la Administración pública.  Por ello, todo aspecto o relación de la vida social, visto a través de un prisma jurídico, se convierte, en virtud de tal, en un hecho jurídico. Las normas de derecho reguladoras de situaciones y relaciones sociales, son el nexo entre éstas y las situaciones o relaciones jurídicas en que las trasmutan. Es en esta mutación producto de la acción modificadora del Derecho a través de sus normas, donde se devela la relación del Derecho Administrativo con aquellas otras ciencias no jurídicas a las que antes nos referíamos.


� El hecho jurídico en la esfera de la Administración Pública se manifiesta; tanto en el aspecto externo de su actividad  con la regulación jurídica de las relaciones que en virtud de la actividad de la Administración Pública se establecerán entre ésta y los ciudadanos; como en la ordenación jurídica de su estructura, aspecto este último en que el hecho sociológico y técnico quedan irremisiblemente ligados al hecho jurídico; y a las relaciones que se establecerán entre la Administración y sus agentes.





� La complejidad y extensión de aquello que hemos dado en llamar – en su virtud precisamente – el proceso de la Administración pública, “ ofrece un campo extensísimo de cultivo a la labor de las investigaciones...” siendo el Derecho Administrativo “ una de las disciplinas que tiene por objeto a la Administración pública”, pero, insuficiente para abarcar solo por sí, la complejidad del fenómeno administrativo, donde se insertan realidades ajenas a la esfera de regulación propia de esta rama jurídica, tales como; la “ formación profesional mas adecuada para los funcionarios públicos, la división territorial mas acertada,  la reforma de los procedimientos y métodos de trabajo dentro de la empresa administrativa, etc.”. Es por estas razones que en el estudio del proceso de la Administración pública, hallamos la presencia de otras ramas científicas como la ciencia de la Administración, la que además de aportar las soluciones a los problemas antes planteados, “ estudia la realidad administrativa, explica su evolución histórica, la compara con la vida administrativa del extranjero, indaga las causas y efectos económicos, sociales y espirituales de las instituciones – escribe JELLINEK - , e intenta descubrir de entre la multiplicidad de los fenómenos, con ayuda de la estadística, leyes sociológicas universales”. Todas las citas tomadas del título CIENCIA DE LA ADMINISTRACIÓN, de D. Segismundo Royo-Villanova. NUEVA ENCICLOPEDIA JURÍDICA. BARCELONA, EDITORIAL FRANCISCO SEIX, S.A.,  1981, tomo IV, pág. 87. “ La ciencia política – por su parte – ha sido definida como el estudio de las instituciones gubernamentales (o políticas) o como el estudio del Estado ... o como el estudio del poder o del proceso de adopción de decisiones”. CIENCIA POLÍTICA. DAVID EASTON. ENCICLOPEDIA INTERNACIONAL DE LAS CIENCIAS SOCIALES. VOLUMEN 2 , Edición española, Aguilar S.A. de Ediciones, 1979, pág. 356. 


� Ya hemos visto antes como en la actividad y el funcionamiento de la Administración Pública se entrecruzan elementos jurídicos y no jurídicos, al estar dominada la existencia y desarrollo de aquélla por las normas del Derecho Administrativo. Aquí el Derecho opera como el límite, la forma, el continente de una sustancia, de una realidad no jurídica, una realidad que es el medio y la materia prima de la Administración Pública. 





� En tal sentido, el Derecho sustantivo español, aunque sin llegar a conceptualizar, expresa que; “ La Administración General del Estado, constituida por órganos jerárquicamente ordenados, actúa con personalidad jurídica única”. Artículo 2, inciso 2, Ley 6/1997 de 14 de Abril de Organización y Funcionamiento de la Administración General del Estado. Legislación Administrativa. José María Baño León, José Vicente Morote Samón, Albert Ituren I Oliver y Beatriz Belando Garín. Editorial TIRAND LO BLANCH. Valencia, 1999.


� Garcini Guerra, Hector. Derecho Administrativo. Ibidem  Pág. 128.


� Tomado del título ORGANIZACIONES. PETER M. BLAU. ENCICLOPEDIA INTERNACIONAL DE LAS CIENCIAS SOCIALES. VOLUMEN 7 , ibidem,  pág. 470. 


� Garcini Guerra, Hector. Derecho Administrativo. Ibidem  Pág. 52.


� Ibidem


� Ibidem


� En tal sentido,  la función ejecutiva-administrativa en nuestro país, es ejercida por el Consejo de Ministros y su Comité Ejecutivo; y por los organismos de la Administración Central del Estado. “ El Consejo de Ministros es el máximo órgano ejecutivo y administrativo y constituye el Gobierno de la República” ,  CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE CUBA, artículo 95, texto impreso por Divulgación e Imprenta de las Oficinas Auxiliares de la Asamblea Nacional del Poder Popular. Los organismos de la Administración Central del Estado, son los organismos rectores de una rama, subrama o actividad de la gestión estatal, al asignársele su dirección y administración de su ejecución como responsabilidad principal, y están directamente subordinados al Consejo de Ministros. El Consejo de Ministros, tiene entre sus atribuciones, la de “... dirigir la Administración del Estado, y unificar, coordinar y fiscalizar la actividad de los organismos de la Administración Central del Estado y de las Administraciones Locales”, CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE CUBA artículo 98, inciso i) IBIDEM.  Adviértase así la diferenciación de funciones sustrato de la competencia objetiva; la dirección y administración de éstas por órganos diferenciados; la necesaria coordinación entre estos; y la dirección y coordinación general del conjunto de todas las funciones por un órgano superior, en nuestro caso el Consejo de Ministros; todo ello,  manifestación de la aplicación del modelo organizativo lineo-funcional.


� Este equivoco e inexactamente empleado término, es utilizado en este estudio para referir lo que es clasificado como órganos complejos al momento de establecer tipologías de órganos administrativos. Entendemos por organismos, los distintos subsistemas de órganos de la Administración Pública, que como estructura univoca, autónoma, funcional y orgánicamente delimitada, estos es, como un todo; se constituye, ella misma, de partes también autónomas y diferenciables, siendo estas partes; siendo estas partes los órganos y el todo, el organismo. Tal como ocurre con los distintos órganos del organismo humano. Consideramos que la actualidad, mantenimiento y comprensión diferenciada de estos dos conceptos, se debe, en un buen decir, a que “los órganos públicos aparecen normalmente insertos en estructuras complejas, a las que el lenguaje coloquial aplica la imprecisa denominación de organismos: por ejemplo, un Ministerio, que engloba al ministro, subsecretario, directores generales y unidades inferiores dependientes de unos y otros, o una Dirección General, compuesta a su vez de subdirecciones, servicios, secciones y negociados. Son estas estructuras las que reciben en ocasiones la denominación de órganos complejos (71), mientras que para otros sólo recibirían esta calificación las estructuras integrantes de varios órganos dotados de potestades con relevancia externa, pero no aquellas compuestas de un órgano de esta naturaleza y varios órganos subordinados, puramente internos, que serían reputadas como órganos simples (72). Dada su dependencia, pues, del concepto de órgano que se mantenga, la tipología es, por tanto, variable y de dudosa utilidad, pero es en todo caso incorrecta, sea cual fuere el punto de partida conceptual, por cuanto los órganos llamados complejos nunca actúan de forma unitaria, como un solo bloque, en el plano jurídico; más que de órganos complejos, por tanto, de lo que debería hablarse con mayor precisión es de complejos de órganos (73).”. Tomado del título ORGANO ADMINISTRATIVO, de D. Juan Alfonso Santanaría. NUEVA ENCICLOPEDIA JURÍDICA. BARCELONA, EDITORIAL FRANCISCO SEIX, S.A.,  1981, tomo XVIII, pág. 706.   


� La división del trabajo o división social del trabajo, equivale a la segregación de los distintos tipos de actividad laboral, por sectores o contenido de su actividad, lo que deriva en la especialización de tareas o funciones concretas, en las que se dividirá determinada actividad, potenciándose así la cualidad de determina oficio. 


� Ver leyes 1323/ 76  y  D-L No. 67/83.  


� De tal modo, el Decreto-Ley No. 67 “ DE ORGANIZACIÓN DE LA ADMINISTRACION CENTRAL DEL ESTADO”, establece en su artículo 52 que entre los deberes, atribuciones y funciones comunes a los organismos de la Administración Central del Estado, está la de “ dirigir las actividades a su cargo en estrecha relación otros organismos, conforme a las exigencias del desarrollo integral de la economía nacional y de la sociedad; para ello han de mantener contactos y colaborar con otros organismos a su nivel, en la elaboración y propuestas de soluciones conjuntas de cuestiones entre ramas, subramas y actividades”; y la de “ coordinar y colaborar, conforme a las funciones que le están atribuidas, con otros, órganos, organismos, entidades y organizaciones; así como con los sistemas de los que formen parte”, incisos l) y v) respectivamente. MINISTERIO DE JUSTICIA . DEPARTAMENTO DE DIVULGACION, 1984. Por su parte el Decreto No. 1 “ REGLAMENTO GENERAL DE LOS ORGANISMOS DE LA ADMINISTRACION CENTRAL DEL ESTADO” establece su articulo 10, segundo párrafo que; “ Cuando distintos organismos tienen como responsabilidad principal aspectos diferentes de una misma rama, subrama o actividad, al elaborar sus respectivos reglamentos orgánicos detallan sus atribuciones para delimitar el ejercicio de su función rectora. Además, se precisan las atribuciones y funciones principales que requieren interrelaciones y coordinaciones con otros organismos, señalándolos”. Decreto No. 1 de 23 de Junio de 1978. 


� Garcini Guerra, Hector. Derecho Administrativo. Ibidem  Pág. 142.





�  Así en nuestro contexto, tanto la Ley No. 1323, de 30 de Noviembre de 1976  “ Ley de Organización de la Administración del Estado”, como el Decreto-Ley No. 67 “  DE ORGANIZACIÓN DE LA ADMINISTRACION CENTRAL DEL ESTADO” de 19 de Abril de 1983 ( vigente) que la derogó, tuvieron como objeto, “... fijar la estructura general de la Administración Central del Estado y establecer las bases de su organización y funcionamiento”. El artículo 29 de este Decreto-Ley, señala que “La creación, modificación, disolución, clasificación y denominación de los organismos de la Administración Central del Estado, así como la asignación, segregación, traslado o consolidación de las atribuciones y funciones de éstos, se determina por el Asamblea Nacional del Poder Popular o, en su caso, por el Consejo de Estado”. Para el catedrático español Ramón Parada, con “ el advenimiento del constitucionalismo la potestad queda escindida en varios niveles: en sus líneas maestras viene normalmente impuesta por la Constitución (división de poderes, jefatura del Estado, niveles de organización territorial); después el poder legislativo configura directamente los órganos de la Administración o habilita a ésta, dentro de los límites de las leyes constitucionales u ordinarias, para dictar reglamentos de organización. En sentido estricto, pues, la potestad organizatoria sería la facultad de la Administración para configurar dentro de los límites de las leyes constitucionales y ordinarias su propia estructura.” . Parada, Ramón. DERECHO ADMINISTRATIVO. Tomo II. Undécima edición, Marcial Pons, Ediciones Jurídicas y Sociales, S.A., Madrid, 1997, pág. 15.


� Marienhoff, Miguel S.. Tratado de derecho Administrativo. Editorial ABELEDO – PERROT S.A., Buenos Aires, Argentina 1977, pág. 611.


� Parada, Ramón. Ibidem, pág. 42.


� Garcini Guerra, Hector. Derecho Administrativo. Ibidem  Pág. 145.





� Garcini Guerra, Hector. Derecho Administrativo. Ibidem  Pág. 152.





� “... ufficio u oficio viene a ser la denominación de un complejo ideal de funciones públicas homogéneas, unitariamente consideradas en cuanto a su ejercicio y delimitadas por el Derecho. En definitiva, un haz de poderes y deberes o un ámbito funcional abstracto y unificado. No otra era la idea de JELLINEK al describir el órgano: siguiendo esa línea, un importante sector de la doctrina italiana identifica el órgano como el oficio. El órgano, pues, consiste en un círculo de titularidades activas y pasivas, de potestades, derechos y deberes en que se concentran una o varias funciones públicas (14). La persona física queda relegada a la condición de mero titular del oficio (y del órgano). Tomado del título ORGANO ADMINISTRATIVO, de D. Juan Alfonso Santanaría. NUEVA ENCICLOPEDIA JURÍDICA. Ibidem, tomo XVIII, pág. 689.   


� Ibidem, pág.693.


� Para el profesor Cosculluela,  “Órgano es la unidad diferenciada del aparato organizativo de una persona jurídica a la que se le atribuyen un conjunto de funciones para su solución o gestión. En cuanto unidades jurídicas diferenciadas en el seno del aparato organizativo jurídicamente personificado no plantean ningún problema especial diverso a las construcciones de la Teoría General del Derecho sobre la personalidad jurídica. Como sabemos, la formación de la voluntad de las personas jurídicas se realiza por un fenómeno de imputación jurídica de la voluntad de las personas físicas, que son miembros de los órganos internos con capacidad jurídica para determinar la voluntad de esa persona jurídica en la que se integran”. Cosculluela Montaner, Luis. Manual de Derecho Administrativo, Pág. 166. EDITORIAL CIVITAS, S.A., MADRID 1996. 


� Bielsa, Rafael. Derecho Administrativo. LIBRERÍA Y EDITORIAL “EL ATENEO”. BUENOS AIRES. 1947, Tomo II, pág. 64. Para el Profesor Marienhoff, “ La actividad de la Administración Pública se concreta en hechos y actos jurídicos y no jurídicos ( actividad externa e interna respectivamente), cuya validez depende de que la actividad correspondiente haya sido desplegada por el órgano actuante dentro del respectivo círculo de sus atribuciones legales. Este círculo de atribuciones legales determina la capacidad legal de la autoridad administrativa, capacidad que en derecho administrativo denominase “ competencia””. � Marienhoff, Miguel S.. Tratado de derecho Administrativo. Ibidem, pág. 569. 


� Tomado del título ORGANO ADMINISTRATIVO, de D. Juan Alfonso Santanaría. NUEVA ENCICLOPEDIA JURÍDICA. Ibidem, tomo XVIII, pág. 706. 


� Ver Garcini Guerra, Hector. Derecho Administrativo. Ibidem  Pág. 133.


� Específicamente el relativo a la característica esencial de su función. 


�Garcini Guerra, Hector. Derecho Administrativo. Ibidem  Pág. 133.





� El presente estudio forma parte de una secuencia de análisis acerca del Contrato de gestión de servicio público, cuya primera parte se expone en “Ideas acerca del contrato de gestión de servicio público” en “Estudios de Derecho Administrativo cubano”, Editorial Félix Varela, La Habana, 2002; se retoman algunos fragmentos por su vinculación consustancial con este.


� Jéze, Gastón: Principios generales del Derecho Administrativo”, Vol IV, Trad esp., Buenos Aires, 1950.pág 9.


� Idem.


� Bielsa, Rafael: “Estudios de Derecho Público. Derecho Administrativo.”  Tomo I, Editorial de Palma, Buenos Aires, 1950, pág 237.


� Idem.


� Ha sido lo resuelto por el Consejo de Estado francés en sentencias del 2 de Julio de 1924 y 30 de Marzo de 1928.


� GARRIDO FALLA, FERNANDO: “Tratado… Ob. cit,  tomo II,  pág 74.


� El Consejo de Estado,  en su dictamen de 23 de noviembre de 1949 (expediente número 5.162) ha dicho:  “El pliego… no es sino una invitación formal por una Entidad, frente a los licitadores, que elevan las suyas: Es claro que esta invitación no puede obligar a quien la ha emitido más allá de donde ha querido obligarse. Y si se examina esta invitación se advierte que no envuelve, como en los contratos privados, una declaración de voluntad constitutiva de oferta que, por la aceptación por la otra parte, se convierte automáticamente en vinculante para quien emitió la oferta, sino que somete la proposición de las eventuales  otras partes contratantes a un examen previo – que en esto estriba el concurso- a fin de que la Administración juzgue, en definitiva, si es o no conveniente celebrar el contrato. Es decir, que más que oferta de contrato en el sentido jurídico-privado de la palabra, la Administración lo que hace al publicar el pliego es anunciar que estaría dispuesta a considerar las proposiciones u ofertas de contrato que se le hicieren por los particulares dentro de ciertas bases”. Citado por GONZÁLEZ BERENGUER URRUTIA, JOSE LUIS:  Ob., cit, pág 151.


� En el Artículo 37 del mencionado Reglamento, contenido en el decreto 3.410/1975, de 25 de noviembre(BOE de 27 a 29 de diciembre de 1975) se regula que: “Los pliegos de cláusulas administrativas generales contendrán las declaraciones jurídicas, económicas y administrativas, que serán de aplicación, en principio, a todos los contratos de un objeto análogo, además de las establecidas en la legislación de Contratación del Estado.


Los pliegos se referirán a los siguientes aspectos de los efectos del contrato:


1. - Ejecución del contrato y sus incidencias.


2. - Derechos y obligaciones de las partes, régimen económico.


3. - Modificaciones del contrato, supuestos y límites.


4. - Resolución del contrato.


5. - Conclusión del contrato, recepciones, plazo de garantía y liquidación.


Los pliegos particulares sólo podrán modificar los generales….” Y abre la posibilidad en el artículo siguiente,  al  normar que “La Junta Consultiva de Contratación Administrativa informará con carácter previo y preceptivo todos los pliegos particulares en que se proponga la inclusión de estipulaciones contrarias a lo previsto en los correspondientes pliegos generales.


� Comenta BOQUERA OLIVER que la doctrina Italiana se ha ocupado repetidamente de la naturaleza de los Pliegos generales y se han mostrado diversas tendencias. Una, que les reconoce valor contractual; otra, carácter reglamentario, y una tercera que los califica de normas internas para la Administración y contractuales con respecto a terceros.


Que en Francia, los Pliegos de condiciones generales tienen carácter reglamentario para los funcionarios de la Administración; pero con respecto a los licitadores y a la Administración, que trata con ellos, cuando acuerdan someterse a uno de dichos pliegos, tienen carácter contractual. Pero es necesario para ello que el contrato contenga una referencia expresa al pliego de condiciones generales.


Además que en Bélgica, a partir de 1955, se han separado las normas reglamentarias de las cláusulas contractuales.


Y que en Alemania, se considera, en general, por doctrina y jurisprudencia que la Verdingungsordnung für Leistungen, ausgenominen Bauleistungen, son instrucciones a los funcionarios para la confección de los documentos del contrato que, una vez perfeccionado,  pueden convertirse en cláusulas contractuales si se dispone que formen parte de aquél. BOQUERA OLIVER, JOSÉ MARÍA: “La selección de contratistas”, Instituto de Estudios Políticos, Madrid, 1963, pág. 40 y 41.


� BERMEJO VERA, JOSÉ: “La Administración Inspectora”, en Revista de Administración Pública, No 147, Septiembre/Diciembre 1998, pág. 39-58.


� Idem, pág 44.


� GARCÍA DE ENTERRÍA, EDUARDO Y FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, TOMÁS RAMÓN: “Curso de Derecho Administrativo”, Tomo 1, Editorial Civitas,  8va edición,  Madrid, 1997,  pág. 433 y ss.


� MONEDERO GIL, JOSÉ IGNACIO: “Doctrina del contrato del Estado”,  Ob. cit, pág  313. Comparando con la contratación bajo el régimen de Derecho común nos comenta además que: “No debe tener cabida esta forma de actuar de la Administración porque la libertad negociadora pone en peligro el interés público, imposibilita la conquista de fines muy relevantes de la institución y abre un margen considerable a la arbitrariedad y al error. Justamente de lo que se trata es de todo lo contrario: que los procedimientos preparatorios se estructuren de manera que, acumulando una documentación experta y objetiva, brinden como fruto final un esquema contractual idóneo para la Administración y el particular colaborador. Es decir, que el órgano no debe confiar en su inventiva personal y en su ingenio, sino que debe indagar por la vía del procedimiento el mejor plano contractual sin perder de vista las realidades del mercado.


� Así se ha reconocido en al artículo 2, inciso f) de la Ley de Inversiones Extranjeras: “la concesión administrativa es el acto unilateral del Gobierno de la República, por el cual se otorga a una entidad el derecho a explotar un servicio público, un recurso natural o a ejecutar y explotar una obra pública bajo los términos y condiciones que se establezcan”.


� En cuanto a esto nos aclara GARRIDO FALLA: “Incluso hasta aquí, como antes se vio, una de las razones que se alegan contra la posibilidad del concepto del contrato administrativo; pero debe de recordarse: 1) que la fórmula del contrato de adhesión es conocida y utilizada igualmente por el Derecho Administrativo y por el Derecho Civil, y 2) que no obstante la predeterminación de las cláusulas contractuales –hecho consumado frente al que frecuentemente se encuentra el contratista- no es la técnica del acto condición la que aquí se emplea, sino estrictamente una técnica contractual.


� Este es otro de los argumentos que esgrimen quienes se oponen a la existencia del contrato administrativo en Cuba, sin embargo y contradictoriamente reconocen cada vez más la inclusión en los contratos de Derecho común de mecanismos de adhesión restándole a la libertad de contratación como principio de este tipo de contratación.


� Saleilles, Raymond: “De la declaration de volunté”, pág. 229-230, números 89 y 91, París, 1929.


� Díez-Picazo, Luis y Gullón, Antonio. “Sistema de Derecho Civil”. Volúmen II. Séptima Edición. Editorial Tecnos S.A. 1995, pág. 77.


� Sentencias de 2 de Mayo de 1960; 4 de Mayo de 1968 y 4 de Octubre de 1982, del Tribunal Supremo Español.


� La jurisprudencia española es prolija y clara en lo que se refiere a los pliegos de cláusulas particulares de los contratos administrativos, “La configuración de los Pliegos como documento base del contrato administrativo, tal y como ha proclamado la jurisprudencia (STS 25 de Julio de 1989 y 26 de Septiembre de 1989, entre otras muchas)y el Consejo de Estado hace que su existencia sea de carácter necesario en toda contratación administrativa y que la Ley de Contratos exija su aprobación antes de la perfección del contrato o, en su caso, licitación, exigiendo su incorporación al expediente de contratación.


En definitiva, como reiteradamente ha declarado el tribunal supremo (STS 6 de febrero y 8 de noviembre de 1988, 22 de Enero de 1990, y 21 de Enero de 1994) el Pliego de Condiciones en la contratación administrativa constituye la lex contractus con fuerza vinculante para el contratista y la Administración.


La determinación del ámbito de vinculación de los Pliegos de Condiciones, según el Tribunal Supremo español, queda circunscrito al ámbito de las partes contratantes y al tiempo duración de la contratación, careciendo por ello de naturaleza o condición reglamentaria. Así el Auto de 2 de Julio de 1995, de la Sala 8va, Sección Quinta declara que:


“…  el pliego de condiciones es expresión de una serie de condiciones y determinaciones de carácter estrictamente particular, aplicables en relación con la determinación del concesionario resultante de la licitación convocada, y única exclusivamente para la misma  y la validez y aplicabilidad del Pliego citado se agota con el acto de adjudicación careciendo, pues, de las condiciones de generalidad y permanencia temporal propios de toda norma reglamentaria, habiendo de desestimarse en consecuencia, las alegaciones de la parte recurrente basadas en la supuesta condición reglamentaria del Pliego de Condiciones…”GIL IBAÑEZ, JOSÉ LUIS:  “Contratación administrativa II”, Consejo general del Poder Judicial, Madrid, 1997, pág 116.


� En el sentido apuntado MARÍA DIEZ nos dice: “El pliego de condiciones debe ser claro porque si fuera oscuro o demasiado esquemático sería contraproducente y podría dar origen a daños irreparables para la propia administración. Constituye evidentemente una de las partes más importantes del procedimiento de la licitación, por cuanto determina las normas a seguir en todo el desarrollo de la operación  y los elementos y los efectos del contrato a celebrarse. Por eso se dice que las cláusulas del pliego son la fuente principal de los derechos y las obligaciones de la administración y de los cocontratantes, debiendo sus reglas cumplirse estrictamente. De allí deriva que no puede modificarse el pliego con posterioridad a la presentación de las propuestas.


� BOQUERA OLIVER, JOSÉ MARÍA:  “La selección de los contratistas”. Instituto de Estudios Políticos, Madrid, 1963, pág. 48 y 49.


� Por ello afirmamos que la contratación de la gestión de servicio público es un negocio jurídico complejo, donde las partes intervinientes se relacionan con tal bilateralidad jurídica que no cabe dudas de que en este tipo de transacción legítima se fusionan el interés particular y el general.


� Al respecto se ha pronunciado la STS español de 21 de enero de 1994, cuando establece que los derechos y obligaciones de las partes contratantes se deben incluir en el pliego de forma clara y precisa.


� Mayer, Otto: “Derecho Administrativo Alemán”, Editorial de Palma, Buenos Aires, 1949, Tomo I, pág 142.


� “Fallos”, Tomo 146, pág 207, Considerando 3ro.


� La propia idea básica juega en el sentido de determinar una especial posición del contratista privado (algunos de cuyos aspectos se han examinado antes al tratar de la mutabilidad) que viene a convertirse en cierto modo en un colaborador de la Administración. Como en otras cuestiones jurídico-administrativas, la idea de servicio público, de la que es titular la Administración, viene a allanar una pretendida oposición entre las partes que, de otro modo, parecería natural aplicando la técnica de la contratación privada. Al justificarse en el ordenamiento jurídico español la institución del Registro de Contratistas – una de las novedades de la legislación sobre contratos del Estado se lee en la exposición de motivos de la Ley de Bases de 28 de diciembre de 1963: “Este Registro vendrá a serlo de los contratistas capacitados, técnica y colectivamente, y que, al permitir un control directo de las empresas, autoriza a aligerar el contrato administrativo  de otras fiscalizaciones. Podrá  darse paso en el futuro a la figura del  contratista-colaborador que constituye una antigua aspiración de insospechado alcance”.   


� MONEDERO GIL, JOSÉ IGNACIO: “Doctrina del Contrato del Estado”, Instituto de estudios fiscales, 1977, pág 172, y en nota 8409 llama a GARRIDO FALLA, FERNANDO: “Tratado de Derecho Administrativo”, Volumen I, Sexta edición, Madrid, 1982, pág 363. Define distintos supuestos de actividad administrativa del administrado por vía de colaboración: ejercicio privado de funciones y servicios públicos… los funcionarios de hecho y la gestión de negocios a favor de entidades administrativas.


� FERNÁNDEZ RUIZ, JORGE: “Derecho Administrativo (servicios públicos)”, Editorial Porrúa, México, 1995. Pág 245.


� MONEDERO GIL, JOSÉ IGNACIO: Ob. cit, pág 176.


� Así mismo, en nota relativa al comentario GARIDO FALLA comenta la sentencia de la Sala IV del Tribunal Supremo español de 16 de Mayo de 1952 cuando declaró que los sujetos de un contrato público deben ser compensados proporcionalmente, si hubiere lugar, por beneficios, en la parte que sufra cada uno por consecuencia del riesgo. Igualmente, la sentencia de la propia Sala IV de 27 de mayo de 1952.


� Fueron las conclusiones del Comisario de Gobierno L. Blum (en el asunto C, francaise des tramways, de 11 de marzo de 1910) las que formularon de forma clara el principio: “Es de la esencia misma de todo contrato de concesión el buscar y realizar, en la medida de lo posible, una igualdad entre las ventajas que se conceden al concesionario y las obligaciones que le son impuestas... Las ventajas y las obligaciones deben compensarse para formar la contrapartida entre los beneficios probables y las pérdidas previsibles... Es lo que se llama la "equivalencia comercial” la ecuación financiera del contrato de concesión. GARRIDO FALLA: Ob. cit, pág 107, nota 11.


� La doctrina, sobre todo desde Jéze, ha consagrado la expresión “ecuación financiera” incluso llegando –como en el caso de Pequignot- a completar esta terminología matemática con una verdadera fórmula de tal naturaleza: el equilibrio del contrato administrativo, según este último autor es dinámico y del tipo a:b es igual a a¨ : b¨. GARRIDO FALLA: Ob. cit, pág 107, nota 12.


� MONEDERO GIL, JOSÉ IGNACIO: Ob. cit  pág 177.


� PARADA, RAMON: “Derecho Administrativo”. Parte General, tercera edición, Marcial Pons, Madrid, 1991, pág 278. Agrega además que la primera jurisprudencia francesa exigió, para apreciar el riesgo imprevisible de los desequilibrios económicos derivados de sucesos extraordinarios (guerra, catástrofes, etc.), fueren de tal naturaleza que llevasen al contratista a la ruina de seguir prestando el servicio en las mismas condiciones. Ese fue, justamente, el supuesto del Arrét Gaz de Burdeos, de 30 de Marzo de 1916, en el que el Consejo de Estado francés negó al Municipio la pretendida rescisión del contrato de suministro de gas y le obligó a indemnizar al concesionario, que no pudo afrontar la continuidad del servicio, según las tarifas pactadas, ante la subida de los precios del carbón del que extraía el gas originada por la crisis económica de la Primera Guerra Mundial.


� Véase STS español 23-XII-1981, que reconoce: “Que es principio que domina la contratación administrativa el de la equivalencia de las prestaciones de las partes, la cual ha de mantenerse durante todo el tiempo de vigencia del contrato, de tal manera que si por consecuencia de circunstancias sobrevenidas e imprescindibles se produjese la ruptura de la ecuación financiera, es necesario acudir en ayuda del contratista y restablecer nuevamente el equilibrio económico, y ello, como señala la doctrina, en aras del interés público, que sufriría un grave quebranto si viese interrumpirse bruscamente la gestión del servicio por falta de medios económicos en el concesionario”. 


� Véase STS español 17-V-1993, la que hace el énfasis en que: “teniendo en cuenta el principio fundamental y esencial de toda concesión, cual es el equilibrio financiero de la misma, que se ha de mantener en todo caso, de manera que cuando ese equilibrio se rompe en virtud de circunstancias sobrevenidas e imprevisibles, la Corporación tiene la obligación, y el concesionario el derecho, de revisar la retribución”.


� En tal sentido nos dice GARCÍA ORTEGA: “no obstante, en circunstancias excepcionales y anómalas, y ocurriendo razones jurídicas y económicas decisivas se admite la actualización de precios en contratos con cláusulas de revisión de precios (dictamen del Consejo de Estado no 29-902 de 9-VII- 1976), e incluso el derecho del contratista a ser indemnizado por alzas de precios, imprevistas y de proporcionadas, en contratos con cláusulas de revisión de precios, cuando esta ha quedado totalmente inadecuada por resultar la compensación económica alejada de la realidad, dando lugar a la aparición de un enriquecimiento injusto de una de las partes, y quiebra del equilibrio económico del contrato- en cualquier caso, ha de acreditarse la ausencia de culpa del reclamante. (Dictamen del Consejo de Estado no 46.175, de 15-II-1984). GARCÍA ORTEGA, PEDRO: “Manual de Contratos del Estado”, Espasa Universidad, tercera edición, Madrid, 1987, pág 130.


� Al respecto la STS español  5-III-1982 destaca que: “… la revisión de precios en la contratación administrativa tiene a mantener el equilibrio económico entre las respectivas prestaciones, de tal forma que, cuando una de ellas ha venido a ser demasiado onerosa en virtud de elevación de precios originados por preceptos de carácter legal, la propia legalidad permite ajustar nuevamente el equilibrio entre las prestaciones, para que cada una de las partes alcance del contrato el beneficio que normalmente pretendía al celebrarlo; revisión que, en principio, viene a suponer una serie de contradicciones con una serie de principios que dicha institución no solo pone en cuestión, sino que los excepciona, como son los de riesgo y ventura, precio cierto e inmutabilidad del contrato, razón que plenamente justifica, que la jurisprudencia de este Tribunal haya calificado a las disposiciones dictadas sobre esta materia de excepcionales, y por ende, no susceptibles de una interpretación extensiva…”.


� La doctrina aporta supuestos en los que no se verifica el factum principis. Se ofrecen ejemplos como: la elevación de los impuestos generales o las cuotas de seguridad social. Se dice que no se integran en la tesis los supuestos que de aplicarse la indemnización darían lugar a un privilegio del contratista en relación con los demás empresarios del sector.


� Se remite a los artículos 106.2 de la Constitución española, 40 de la Ley de Régimen Jurídico de la Administración del Estado y 121 de la Ley de Expropiación forzosa.


� “En la jurisprudencia, el factum principis se ha definido como una medida administrativa adoptada al margen del contrato que supone una repercución indirecta en el ámbito de las relaciones contractuales y que hace en exceso onerosa la prestación del contrato, pero exigiendo como requisitos para su aceptación su imprevisivilidad, la relación de causalidad y la imposibilidad de la continuación  en la gestión del servicio (Sentencias de 20 de Noviembre y 2 de Diciembre de 1985 y 30 de Septiembre de 1982). La falta de imprevisivilidad determinó que la Sentencia de 29 de Enero de 1982 rechazase la pretensión indemnizatoria por los perjuicios causados…”. PARADA, RAMÓN: “Derecho Administrativo”, Tomo I, tercera edición, Marcial Pons, Madrid, 1991, pág 275.





� Ver  Muñoz Machado,  Santiago, Servicio Público y  mercado, Civitas, T .I ,  1ra ed., 1998, pp320.





�La concepción y forma de organizar y regular el servicio publico en Europa, según algunos estudiosos de la materia, esta siendo transformada actualmente, esto se debe principalmente a la no coincidencia de los patrones y el régimen jurídico al que fue sometido el servicio publico en sus inicios, con las nuevas necesidades de determinado países en los que el desarrollo de algunas ramas de la economía y servicios, exigen un régimen  jurídico y organización que permitan una mayor dinámica y desarrollo de las relaciones dentro del mercado regido por los principios de la libre competencia y en el marco de ideas liberales, sustentadas en la reducción de las intervenciones publicas en  los sectores económicos que perjudican el desarrollo de la competitividad  o desarrollo del mercado, lo que se agudiza por la necesidad del poder publico de recurrir a la iniciativa Privada a los que se ha hecho necesario apelar por la carencia de infraestructura eficaz en determinados sectores como por ejemplo las telecomunicaciones que permitan efectuar   las grandes inversiones que requieran los avances los avances tecnológicos. Idea extraída de Muñoz Machado, Santiago,  Servicio Publico y Mercado, T .I,  Primera Edicion Editorial civitas, S.A. 1998.


� Ver Malaret I García, E, “Servicios públicos, funciones publicas, garantías de los derechos de los ciudadanos: perennidad de las necesidades, transformación del contexto” Revista de administración publica, Núm 145 Enero - Abril 1998. 


� Ver Boquera Oliver, J. Ma,  Derecho Administrativo, 10 edición,, civitas, Madrid, 1996, pag 71 . 


�Miguel Marienhoff glosando a Gordillo, coincide con la teoría de este último acerca de que: “el interés público es solo la suma de  intereses individuales coincidentes. Solo hay interés público cuando una mayoría de individuos, cada uno puede escindir de él mismo su interés individual: el interés público en  que cada individuo no pueda encontrar e identificar su porción concreta de interés individual, es una simple falacia”. Marienhoff,Miguel: Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, Editorial Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1981, pág 31.








� Marienhoff, Miguel S. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo IV , Tercera edición actualizada, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires pag 35. 





� Nieto Garcia , A. “La Administración sirve con objetividad los intereses generales”, en Homenaje a Garcia de Enterria, Vol.III, civitas, Madrid ,1991 pag 2185. 


� Al respecto Garrido Falla refiriéndose la definición de Servicio público plantea ”La titularidad pública  es nota inherente en la definición. No es incompatible con el muy frecuente hecho de que el servicio se preste en régimen de concesión administrativa: se trata en estos casos de un fenómeno de disociación entre titularidad y gestión .La administración concede la explotación del servicio (especialmente     los de carácter económicos),  pero conserva la titularidad. Garrido Falla, Fernando, “El concepto de Servicio Público en Derecho Español”. Revista de Administración  Pública No 135, Septiembre - Diciembre  1994  Pag 7. Ver STS de 24 de Octubre de 1989 ( Ar. 8390 ).





�La STS español de 2 de Marzo de  1979 (Ar.1175) refiriéndose al servicio público impropio plantea: ….servicio de interés público, expresión que acoge aquellas  actividades cuya titularidad no corresponde a una entidad pública, sino que, permaneciendo en manos de los particulares, está destinadas al público y en las que hay implicado un interés público capaz de justificar una intervención administrativa por vía de reglamentación policial, actividades, actividades, en fin, conocidas con el nombre de servicio publico impropio, que no son objeto de convenio por algunos de los procedimientos de selección del contratista, sino que están sometidas a la obtención de una autorización administrativa previa…  





�En algunos países como España a pesar de que las actividades económicas de los particulares en el sector de telecomunicaciones se considera libre se supedita a la obtención de autorizaciones administrativas lo que tiene entre otros objetivos, el de exigir a los operadores que asuman como condicionado a la autorización las carga inherente a la noción de servicio público, tratando de evitar que la gestión privada de los servicios impliquen que existan servicios públicos que se vean afectados en aquellas prestaciones que los empresarios privados consideren no rentables económicamente. Ver Francisco Mestre, Juan “ Comentarios  a la Ley General de Telecomunicaciones Ley 11/ 1998 de 24 de Abril. , Art.2  editorial civitas, 1ra edición 1999, pag 44 ala 48. 


� La concesión administrativa entendida como una  operación en la cual, instituido reglamentariamente un servicio público, se regula por la administración la explotación y ejecución del servicio público entregándose a un concesionario que efectúa la gestión  subordinándose a la administración.





� Concepto de concesión recogido en el art.17 de la Ley No 76, de 21 de Diciembre, Ley  de Minas. 


� Conceptualizacion que ofrece la ley numero 77 Ley de Inversión Extranjera en su art.2 inciso f).


� Recordemos que la concesión administrativa es entendida en  Cuba como “acto unilateral del Gobierno de la República, por el cual se otorga a una entidad el derecho a explotar un servicio público, un recurso natural, o a ejecutar y a explotar una obra pública bajo los términos y condiciones que se establezcan y que estas condiciones son establecidas por un acuerdo, o un Decreto del Consejo de Ministros o de su Comité Ejecutivo por el cual se otorga la concesión.





�De esta misma forma al ser considerada un acto unilateral, tampoco cuenta con una ley de contratos donde se establezcan los principios generales referidos en el texto del trabajo.








� Idea extraída de  González  Vergara, Ariel: “La concesión, acto administrativo creador de derechos”. Editorial Jurídica de Chile, 1965, pág 127-128.


� La STS español 11 –VI –1979 ( Ar .2704)  al referirse al tema expresa lo siguiente “Que desde luego, la idea menos feliz, en esta materia, es la de hacer depender la solución de un problema concreto, de un determinado concepto jurídico, o de la concepción de una institución, puesto que en el mundo del derecho, cuanto más importantes son las instituciones, mas controvertidas suelen ser, en el plano doctrinal; quiérese decir con esto que resulta mucho más fértil en este caso, una interpretación finalista y funcionalista, que a partir del pie forzado de un juicio “ a priori”, máxime cuando en este no se puede contar con una postura de unanimidad; así pues, lo mejor será superar las elucubraciones hechas  sobre la naturaleza jurídica de la concesión, en cuyo tema todo se cuestiona, desde si es posible una construcción unitaria de la misma, o, por el contrario sólo pueden darse notas comunes de sus distintas especies (demanial, de servicio, industrial) hasta la de si se trata de un acto unilateral de la administración: acto de poder, o de soberanía, o de privilegio policial, o de autoridad; o bien, de un acto bilateral”…….





� Cuando el autor Ariel González Vergara se refiere al tema aborda distintas variantes de razonamiento lógico jurídico pero que le conducen a una misma conclusión, la cual se resume en que piensa, que de la forma en que se analice el tema, puede explicar la misma idea a través de razonamientos que defiendan la teoría contractual como la del acto unilateral. A nuestro juicio esto no es mas que un reflejo de que este autor encuentra razón para exponer la importancia del análisis desde el punto de vista jurídico-formal.


Ver Fraga, Gabino,  Derecho Administrativo, 4ta edición, Editorial Porrua. S.A., Mexico.D.F. 1948 pag 390  a la pag 393





� Al respecto la antes mencionada STS español 11 de Junio de 1979 plantea lo siguiente. “Que aunque la doctrina ha suministrado calificaciones más ambiguas y ambivalentes, hablando de “acto administrativo bilateral”, de negocio jurídico administrativo”, de “ acto unilateral en su emisión pero bilateral en su vinculación”, o de “ acto administrativo necesitado de la colaboración del particular”, sin embargo, la construcción doctrinal más útil, a nuestros objetivos, es la recogida en la sentencia de 21 de Febrero de 1969 (RJ 1969/544), al destacar el papel estelar de la idea del servicio público, y el protagonismo  que sobre él ejerce la administración, manteniendo facultades de imperio; destacando que toda concesión implica un doble carácter, por constituir, a la vez, un derecho a favor del titular, y una función que se le confía para realizar una empresa o prestar un servicio de interés general, siendo este en el que en realidad debe prevalecer todo momento, por encima de cualquier interés privado de los particulares, sin perjuicio de que los sacrificios que por este motivo puedan imponerse a estos últimos, deban corregirse mediante medidas tendentes a lograr el equilibrio financiero de la concesión, o las compensaciones económicas que la equidad demande.


Que, de todas formas, las disparidades doctrinales en esta institución no son antagónicas como pudiera parecer a primera vista, puesto que como ha quedado expuesto, la mayoría de los autores que se han inclinado por la idea unilateralista, no han tenido mas remedio que matizarla y condicionarla, declarando que, en la concesión administrativa, se trata de un acto administrativo necesitado de adhesión o de colaboración del particular concesionario, lo que equivale a reconocer la existencia de una relación bilateral paccionada, pese al desigual peso de las voluntades intervinientes, puesto que la del particular viene a operar por vía de simple adhesión”….





� Parafraseado a Jéze, Gastón  Principios Generales del Derecho Administrativo, tomo III Editorial de Palma Buenos Aires 1949 pag 12


� Idea  extraída Jéze, Gastón  Principios Generales del Derecho Administrativo, tomo III Editorial de Palma Buenos Aires 1949 pag 167


 


� Respecto la importancia de la inclusión de esta obligación en el  régimen básico de la concesión hacemos una reflexión en el epígrafe dedicado a los modos de extinción de las concesiones.


� Esta obligación se encuentra refrendada por el Derecho positivo español en el art. 162 inciso a) de la LCAP.


� Ver González Navarro, Francisco, “Responsabilidad de la administración por daños causados a tercero por el empresario de un servicio publico” Revista de Derecho Administrativo y Fiscal No 4445, 1976 pág. 238 y siguientes. 


� Nos parece muy interesante comentar la STC español número 69 de  1999 de 26 de Abril,  por considerar que tiene relación directa con esta obligación que proponemos, esta  sentencia se refiere a la violación del domicilio y plantea “ la violación del domicilio tiene un alcance diferente en las personas físicas y jurídicas, así el concepto de domicilio es mas amplio en el caso de las personas físicas ya que para estos el domicilio abarca todos aquellos espacios que requieren una protección frente la intromisión ajena. En el caso de sociedades mercantiles el domicilio se circunscribe al centro de dirección de la sociedad y al lugar que se custodian los documentos de la misma que deben permanecer ajenos al conocimiento de terceros.


� Ver en este propio capitulo la reflexión acerca del método de adjudicación mas adecuado para este servicio publico.


� Gastón Jéze señala como caracteres esenciales del secuestro: 


supone, esencialmente, una falta grave cometida por el concesionario, capaz de poner en peligro la continuidad y la regularidad del servicio público (hay que recordar que Jéze es partidario de la ¨Escuela del Servicio Público¨.)


es una medida provisional. Tiene por objeto privar momentáneamente al concesionario de toda, o parte, de la explotación (por el hecho de haberse mostrado incapaz de hacer funcionar el servicio público)  y sustituirle provisionalmente por otro concesionario designado por el concedente.


el secuestro lo dispone la Administración, sin recurso previo ante la autoridad judicial (se parte de la teoría del contrato administrativo).


En principio, esta medida no debe estar precedida de una intimación dirigida al concesionario.


El secuestro pone la explotación del servicio a cuenta y riesgo del concesionario.


Jéze Gastón. Obra citada, pág. 97.


� Refiriéndose al Dominio público Fernández Rodríguez plantea “ El dominio público es sin duda, el motor inicial del proceso de construcción dogmática de la disciplina, el primero de los títulos  habilitantes al que la administración de esta primera década acude para justificar sus intervenciones en la dinámica social.” Citado por Mestre Delgado, Juan F.,  La extinción de la concesión de servicio público, editorial la Ley, Madrid, 1992, 36 y siguiente.  


� Bielsa, Rafael, “Derecho Administrativo”, Tomo I, Buenos Aires, 1947, pág 420. Citado por Miguel S. Marienhoff, “Tratado de Derecho Administrativo”. Tomo III b), Editora Abeledo Perrot.


� Bielsa, Rafael: “Derecho Administrativo. OP.cit, tomo II, pág 254, citado por González, Vergara Ariel: ”La Concesión, acto administrativo creador de derechos”. Editorial jurídica de Chile, 1965. Pág 87. 


� Ver Lavilla Rubiera, Juan José El contrato de gestión de servicio público, En Gómez de Ferrer Moraut, Rafael, Comentario a la Ley de contratos de las administraciones públicas, civitas, Madrid, 1976 pag 770.





� Ver Gaspar Ariño, Ortiz, Las tarifas de los servicios públicos, poder tarifario, poder de tasación y control judicial, Sevilla 1976. Puede verse en las tarifas en su totalidad. 





� Parada, Ramón: “Tomo I, pág 414


� Por ejemplo en la LCAP española en su art. 158 recientemente modificado por la Ley 53/1999, de 28 de Diciembre  establece en su apartado b) que el plazo total de los contratos que comprendan la explotación de un servicio público, con la  excepción de servicios sanitarios, no podrá exceder de veinticinco años. Ver art. 14 del RSCL que plantea “ serán nulas las cláusulas que consideren al concesionario derecho de preferencia a la gestión del servicio una vez extinguido el plazo de otorgada”. 





�  Solo La Ley No 76 Ley de minas alude en su art. 60 causas de extinción, las que se concretan en: Vencimiento del término o en su caso de la prorroga otorgada, la extinción de la personalidad jurídica del concesionario, la renuncia voluntaria del concesionario, el cierre definitivo y total de la mina.





� A través de este Decreto se otorga una  concesión administrativa de Telecomunicaciones.


� Ver  Alonso Mas, Ma José , La extinción de los conmtratos administrativos, Temas municipales, excma. diputación de Valencia 1998, pag 109. Ver reflexiones y distintos criterios citados por la autora en las pag. 108 a la 111.


� Es importante a los efectos de la extinción  del contrato por rescisión que se incluya en la normativa básica de la concesión, la obligación por parte del concesionario del acatamiento de la normativa básica vigente especifica en la materia ya que si esto no se incluye como una obligación, no pudiese rescindirse el contrato por un incumplimiento por parte del  concesionario de alguna de las normas que contienen estas regulaciones. Ver análisis realizado sobre la base de la legislación española en materia de telecomunicaciones por Soler Lerma, María Pilar, El régimen jurídico de las emisoras de radiodifusión sonora en onda métrica con modulación de frecuencias de carácter comercial en la Comunidad autónoma de Valencia., trabajo de investigación , Universidad de Valencia, 1997, paga. 113. 





� En algunos países el rescate es considerado como una expropiación, respecto a ello  se plantea   que en la medida de lo posible debe garantizarse en los casos de rescate seguir el procedimiento expropiatorio. García Pérez, Marta, La utilización del dominio público marítimo terrestre, estudio especial de la concesión demanial Marcial Pons 1985 pag. 340. ,  Con relación a este tema Arimany Lamoglia  afirma que en defecto de normativa específica se aplica al rescate de concesiones el art 41 de la ley de Expropiación forzosa sobre la valoración de las concesiones. Lamoglia Arimany la  reversión de instalaciones en la concesión administrativa de servicio público. Barcelona 1991 pag 50 y 51. 


� Ver Alonso Mas, Ma José,   Op .cit, pag 56 y 57.


� Alonso Mas, Ma José,   Op .cit, pag 106.





� En este ultimo sentido  el consejo de Estado Francés Ha señalado que “ la caducidad no es solo una causa de extinción de la concesión por  incumplimiento del empresario, sino que también puede servir de instrumento o vehículo mediante el cual se articula una renuncia manifestada por aquel” (dictamen de 14 de Julio de 1970, expediente No 37.084 –R. 169-), añadiendo, que “ es claro que la medida de la  caducidad no viene a penalizar una conducta infiel por parte del concesionario, sino que traslada a la esfera del derecho de concesiones administrativas el principio general de extinción de las relaciones obligatorias por imposibilidad sobrevenida de la prestación del concesionario. Citado por  Mestre Delgado, Juan F. Op. Cit., p. 211. Ver con relación a este tema la STS 1 de Marzo de 1991 (Ar. 1780)


� Ver  Mestre Delgado, Juan F. OP. Cit., Pag 216.


� Según el Decreto 190 emitido por el Consejo de Ministro en fecha 17 de Agosto de 1994  son infracciones leves aquellas que consisten en el incumplimiento de las condiciones de la concesión interviniendo solo imprudencia o imprevisión. 


Son infracciones graves aquellas que consisten en el incumplimiento de cualquiera de las condiciones de la concesión cuando se cometen intencionalmente.


Son especialmente graves las cometidas intencional y reiteradamente. La reiteración se aprecia con respecto a una infracción grave cuando otra de esta misma naturaleza se ha cometido y sancionado con anterioridad y entre esta y la posteriormente perpetrada medie un termino de menos de veinticuatro meses. 


(�) Así ha opinado un importante sector del pensamiento jurídico-administrativo francés del siglo XX:


Hauriou, Maurice, Précis de Droit Administratif et de Droit Public. Dixième edition. Librairie de la Société du Recueil Sirey. Paris. 1921. pág. 757.


Jèze, Gastón, Principios Generales del Derecho Administrativo. Tomo IV. Traducción directa de la 3era edición francesa por Julio N. San Millán Almagro. Editorial Depalma. Buenos Aires. 1950. pág. 72. “El jefe de servicio, reponsable de la buena marcha de los servicios públicos, debe tener amplios poderes de apreciación, en lo concerniente a la elección del cocontratante. Donde está la responsabilidad debe estar el poder. La buena ejecución de las obras, de los suministros, de los servicios supone que el contratante es capaz, honesto y solvente. Estas cualidades necesitan un examen personal y de amplios poderes discrecionales.


En cuanto a la elección del cocontratante, el poder discrecional debe ser la regla.”


Jèze concluía luego (ob. cit., Tomo IV, pág. 76): “La regla cierta del derecho público francés es que la administración elige libremente, discrecionalmente, a su cocontratante (...).”


Bonnard, Roger, Précis de Droit Administratif. Partie Générale. Librairie du Recueil sirey. Paris. 1935. pág. 553. 


Waline, Marcel, Manuel Élémentaire de Droit Administratif. Librairie du Recueil Sirey. Paris. 1936. pág. 406.


Peiser, Gustave, Droit Administratif. Sixième édition. Dalloz. Paris. 1975. pág. 105.


Vedel, Georges, Derecho Administrativo. 1era edición. Traducción de la 6ª edición francesa por Juan Rincón Jurado. Aguilar S.A. Madrid. 1980. pág. 712.


Coudeville, Andrèe, Les concessions de service public des collectivites locales. Sirey. Paris. 1983. págs. 39 y sigs.


Es también la opinión de Sayagués Laso, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo. Tomo II. Montevideo. 1959. pág. 31.


Marienhoff, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo. Tomo III-B. 2da edición. Editorial Abeledo-Perrot. Buenos Aires. 1978.  pág. 589. “Dado, pues el carácter “intuitu personae” con que el Estado otorga las concesiones de servicio público, la elección del cocontratante – concesionario, en este caso -, salvo texto que establezca lo contrario, la efectúa libremente la Administración Pública, de acuerdo al sistema llamado de “libre elección” (...).”


Brewer Carias, Allan Randolph, Instituciones fundamentales del Derecho Administrativo y la Jurisprudencia Venezolana. Publicaciones de la Facultad de Derecho. Universidad Central de Venezuela. Caracas. 1964. pág. 185.


Barrachina, Juan, Lecciones de Derecho Administrativo. Volumen II. Promociones Publicaciones Universitarias. Barcelona. 1986. págs. 826.


  


(�) V. gr.: Alessi, Renato, Instituciones de Derecho Administrativo, Tomo I. Traducción de la 3era edición italiana por Buenaventura Pellisé Prats. Bosch, Casa Editorial. Barcelona. 1970. pág.  168. 


Esa ha sido la tendencia generalizada tradicional en el Derecho español, que se constata además, por todos, en afirmaciones tan distantes en el tiempo como las de Manuel Colmeiro (ob. cit., pág. 96): “Considerando tan graves razones ordenan nuestras leyes que por regla general los contratos para toda clase de obras y servicios por cuenta del Estado, se otorguen mediante subasta y en remate público y solemne ante la autoridad á quien corresponda.”; y las de Eduardo García de Enterría y Tomás-Ramón Fernández (Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, Reimpresión de la 10ma edición. Civitas Ediciones, S.L. Madrid. 2001. pág 702): “La selección de los contratistas privados por la Administración ha remitido siempre, por regla general, a fórmulas de licitación pública (...).”


Son de esa opinión, además, otros autores como Gordillo, Agustín, Tratado de Derecho Administrativo. Tomo II. La defensa del usuario y del administrado. 4ta edición. Fundación de Derecho Administrativo. Buenos Aires. 2000. pág. XII-1. “La licitación pública es, en la legislación argentina, el procedimiento de principio para la contratación en la administración pública. Así lo establece la ley de obras públicas 13.064, la ley de contabilidad, el reglamento de contratación del Estado, es más, hay autores que consideran que la propia Constitución nacional la exigiría como principio.”


Dromi, Roberto, Derecho Administrativo. 8va edición actualizada. Ediciones Ciudad Argentina. Buenos Aires. 2000.  pág. 369.


Pérez Hualde, Alejandro, “Contratos Administrativos (II)”, en Farrando (h), Ismael – Martínez, Patricia R. (Directores) y otros, Manual de Derecho Administrativo. Reimpresión de la 1era edición. Ediciones Depalma. Buenos Aires. 2000. pág. 305.


Lopes Mairelles, Hely, Direito Administrativo Brasileiro. 28ª edição atualizada por Eurico de Andrade Azevedo, Délcio Balesteros Aleixo e José Emmanuel Burle Filho. Malheiros Editores. L.T.D.A. São paulo. 20003. Págs. 373 y 499.


Chase Plate, Luis Enrique, Los contratos públicos. Intercontinental Editora. Asunción. Paraguay. 1998. pág. 202.


Rodríguez R., Libardo, Derecho Administrativo General y Colombiano. 9na edición aumentada y actualizada. Editorial Temis S.A., Santa Fé de Bogotá 1996. págs. 338 y sigs.


Penagos, Gustavo, Curso de Derecho Administrativo. Tomo II. 1era edición. Ediciones Librería del Profesional. Bogotá. 1982. pág. 1026.


(�) Llamada también selección discrecional y además, por aquellos que califican a la concesión como contrato administrativo, contratación libre, contratación directa o negociación directa; en la nomenclatura francesa marché de gré a gré.





(�) Sayagués Laso, Enrique, ob. cit., pág. 32; Marienhoff, Miguel S., ob. cit., pág. 589; Rodríguez R. Libardo, ob. cit., pág. 341; Pérez Hualde, Alejandro, ob. cit., pág. 301; Comadira, Julio Rodolfo, “Algunos aspectos de la licitación pública.”, en A.A.V.V., Contratos administrativos. Jornadas Organizadas por la Universidad Austral. Facultad de Derecho, Editorial Ciencias de la Administración, División Estudios Administrativos, Buenos Aires, 2000,  págs. 332 y sigs.


(�) Entre los que así opinaba podemos contar a Recaredo Fernández de Velasco (Los contratos administrativos. Revista de Derecho Privado. Madrid. 1927. pág. 107): “La subasta, como formalidad esencial y, en su caso, el concurso, es un acto interpuesto entre la Administración y el particular, a la vez consecuencia de una decisión unilateral administrativa y preparatoria de un acto bilateral.”


Alcides Greca (Derecho y Ciencia de la Administración Municipal. Tomo III. 2da edición. Imprenta de la Universidad. Santa Fe. 1943. pág. 73) es concluyente en esta orientación: “Estimamos que la licitación debe ubicarse en los actos administrativos. Es, por de pronto, en todo su conjunto, un acto administrativo unilateral, pero cuyas consecuencias jurídicas repercuten en un acto administrativo bilateral (el contrato administrativo). (...).”


Consecuente con sus ideas Greca (ob. cit., pág. 76) definía a la licitación de la siguiente manera: “La licitación – diremos- es un acto condición previo, integrante de un acto administrativo complejo, que se resuelve siempre en un contrato administrativo, siendo su finalidad establecer un riguroso contralor en la disposición de los bienes del Estado, un trato igual para los particulares que comercian con la Administración pública y una eficaz defensa de los intereses colectivos.”





(�) Entre los franceses,  y sólo con fin ilustrativo: Berthélemy, Henry, Traité Elementaire de Droit Administratif, huitième édition, Rousseau & Cie Éditeurs, Paris, 1910, pág. 625; Jèze, Gastón, ob. cit., Tomo IV, pág. 109; Bonnard, Roger, ob. cit., pág. 471; Duez, Paul y Debeyre, Guy, Traité de Droit Administratif, Librairie Dalloz, Paris, 1952, pág. 897; de Laubadère, Andrè/ Venezia, Jean-Claude y Gaudemet, Yves, Traité de Droit Administratif, tome I, Droit Administratif General, 15e edition, Librairie Génerale de Droit Administratif et de Jurisprudence, E.J.A., paris, 1999, pág. 812 y sigs.


Entre los españoles más actuales, y con la misma intensión meramente ejemplificadora: Martín Mateo, Ramón, Manual de Derecho Administrativo, 19na edición, Editorial Trivium, S.A., Madrid, 1998, pág. 492; Santamaría Pastor, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo, volumen II, Editorial Centro de Estudios Ramón Areces, S.A., Madrid, 1999, págs. 206 y sigs.; Parada, Ramón, Derecho Administrativo, tomo I, Parte General, 14ta edición, Marcial Pons, Ediciones Jurídicas y Sociales, S.A., Madrid, 2003, págs. 286 y sigs.; Cosculluela Montaner, Luis, Manual de Derecho Administrativo I, 13era edición, Civitas Ediciones, S.L., Madrid, 2002, pág. 406; Morell Ocaña, Luis, Curso de Derecho Administrativo, Tomo II, 4ta edición, Editorial Aranzadi, S.A., Pamplona, 1999, págs. 292 y sigs.; Bermejo Vera, José, Derecho Administrativo Básico, 1era edición, Editorial Kronos, Zaragoza, 1995, pág. 320.


Entre los latinoamericanos, además de Enrique Sayagués Laso, quien ejerció con su obra una influencia importante en este sentido, pueden mencionarse, entre muchos otros: Berçaitz, Miguel Ángel, Teoría general de los contratos administrativos, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1952, pág. 261; Gordillo, Agustín, ob. cit., págs. XII-1 y sigs.; Dromi, Roberto, ob. cit., pág. 364 y sigs.; Pérez Hualde, Alejandro, ob. cit., págs. 305 y sigs.; Comadira, Julio Rodolfo, ob. cit., págs. 319 y sigs.; Rodríguez R., Libardo, ob. cit., pág. 338; Penagos, Gustavo, ob. cit., págs. 1019 y sigs.; y Pangrazio, Miguel Ángel, Derecho Administrativo, tomo I, Intercontinental Editora, Asunción, 1997, pág. 331 y sigs. 





(�) Calificada también como licitación abierta, subasta pública, procedimiento abierto, adjudication  publique y adjudication ouverte.





(�) Llamada igualmente licitación restringida, subasta privada, procedimiento restringido, adjudication restreinte y adjudicación limitada o restringida.





(�) En este sentido, por ejemplo: Colmeiro, Manuel, Derecho Administrativo Español, tomo II, 3era edición, Imprenta de José Rodríguez, Madrid, 1865, pág. 59; Jèze, Gastón, ob. cit., Tomo IV, págs. 89 y sigs.; Waline, Marcel, ob. cit., págs 488 y sigs.; Duez, Paul y Debeyre, Guy, ob. cit., págs. 897 y sigs.; de Laubadère, André/ Venezia, Jean-Claude y Gaudemet, Yves, ob. cit., págs. 812 y sigs.;  Martín Mateo, Ramón, ob. cit., págs. 490 y 491; Cosculluela Montaner, Luis, ob. cit., págs. 403 y sigs.; Villar Palasí, José Luis y Villar Ezcurra, José Luis, Principios de Derecho Administrativo, tomo II, Contratación administrativa, Universidad de Madrid, Facultad de Derecho, Sección de Publicaciones, Madrid, 1983, pág. 183; Berçaitz, Miguel Ángel, ob. cit., pág. 262; Gordillo, Agustín, ob. cit., págs. XII-8 y sigs.; Dromi, Roberto, ob. cit., págs. 366 y sigs.; Comadira, Julio Rodolfo, ob. cit., págs. 327 y sigs.; Pérez Hualde, Alejandro, ob. cit., págs. 308 y sigs.; Chase Plate, Luis Enrique, ob. cit., págs. 72 y 199; Penagos, Gustavo, ob. cit., pág. 1019. 


(�) Para Gastón Jèze (ob. cit., Tomo IV, pág. 91): “(...) la competencia no debe ser ilimitada: sólo hay que permitir hacer ofertas a las personas que gocen de plena capacidad jurídica y a las sociedades, válidamente constituidas, honorables, solventes, capaces de ejecutar el contrato y que tengan intenciones serias de contratar.”


(�) Gastón Jèze (ob. cit., Tomo IV, pág. 113), desde la perspectiva del contrato administrativo afirmaba: “El contrato sólo existe jurídicamente cuando la autoridad pública competente ha tomado su decisión de celebrarlo, poniendo su firma y notificando la decisión al adjudicatario.


Es lo que se llama la aprobación de la adjudicación. Es, pues, por la firma del jefe de servicio competente que se concluye el contrato, a condición de que ella se dé y notifique dentro del plazo o, si la notificación se hace después del plazo, que el adjudicatario no haya retirado ya o no retire su oferta dentro de los plazos previstos por el pliego de condiciones.”


Ver además a Batbie, A., Traité théorique et pratique de Droit Public et Administratif, tome VII, deuxième édition, L. Larose et Forcel Librairies- Editeurs, Paris, 1885, pág. 242; Berthèlemy, Henry, ob. cit., págs. 624 y 625; Bonnard, Roger, ob. cit., pág. 473; Duez, Paul y Debeyre, Guy, ob. cit., pág. 900; de Laubadère, André/ Venezia, Jean-Claude y Gaudemet, Yves, ob. cit., pág. 815; Fernández de Velasco, Recaredo, ob. cit., pág. 114; Garrido, Falla, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, volumen II (Parte general: conclusión), reimpresión de la 7ma edición, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1986, pág. 95; Dromi, Roberto, ob. cit., pág. 387.


  


(�) Fernando Garrido Falla (ob. cit., pág. 93) es de los que ha destacado: “Lo característico del concurso, cualquiera que sea el contrato que mediante este procedimiento se adjudique, está en las facultades, más o menos amplias, de que la Administración dispone para valorar la proposición hecha por el aspirante o contratista (...).”


Eduardo García de Enterría y Tomás-Ramón Fernández (ob. cit., pág. 704) escriben: “En todos los casos, su característica esencial es su mayor flexibilidad, tanto para los licitadores como para la Administración. Para los primeros, porque les otorga una mayor libertad de configuración de sus proposiciones al permitirles introducir variantes o alternativas cuando las mismas respondan a requisitos y modalidades señalados en el pliego de cláusulas administrativas particulares (art. 87). Para la Administración porque, como ya hemos advertido, no tiene que atenerse necesariamente al precio ofrecido y puede, en consecuencia, elegir la proposición que considere más ventajosa desde el punto de vista global.” 





(�) García de Enterría, Eduardo y Fernández, Tomás-Ramón, ob. cit., pág. 703; Santamaría Pastor, Juan Alfonso, ob. cit., págs. 208 y 209.





(�) Dromi, Roberto, ob. cit., pág. 360; Pérez Hualde, Alejandro, ob .cit., pág. 301.





(�) Es el caso, por ejemplo, del ordenamiento español. Al respecto puede verse Parada, Ramón, ob. cit., págs. 295 y 298; Santamaría Pastor, Juan Alfonso, ob. cit., págs. 209 y 210; Martín Mateo, Ramón, ob. cit., pág. 493; cosculluela Montaner, Luis, ob. cit., pág. 406; Bermejo Vera, José, ob. cit., pág. 320; Morell Ocaña, Luis, ob,. cit., pág. 294; Jiménez-Blanco, Antonio en Parejo Alfonso, Luciano/ Jiménez-Blanco, Antonio y Ortega Álvarez, Luis, Manual de Derecho Administrativo, Volumen I, Parte General, 5ta edición corregida, aumentada y puesta al día, Editorial Ariel, S.A., Barcelona, 1998. pág. 793. También lo destaca el paraguayo Luis Enrique Chase Plate en ob. cit., pág. 194.  





(�) Según Ramón Parada (ob. cit., pág. 291): “El procedimiento negociado hereda el lugar que en la anterior legislación correspondía  a la “contratación directa”. Sin embargo, la libertad de adjudicación que ostenta ahora el órgano de contratación en ésta resulta menos grosera que en el procedimiento negociado en cuanto que, en principio, hay que contar, con varios aspirantes a contratistas y adjudicar el contrato a la mejor oferta. El espíritu del procedimiento negociado responde, pues, a un cruce entre el antiguo concierto o contratación directa y el actual procedimiento restringido (...).”


Santamaría Pastor, Juan Alfonso, ob. cit., pág. 210. “Se trata, como esta descripción revela, de un sistema de selección del contratista prácticamente discrecional, muy similar a lo que la Ley de 1965 denominaba contratación directa (...).”


Jiménez-Blanco, Antonio, ob. cit., pág. 793. “El «procedimiento negociado» es el heredero de la antigua contratación directa (...).” 





(�) Así, puede verse a Gordillo, Agustín, Después de la Reforma del Estado. 2da edición. Fundación de Derecho Administrativo. Buenos Aires. 1998. pág. II-10 y sigs.; Dromi, Roberto, ob. cit., pág. 363.; Pérez Hualde, Alejandro, ob. cit., pág. 303.; Sosa Wagner, Francisco, Manual de Derecho Local, 5ta edición (segunda en Editorial Aranzadi), Editorial Aranzadi, S.A., Navarra, 2002, pág. 231; también del propio Sosa Wagner, La gestión de los servicios públicos locales, 2da edición, Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1995, págs. 96 y 97.;Guedea Martín, Manuel, en Bermejo Vera, José (Director) y otros, Derecho Administrativ., Parte Especial, 4ta edición, Civitas Ediciones, S.L., Madrid, 1999, pág. 352.





(�) Ello se desprende de las palabras de Mayer, Otto, Derecho Administrativo Alemán. Tomo III. Parte especial. El Derecho de las cosas., traducción directa del original francés por Horacio H. Heredica y Ernesto Krotschin, Ediciones ARAYÚ, Buenos Aires, 1951, pág. 252 y  Tomo IV, Parte especial. Las obligaciones especiales, 1954, pág. 162.


Gómez González, Mariano, Voz “Concesiones administrativas”, en Enciclopedia Jurídica Española, tomo VII, Francisco Seix, Editor, Barcelona, s/a, pág. 854; Fleiner, Fritz, Instituciones de Derecho Administrativo, traducción de la 8va edición alemana por Sabino Álvarez-Gendín, Editorial Labor, S.A., Barcelona-Madrid-Buenos Aires, 1933, pág. 279; Fraga, Gabino, Derecho Administrativo, 4ta edición, Editorial Porrúa, S.A., México, 1948, pág. 396; Acosta Romero, Miguel, Teoría general de Derecho Administrativo, 9na edición, Editorial Porrúa, S.A., México, 1990, pág. 708. 


Ruiz Bourgeois, Julio, Instituciones de Derecho Minero Chileno. Tomo I. Editorial Nascimento. Santiago de Chile. 1942. págs. 86 y sigs. Por la índole específica de dicha obra el chileno se refiere a las concesiones mineras para explotar.





(�) Agustín Gordillo (Después de la Reforma..., ob. cit., pág. II-17) opina al respecto: “Desde luego que es siempre difícil o imposible encontrar un caso de exacta equivalente conveniencia que dé lugar a un desempate o preferencia por este mecanismo, pero la norma reglamentaria es de todos modos útil para indicar un sentido general de tutela y preferencia para el autor de la iniciativa aprobada.”





(�) Gordillo, Agustín, Después de la Reforma..., ob. cit., pág. II-11.





(�) El argentino Alejandro Pérez Hualde (ob. cit., pág. 303), refiriéndose a la presentación privada de una iniciativa en el campo de las obras o servicios públicos y desde la técnica del contrato administrativo, precisaba: “Consideramos que no se trata de un procedimiento de selección del contratista de la Administración, sino un sistema de preferencia a favor del autor de la iniciativa. Se trata del derecho a participar en una puja final por vía de oportunidad de mejora de precio, cuando el autor de la iniciativa no ganó la licitación. No constituye un procedimiento de selección, sino un privilegio otorgado a quien ideó – y presentó a la Administración – una obra o un servicio o un método de prestación, etc.”





(�) Agustín Gordillo (Después de la Reforma..., ob. cit., págs. II-10 y II-11) apunta: “Con mayor razón aún, los funcionarios del Estado difícilmente podrían descubrir, mejor que los propios interesados, donde existe un negocio posible que pueda atraer el capital privado.


Cuando se pregunta, pues, como hacerse para atraer el capital privado a la inversión en obras y servicios públicos, la respuesta es permitirle al propio capital privado aportar sus ideas al respecto a través de proyectos que permitan resguardar su iniciativa, tutelar la privacidad de la información, y conferirle una ventaja competitiva frente a otros posibles inversores para la concreción del posible negocio que se propone.”


� DROMI, ROBERTO: “Derecho Administrativo” 3ra edición actualizada, Ediciones Ciudad Argentina, pág 48


� En tal sentido DUGUIT: “ Traité de droit constitutionnel” Tomo 3, Pág 544 y ss; SPOTA: “Tratado de Derecho Civil”, Parte General, pág. 554; GORDILLO: “Derecho Administrativo de la Economía, págs 311 y 329, GARCÍA ENTERRÍA Y FERNÁNDEZ: “Curso de Derecho Administrativo”, Segunda Edición, pág. 379.


� Nos dice, en el sentido indicado, FERNANDO SAINZ MORENO: “... Surge así la cuestión crucial para el Derecho de configurar la actividad decisoria de lo que al interés público conviene. A quién corresponde definirlo?, Qué ocurre cuando el legislador se limita a invocar el interés público como presupuesto para la legalidad de la actividad de la Administración?, Significa esto que delega pura y simplemente en la Administración –salus publica per delegationem- la apreciación libre de lo que al interés público conviene?. O bien, significa que encomienda a la Administración la búsqueda de la solución óptima para el interés público?. En el primer caso la Administración tendría la facultad discrecional de elegir entre las soluciones posibles, todas ellas igualmente válidas desde el punto de vista jurídico, aquella que estimase preferible. En cambio, en el segundo,, y desde el punto de vista jurídico, sólo habría una solución adecuada a las exigencias del interés público que, sin embargo, por la dificultad práctica de conocerla y demostrarla obligaría a conceder a la Administración un margen de confianza en su apreciación”. SAINZ MORENO, FERNANDO: “Reducción de la discrecionalidad: el interés público como concepto jurídico”, Revista española DE DERECHO ADMINISTRATIVO No 8 (Enero-Marzo), 1976, pág. 63.


� La noción de interés público también se utiliza para justificar la existencia de entidades sometidas a un régimen jurídico especial, como presupuesto de prohibiciones, limitaciones o coacciones, como presupuesto de licencias o autorizaciones, para revisar de oficio –por parte de la Administración- sus actos declarativos de derechos que sean anulables previa declaración de lesividad, para justificar la privación singular o la limitación a la propiedad y, además, para decidir acerca de la suspensión de un acto administrativo impugnado judicialmente.


� Para SAINZ MORENO “la noción de interés público se distingue, aunque no se opone, de la noción de interés privado. La expresión interés (sustantivación del latín interesse, estar entre) tiene el doble significado de valor que una cosa posee en sí misma y de inclinación del ánimo hacia un objeto, persona o relación que lo atrae. Por eso, la noción de interés público puede entenderse como expresión del valor público que en sí mismas tienen ciertas cosas, o bien como expresión de aquello que interesa al público. En el primer caso se trata de una noción objetiva, que designa una cualidad de las cosas, una cualidad cuya existencia no depende de que alguien la estime. En el  segundo, por el contrario, se trata de una noción subjetiva, expresión de lo que, de hecho, interesa a una pluralidad indeterminada de personas. Quizá no sea posible encontrar un argumento decisivo en favor de una u otra tesis ... ; ello no impide, sin embargo, reconocer que lo que conviene al interés publico es una cuestión que admite soluciones mejores y peores, de manera que no todas ellas tienen el mismo valor, aunque no un valor puro, sino un concepto valorativo. No pertenece, pues, a la clase de conceptos de valor como bueno o bello, sino a la de conceptos que tienen un componente real, además de ideal, o valorativo. En la noción de interés público ese elemento real se encuentra en la pluralidad indeterminada de detentadores del interés”. 


Y continúa afirmando, “el carácter público del interés no implica oposición ni desvinculación del interés privado. No existen intereses públicos impersonales distintos de los que interesan particularmente a los ciudadanos. Por el contrario, el interés público se sustenta en los intereses privados de cada persona, pero no en todos, sino en los que esta comparte con los demás.


Así pues, la noción de interés público, al ser expresión de aquello que los intereses privados tienen de común, no se opone ni superpone a esta última, sino que, en alguna medida, la asume. El valor positivo que refleja el concepto de interés público deriva de la permanencia que lo público tiene sobre lo privado, no por ser distinto, sino por ser general. Tomado en sí mismo, el concepto de interés público coincide con el de interés general y con el bien común; es el interés común de todos los ciudadanos. Se trata pues, de una noción indeterminada pero no por eso menos operativa en el ámbito del Derecho. Su misma indeterminación facilita la formación de juicios de verdad, ajustados a su idea nuclear”. SAINZ MORENO, FERNANDO: “Reducción de la discrecionalidad: el interés público como concepto jurídico”, Revista española DE DERECHO ADMINISTRATIVO No 8 (Enero-Marzo), 1976, pág. 63.


Una breve nota al margen de los comentarios de SAINZ MORENO. No es tan definitiva la idea de que la noción del interés público refleja los intereses de “todos” los ciudadanos, ello, más que ideal, no es posible; siempre habrá quien, por supuesto entre interesados, quien no coincida con la cualificación circunstancial del interés público que, de alguna manera, afecte a su paticularisimo interés. Puede reflejar el interés de la amplia mayoría de los ciudadanos, pero la absolutización no es más que una pretensión, aunque muy bien intencionada, ideal per se.


� Chose Plate, Luis E: “ los Contratos Públicos”. Editora Intercontinental. 1ra edición 1998.


� ALVAREZ GUENDIN expone cuestiones muy interesantes referidas a la variabilidad de comportamiento de la Administración, ante la contratación administrativa de acuerdo al fin público inmediato, pues este determina el carácter administrativo que tiene este contrato. A partir de esta idea plantea:


Como persona jurídica en el orden privado, administrando bienes propios así como explotando industrias de propiedad estatal.


Como cualquier persona individual, lo cual se hace evidente cuando concierta contratos civiles o privados con particulares, con vistas a la satisfacción de sus intereses internos.


Como cualquier persona jurídica pública, o lo que es igual, frente a  construcción de obras públicas o a través de naturaleza pública: construcción de puentes, carreteras, etc.


 


� Por su trascendental importancia y esencia abarcadora, reproducimos comentarios del autor JIMÉNEZ-BLANCO, que se ajustan estrictamente a los que hemos hecho hasta el momento en relación con el interés público y su vinculación con la contratación pública de la gestión del servicio público, veamos:


“Eso no significa, claro está, que el concepto esté (ni haya estado nunca) demasiado claro.


En 1953 CHENOT de cía de él que es el ejemplo mas claro de una de esas nociones llamadas fundamentales cuyo contenido solo ha podido ser precisado en breves períodos de tiempo y cuyos contornos se resquebrajan al compás de las contradicciones de la Leyes y de las decisiones jurisprudenciales. La historia del servicio público ha demostrado que el único sentido del término es el que le dieron las fantasías titubeantes del legislador y los esfuerzos pragmáticos del Juez.


En dos puntos en singular (uno objetivo o material y otro subjetivo) resultan ser inasibles los límites de la categoría: a) Con divorcio de la idea de la mayor densidad interventora de la concesión de servicio público frente a las autorizaciones, nos encontramos con sectores no explícitamente proclamados como servicios públicos pero donde la Administración está literalmente metida en todo, son los servicios públicos virtuales o impropios, o, más modernamente, la situación de los Bancos y las empresas eléctricas. b) El segundo problema es subjetivo y está en la continuidad de identidad de la Administración con sus empresas, con las empresas públicas. Es claro que a veces éstas no se singularizan por su función, y en tal sentido no son acreedoras de especificidad jurídica alguna. Pero, como recuerda S. MUÑOZ MACHADO, la Comisión (Europea) ha recordado en alguna de sus pormenorizadas comunicaciones que las empresas públicas, en todos los Estados miembros, han cumplido, entre otras funciones, además de las puramente comerciales o industriales, han servido para estimular el empleo, para intervenir en sectores deprimidos, para estimular el desarrollo en determinadas regiones, etc.


Imprecisa, proteica, en el ámbito objetivo y en sus confines subjetivos. Tal es la noción de servicio público. Pero hay rasgos externos de ella que son precisamente los que, como veremos, van a quedar a salvo: universalidad, continuidad. Y ello, más que por sectores materiales, se ha de medir por niveles de cobertura y estándares de calidad. Algo que requiere cuantificación y a lo que por tanto la manera de acercarse será casuística y, desde luego, sectorial.


� DROMI, ROBERTO: “Derecho Administrativo” 3ra edición actualizada, Ediciones Ciudad Argentina, pág 48


� En tal sentido DUGUIT: “ Traité de droit constitutionnel” Tomo 3, Pág 544 y ss; SPOTA: “Tratado de Derecho Civil”, Parte General, pág. 554; GORDILLO: “Derecho Administrativo de la Economía, págs 311 y 329, GARCÍA ENTERRÍA Y FERNÁNDEZ: “Curso de Derecho Administrativo”, Segunda Edición, pág. 379.


� Nos dice, en el sentido indicado, FERNANDO SAINZ MORENO: “... Surge así la cuestión crucial para el Derecho de configurar la actividad decisoria de lo que al interés público conviene. A quién corresponde definirlo?, Qué ocurre cuando el legislador se limita a invocar el interés público como presupuesto para la legalidad de la actividad de la Administración?, Significa esto que delega pura y simplemente en la Administración –salus publica per delegationem- la apreciación libre de lo que al interés público conviene?. O bien, significa que encomienda a la Administración la búsqueda de la solución óptima para el interés público?. En el primer caso la Administración tendría la facultad discrecional de elegir entre las soluciones posibles, todas ellas igualmente válidas desde el punto de vista jurídico, aquella que estimase preferible. En cambio, en el segundo,, y desde el punto de vista jurídico, sólo habría una solución adecuada a las exigencias del interés público que, sin embargo, por la dificultad práctica de conocerla y demostrarla obligaría a conceder a la Administración un margen de confianza en su apreciación”. SAINZ MORENO, FERNANDO: “Reducción de la discrecionalidad: el interés público como concepto jurídico”, Revista española DE DERECHO ADMINISTRATIVO No 8 (Enero-Marzo), 1976, pág. 63.


� La noción de interés público también se utiliza para justificar la existencia de entidades sometidas a un régimen jurídico especial, como presupuesto de prohibiciones, limitaciones o coacciones, como presupuesto de licencias o autorizaciones, para revisar de oficio –por parte de la Administración- sus actos declarativos de derechos que sean anulables previa declaración de lesividad, para justificar la privación singular o la limitación a la propiedad y, además, para decidir acerca de la suspensión de un acto administrativo impugnado judicialmente.


� Para SAINZ MORENO “la noción de interés público se distingue, aunque no se opone, de la noción de interés privado. La expresión interés (sustantivación del latín interesse, estar entre) tiene el doble significado de valor que una cosa posee en sí misma y de inclinación del ánimo hacia un objeto, persona o relación que lo atrae. Por eso, la noción de interés público puede entenderse como expresión del valor público que en sí mismas tienen ciertas cosas, o bien como expresión de aquello que interesa al público. En el primer caso se trata de una noción objetiva, que designa una cualidad de las cosas, una cualidad cuya existencia no depende de que alguien la estime. En el  segundo, por el contrario, se trata de una noción subjetiva, expresión de lo que, de hecho, interesa a una pluralidad indeterminada de personas. Quizá no sea posible encontrar un argumento decisivo en favor de una u otra tesis ... ; ello no impide, sin embargo, reconocer que lo que conviene al interés publico es una cuestión que admite soluciones mejores y peores, de manera que no todas ellas tienen el mismo valor, aunque no un valor puro, sino un concepto valorativo. No pertenece, pues, a la clase de conceptos de valor como bueno o bello, sino a la de conceptos que tienen un componente real, además de ideal, o valorativo. En la noción de interés público ese elemento real se encuentra en la pluralidad indeterminada de detentadores del interés”. 


Y continúa afirmando, “el carácter público del interés no implica oposición ni desvinculación del interés privado. No existen intereses públicos impersonales distintos de los que interesan particularmente a los ciudadanos. Por el contrario, el interés público se sustenta en los intereses privados de cada persona, pero no en todos, sino en los que esta comparte con los demás.


Así pues, la noción de interés público, al ser expresión de aquello que los intereses privados tienen de común, no se opone ni superpone a esta última, sino que, en alguna medida, la asume. El valor positivo que refleja el concepto de interés público deriva de la permanencia que lo público tiene sobre lo privado, no por ser distinto, sino por ser general. Tomado en sí mismo, el concepto de interés público coincide con el de interés general y con el bien común; es el interés común de todos los ciudadanos. Se trata pues, de una noción indeterminada pero no por eso menos operativa en el ámbito del Derecho. Su misma indeterminación facilita la formación de juicios de verdad, ajustados a su idea nuclear”. SAINZ MORENO, FERNANDO: “Reducción de la discrecionalidad: el interés público como concepto jurídico”, Revista española DE DERECHO ADMINISTRATIVO No 8 (Enero-Marzo), 1976, pág. 63.


Una breve nota al margen de los comentarios de SAINZ MORENO. No es tan definitiva la idea de que la noción del interés público refleja los intereses de “todos” los ciudadanos, ello, más que ideal, no es posible; siempre habrá quien, por supuesto entre interesados, quien no coincida con la cualificación circunstancial del interés público que, de alguna manera, afecte a su paticularisimo interés. Puede reflejar el interés de la amplia mayoría de los ciudadanos, pero la absolutización no es más que una pretensión, aunque muy bien intencionada, ideal per se.


� Chose Plate, Luis E: “ los Contratos Públicos”. Editora Intercontinental. 1ra edición 1998.


� ALVAREZ GUENDIN expone cuestiones muy interesantes referidas a la variabilidad de comportamiento de la Administración, ante la contratación administrativa de acuerdo al fin público inmediato, pues este determina el carácter administrativo que tiene este contrato. A partir de esta idea plantea:


Como persona jurídica en el orden privado, administrando bienes propios así como explotando industrias de propiedad estatal.


Como cualquier persona individual, lo cual se hace evidente cuando concierta contratos civiles o privados con particulares, con vistas a la satisfacción de sus intereses internos.


Como cualquier persona jurídica pública, o lo que es igual, frente a  construcción de obras públicas o a través de naturaleza pública: construcción de puentes, carreteras, etc.


 


� Por su trascendental importancia y esencia abarcadora, reproducimos comentarios del autor JIMÉNEZ-BLANCO, que se ajustan estrictamente a los que hemos hecho hasta el momento en relación con el interés público y su vinculación con la contratación pública de la gestión del servicio público, veamos:


“Eso no significa, claro está, que el concepto esté (ni haya estado nunca) demasiado claro.


En 1953 CHENOT de cía de él que es el ejemplo mas claro de una de esas nociones llamadas fundamentales cuyo contenido solo ha podido ser precisado en breves períodos de tiempo y cuyos contornos se resquebrajan al compás de las contradicciones de la Leyes y de las decisiones jurisprudenciales. La historia del servicio público ha demostrado que el único sentido del término es el que le dieron las fantasías titubeantes del legislador y los esfuerzos pragmáticos del Juez.


En dos puntos en singular (uno objetivo o material y otro subjetivo) resultan ser inasibles los límites de la categoría: a) Con divorcio de la idea de la mayor densidad interventora de la concesión de servicio público frente a las autorizaciones, nos encontramos con sectores no explícitamente proclamados como servicios públicos pero donde la Administración está literalmente metida en todo, son los servicios públicos virtuales o impropios, o, más modernamente, la situación de los Bancos y las empresas eléctricas. b) El segundo problema es subjetivo y está en la continuidad de identidad de la Administración con sus empresas, con las empresas públicas. Es claro que a veces éstas no se singularizan por su función, y en tal sentido no son acreedoras de especificidad jurídica alguna. Pero, como recuerda S. MUÑOZ MACHADO, la Comisión (Europea) ha recordado en alguna de sus pormenorizadas comunicaciones que las empresas públicas, en todos los Estados miembros, han cumplido, entre otras funciones, además de las puramente comerciales o industriales, han servido para estimular el empleo, para intervenir en sectores deprimidos, para estimular el desarrollo en determinadas regiones, etc.


Imprecisa, proteica, en el ámbito objetivo y en sus confines subjetivos. Tal es la noción de servicio público. Pero hay rasgos externos de ella que son precisamente los que, como veremos, van a quedar a salvo: universalidad, continuidad. Y ello, más que por sectores materiales, se ha de medir por niveles de cobertura y estándares de calidad. Algo que requiere cuantificación y a lo que por tanto la manera de acercarse será casuística y, desde luego, sectorial.


� Profesora del Departamento de Ciencias Penales y Criminológicas de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana.





� Gómez Treto, Raúl, “La Nueva Legislación cubana de Infracciones Administrativas.” Y Dr. Vega V. Juan, “Las Contravenciones y la Disciplina Social” (Vid área de Bibliografía de este trabajo).


� Gómez Pérez, Ángela, (vid Bibliografía del presente trabajo donde se reseñan las investigaciones de la autora de este artículo sobre la materia objeto de estudio).


�  Parada Vázquez, R. “Derecho Administrativo I  Parte General”. 9na. Edición, Madrid, 1997, Pág. 1.


� Vid. Artículos 10 y 66 de la Constitución Socialista de Cuba de 1976 con sus reformas, Editora Política. Ciudad de La Habana, 1992.     


�  El artículo 59 de la Constitución cubana de 1976 expresa: “Nadie puede ser encausado ni condenado sino por Tribunal competente en virtud de Leyes anteriores al delito y con las formalidades y garantías que éstas establecen”.


�  Para mayor información, vid la Tesis de Grado Científico de la Dra. Josefina Méndez López “El modo de creación de Leyes en Cuba”, Santiago de Cuba, 1999.  Págs. 1-3,  82 y siguientes.


�  Considero necesario aclarar que establecemos esta distinción entre un Sistema legal (El Derecho Penal) y un subsistema del Derecho Administrativo (El Derecho Administrativo Sancionador) de manera operacional, atendiendo al objeto de estudio de nuestro trabajo, por considerarlo un presupuesto metodológico  necesario y punto de partida  para el  desarrollo  ulterior del mismo.


� Vid. Art. 58 Constitución de la República de Cuba de 1976 con  las reformas de 1992.


� Muñoz Conde, F.  y  García Aran,  M.,  “Derecho Penal Parte General”  2da. Edición. Valencia, 1996, Pág. 690.


� Ferrajoli, L., “Derecho y Razón. Teoría del Garantismo Penal”.  Traducción de Perfecto Andrés Ibáñez et alles, Madrid, 1995. Pág. 763.


� Carbonell Matéu, J.C. “Derecho Penal, Concepto y principios constitucionales”  2da. Edición, adaptada al Código Penal de 1995, Valencia 1996, Pág. 82.


� Foerster, G.A. y García Florez, A. “La Sanción Administrativa y el Derecho Penal Administrativo” Pontiificia Universidad Javeriana. Facultad de Ciencias Jurídicas y Socioeconómicas. Santa Fe de Bogotá D.C. 1991, Pág. 13.


� Vid. los principios socio-políticos que informan la Organización del Estado, en nuestra vigente Constitución, artículo 68.


� Vid. Art. 3 de la Constitución de la República de Cuba,  1976 con las reformas de 1992.


� Carbonell Matéu J.C.,  Op. cit. Pág. 87.


� Sobre principios que informan la Legislación administrativa cubana, vid. Art. 68 de la Constitución Socialista de 1976, reformada por la Asamblea Nacional del Poder Popular en el  11 período ordinario de Sesiones de la III Legislatura celebrada los días 10,11,y 12 de julio de 1992.


� Nieto, Alejandro. “Derecho Administrativo Sancionador” 2da Edición ampliada. Madrid. 1994., Pág. 2.


� Carretero Pérez, A. y Carretero Sánchez, A.,  Op. cit., Pág. 112.


�  Parada Vázquez, R., Up Supra, Pág. 506.


� Parada Vázquez,  Supra. Pág. 507. 


� Parada Vázquez R.,  Up Supra,  Pág.  510.


� Lozano, Blanca.  Panorámica General de la Potestad Sancionadora de la Administración en Europa. RAP  No. 121  enero-abril  1990, Pág. 396. 


�  Nieto, A.  Op. Cit.  Pág. 51. 


�  Vid. Parada Vázquez, R. Op. Cit. Págs. 1 y 28 Se expresa por el autor que desde el siglo XIX en el que justamente está naciendo en Francia y España el moderno Derecho Administrativo, “la sujeción de las Administraciones Públicas al Derecho Privado y a la Jurisdicción Civil se ve como una excepción al fuero que comporta la existencia  a favor de aquellas de una Jurisdicción especial, la Jurisdicción Administrativa”.


�  Villada  J. L. Manual de Derecho Contravencional,  Buenos Aires, 1997,  Pág. 39.


�  Villada  J. L. Ibídem.


�  Referencia oral del Dr. Delio Carrera, Profesor Titular de Derecho Romano de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana. Vid  Las Institutae de Justiniano (Tít. XIII del Libro III) en ellas se clasificaban originariamente las obligaciones en cuatro clases según sus causas: sequens divisio in quator species deducitur: excontractu sunt; quasi ex contractu; aut ex maleficio; aut quasi ex maleficio. 


� Vid. Códigos Penales: bávaro, prusiano, austriaco y francés de fines del siglo XVIII y principios del XIX.


� Mattes, Heinz, “Problemas del Derecho Penal Administrativo”. Editoriales de Derechos Reunidos. España 1979.  T-II Pág. 144.


� Código bávaro de 16  de  mayo de 1813.


� Mattes, Heinz, Op. Cit. Pág. 146.


� En la formulación del artículo 2, párrafo 4, del Código Penal bávaro. Ref.  Legislativa Cit. Pos Mattes, H. Supra, 148.


� Mayer, M. E. Der alguemeine Teil des Deutschen  Strafrecht. Lehrbudh. 2da Edición. 2da reimpresión. Heidelberg, 1923, Pág. 40. Cit.  pos.  Mattes H.  Supra.  Pág. 172.


� Mattes, Heinz. zwischen Strafrecht  und Verwaltungsrechts auf rechtsgeschichtlicher und rechtsvergleichen der Grundlage“  Berlín 1902  Pág.540, Cit. pos Mattes Heinz, Supra. Pág. 7.


� Goldschmidt, James. “DasVerwaltungsstrafrecht, ein Untersuhung der Greenzgebiete zwischen Strafrecht  und Verwaltungsrechts auf rechtsgeschichtlicher und rechtsvergleichen der Grundlage“  Berlín 1902  Pág.540, Cit. pos Mattes Heinz, Supra. Pág. 7.


� Goldschmidt, J. Cit. Pos Mattes Supra, Pág. 186.


� Haertel, Kurt und Schmidt, Joel. Gesetz zur Vereinfachung des Wirschaftsstrafrechts, Heidelberg, 1949. Pág. 15. Cit. pos. Mattes, H. Supra. Pág. 230.


� Bajo Fernández M. y Mendoza Buergo B. “Ensayos de Derecho Penal y Criminología” en honor a Javier Piña y Palacios, México, 1985, Pág. 85.


� Bajo Fernández y Mendoza Burgo. Supra,  Pág. 37.


� Bajo Fernández y Mendoza Buergo, Ibídem. 


� Nieto, A.,  Op. Cit.  Pág. 23.


� Nieto, A.,  Supra, Pág. 28. 


� Carbonell Mateu, J.C., Op. Cit., Pág. 85.


� García de Enterría, E. “El Problema Jurídico de las Sanciones Administrativas” Op. Cit. Pág. 340.


� García de Enterría,  E.  Supra,  Pág. 344.


� Riera, Argenis. “Los gendarmes del orden en América Latina” Ed. Venezolana, Mérida. 1985. Pág. 54.  Cit  Pos. Tocora Fernando. “Política Criminal en América Latina”. Ediciones Librería del Profesional. Primera Edición, Bogotá, Colombia, 1990.


� Stanley, J. Y Stein, H. B. La herencia colonial de América Latina. Cit pos. Riera, Ibídem, Ambos autores Cit. Pos. Tocora, F.  Op. cit. Pág. 121.


� Gómez Treto, R. Op. Cit. Pág. 4.


�  Se ha denominado provisionalidad a la etapa posterior a la revolución que comprende el período desde el 1ro. de enero de 1959 hasta la promulgación de la Constitución socialista el 24 de febrero en 1976, a partir de la cual se inicia la institucionalización de nuestro Estado socialista.


� Gómez Treto. Op. Cit. Pág. 42, 43.
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� Quirós Pírez, R. Supra. Pág. 131-135.
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 � El artículo 8 apartado. 2 del vigente Código Penal cubano establece «No se considerará delito, la acción u omisión que aún reuniendo los requisitos, carezca de escasa peligrosidad por la escasa entidad de sus resultados y las condiciones penales de su autor».


� El DL 99/87 establece como única instancia de apelación para el caso de las contravenciones el recurso ante el superior jerárquico. 


� Véase Constitución de la República de Cuba, artículos 10 y 66. Artes Gráficas. La Habana, 2002.





� Véase Parada, Ramón. Derecho Administrativo, Tomo I., Undécima Edición.  Marcial Pons, Ediciones Jurídicas y Sociales, S. A. Madrid, 1997. P. 13.


� Toda vez que mencionemos Reglamento en el presente trabajo como instrumento jurídico administrativo, lo hacemos como contenido de la Resolución la cual es, verdaderamente la que le otorga la cualidad de tal.


�  Consúltese Ministerio de Justicia. Gaceta Oficial de la  República, Edición Extraordinaria No. 6,  de fecha 2 de abril de 2002. Resoluciones No.  43, 44 y 45, todas de  fecha 6 de marzo de 2002, emitida por Esther  María Recio Zamora, Ministra a. i.  de Justicia.


� A partir de aquí varía en su contenido en tanto el Decreto pudiera constituirse en un acto normativo o en un acto dispositivo.


� Constitución de la República de Cuba, artículo 95. Artes Gráficas. La Habana, 2002.


� Véase Constitución de la República de Cuba, artículo 98. Artes Gráficas. La Habana, 2002.
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� Ya habíamos dicho que tratamos el Reglamento en tanto parte contentiva de la Resolución que es , en si, el instrumento jurídico administrativo que lo debe –técnicamente- legitimar.
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� Gastón Jéze, por ejemplo, no los considera fuentes del Derecho Administrativo. Jéze, Gastón. Principios Generales del Derecho Administrativo, Tomo II, traducción directa de la 3era Edición  francesa  por Julio  N. San Millán  Almagor. Editorial Depalma, Buenos Aires. Págs. 71 y siguientes.  Véase también Duguit, León.  Tratado de Derecho Constitucional, tomo XIX. La Teoría General del Estado, Primera Parte. Elementos, funciones y órganos del Estado. Ancienne Fontemoing & Cie, Éditeurs, París, 1928.  Garcini Guerra y otros. Derecho Administrativo I, Fascículo I. Principios Generales (Primera Parte), 1era Edición. Editorial Pueblo y Educación. La Habana, 1986.
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� Consultése de Matilla Correa, Andry “Breves reflexiones sobre algunas fuentes del Derecho Administrativo”. Castanedo Abay, Armando y otros.  Estudios de Derecho Administrativo cubano. Editorial Félix Varela. La Habana, 2002. Ps 1 – 78.


� Estas instrucciones se contienen en los acuerdos del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, lo que se trata en el epígrafe 8.1 del presente estudio.


�  Consúltese Constitución de la República de Cuba, artículo 121. Artes Gráficas. La Habana, 2002.


� En tal sentido podría consultarse el Boletín del Tribunal Supremo Popular No.  1, Edición Semestral 1998, Acuerdo No. 30 de 9 de febrero de 1998, Dictamen No. 284 que responde a una consulta de la Presidenta p.s. de la Sala de lo Civil y lo Administrativo del Tribunal Provincial Popular de Villa Clara donde se estipula que, aún cuando el artículo 657 de la Ley de Procedimiento Civil, Administrativo y Laboral dispone la imposibilidad de interponer recurso en la vía jurisdiccional las resoluciones emitidas en virtud de la potestad discrecional “nada se impone a que un tercero a quien la resolución dictada por la Administración en el ejercicio de su facultad discrecional, le lesione un derecho subjetivo preestablecido en su favor, la impugne, habida  cuenta que la facultad discrecional no puede invadir la esfera de los derechos subjetivos, estatuidos por la ley o declarado por un acto de la Administración en ejercicio de la facultad reglada  y entender lo contrario implicaría, en el primer supuesto, impedir el ejercicio por el referido interesado de un legítimo derecho que la Ley le concede; y en el segundo, que la Administración volviera por sí y ante sí, contra sus propios actos revocando lo ya declarado a favor del tercero expresado”.





� Constitución de la República de Cuba, artículo 121. Artes Gráficas. La Habana, 2002.





� Véase Ministerio de Justicia. Gaceta Oficial de la República de Cuba, Gaceta Oficial Extraordinaria No. 3 de fecha  4 de marzo de 2002. Resolución No. 6, Instituto Nacional de la Vivienda, “Procedimiento para la inscripción de las viviendas que integran el patrimonio estatal en el Registro Administrativo de Viviendas Vinculadas y Medios Básicos” de 12 de febrero de 2002. La Habana, 2002.








� Podríamos citar como ejemplo la Carta Circular  No. 32/ 2001 de 20 de diciembre de 2001 sobre las “indicaciones sobre la adquisición, importación, traspaso de vehículos confiscados, decomisados, declarados en abandono o que procede su venta o cesión al Estado”.


� Ministerio de Justicia. Gaceta Oficial de la República de Cuba. Gaceta Oficial Extraordinaria No. 6 de 2 de abril de 2002. Resolución No. 42 de fecha 6 de marzo de 2002.


� Ibídem. Ob. Cit. P. 33.


� Tomado de Ministerio de Justicia. Gaceta Oficial de la República de Cuba. Gaceta Oficial Extraordinaria No. 6 de 2 de abril de 2002. Resolución No. 43 de fecha 6 de marzo de 2002.


� Ibídem, Ob cit  pág 36.


� Según el Acuerdo No. 3950 de 26 de marzo de 2001 del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros.


� Es un instrumento jurídico administrativo en tanto cumpla con los requisitos de estos. Se aclara, pues no ocurre en todos los casos en la realidad.


� Véase Constitución de la República de Cuba artículos 105, inciso h),  106 inciso e) y 121, tercer párrafo, respectivamente.


� Emitido vía Resolución, siendo este el instrumento jurídico administrativo.





