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“... No, esta libertad que adoro no es, ni mucho menos, el
dios desconocido. Nosotros combatimos para defender
los bienes cuya posesion ella otorga, desde el primer
momento, a quienes la invocan. Esos bienes son la declara-
cion de derechos, la dulzura de las mdximas republicanas,
la fraternidad, la santa igualdad, la inviolabilidad de los
principios: he aqui las huellas del paso de la diosa; he
aqui los rasgos por los que yo distingo los pueblos entre
los que habita.”.

Camilo DESMOULINS

Le vieux Cordelier, No. 4, diciembre de 1793
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Presentacion

En 2020, bajo el sello editorial UNIJURIS, de la Unién Nacional de Juristas
de Cuba, se publicé una obra colectiva titulada Reflexiones sobre Derecho
Publico I, cuya coordinacion la asumimos el profesor ecuatoriano Diego Paul
VITERI NUNEZ y quien suscribe estas lineas.

En la presentacion que haciamos de esa obra, anuncidbamos que se trabajaba
en un segundo libro de ese mismo corte que tendria por titulo Reflexiones sobre
Derecho Publico Il, y que es el aqui materializamos, no como un segundo volu-
men de aquel, sino como una continuidad en la idea y el empefio de poner en
manos de los profesionales del Derecho en Cuba, y de los lectores en general,
trabajos de reciente elaboracion sobre temas relevantes del Derecho Publico.

A pesar de las dificultades que en los ultimos meses ha supuesto, en todos
los érdenes, la situacion generada por la COVID-19, trastocando nuestra vida
cotidiana, publica y privada, en sentido y niveles inusuales, hemos podido
llegar, no sin esfuerzo, a completar esta entrega, empefiados de no cejar en
el compromiso de verla materializada en un tiempo prudencial luego de haber
realizado la primera entrega. Aunque nos ha tomado mas tiempo del plani-
ficado inicialmente, hemos dado por concluida la tarea, abrigando ilusiones
con este resultado.

Como rapidamente se podra constatar en su contenido, Reflexiones sobre
Derecho Publico Il es otro ejercicio para colocar —especialmente—en el debate
juridico cubano actual andlisis y consideraciones de sus autores, que resultan
de suma utilidad en el momento que vive nuestro pais, particularmente luego
de la entrada en vigencia del texto constitucional de 2019.

Debe advertirse que los contenidos comprendidos en esta obra, tal cual ocurrié
con Reflexiones... |, no son todos de autoria cubana —aqui debe contarse tam-
bién, como en aquel momento, la aportacién del profesor ecuatoriano VITERI
NURNEz-, mas todos pueden ser de provecho por las cuestiones que analizan
y de ellos pueden extraerse lecciones que para el conocimiento juridico en
nuestro pais.

Este libro sigue lalinea de trabajo y colaboracién impulsada desde la catedra de
Derecho Administrativo perteneciente al Departamento de Estudios Juridicos
Basicos de la Facultad de Derecho de la Universidad. En el afan de desarrollar
esa colaboracién, para esta entrega se han convocado autores tanto de la
universidad habanera, como de otras casas de altos estudios cubanas. Eso
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si, todos unidos, desde hace algun tiempo, por fuertes lazos de trabajo —y en
muchos casos también de amistad-—.

Si se repasa el nombre de los autores de los trabajos aqui incluidos, puede
detectarse enseguida que entre ellos hay experiencia y (los mas) “sangre
joven”. Asi, hemos convocado autores que —con todo y que aun resultan
jévenes en estas lides académicas y cientificas— acreditan una sostenida y
reconocida labor en las aulas universitarias y en la investigacidon; y también
hay una nueva hornada de profesores e investigadores, muy jévenes, pero que
van demostrando pujanza, seriedad y compromiso con el estudio cientifico
del Derecho Publico.

Reflexiones sobre Derecho Publico Il es, por un lado, una buena muestra de
algunas de las inquietudes intelectuales, de su diversidad y pluralidad, que,
ahora mismo, se mueven entre los profesores, investigadores y profesionales
del Derecho que aqui participan, y que representan una parte de los interesa-
dos en el estudio del universo iuspublicistico nacional, especialmente a nivel
universitario.

Es de sefalar que varias de las aportaciones incluidas en esta obra, son el resul-
tado de investigacion de sus autores en el marco de sus estudios de maestria
o de suformacién doctoral (en ciencia juridica), en programas auspiciados por
universidades de nuestro pais. Lo que le imprime un plus en el rigor e interés
cientifico con que son tratados los temas.

Por otro lado, este libro también es expresion de los esfuerzos por la renovacion
tedrica, conceptual y practica de nuestro Derecho Publico. Una renovacién que
se procura impulsar y acometer con muchos tropiezos, de a poco, de forma
(muy) tenue e imperfecta; pero que, advertida, no deja otra opcién, por nece-
saria e impostergable, que no sea la de promoverla y abonarla firmemente, de
buscar decididamente su profundizacién, con las fuerzas intelectuales con las
gue contamos desde los predios del conocimiento juridico, para dejar trazado
el camino y sembrados los pasos que puedan ser luego caminados rindiendo
los frutos del necesario mejoramiento de nuestro ordenamiento juridico, de
nuestra practica juridica y de nuestra ciencia del Derecho Publico (en todas
sus expresiones).

A la vista del indice, el lector podra identificar que este texto se integra por
trabajos de Filosofia del Derecho, Derecho Administrativo, Derecho Financiero
y Derecho Ambiental. Asi, el contenido de este Reflexiones... Il resulta diverso
y policromatico, planteando estudios sobre cuestiones poco tratadas, o cuyos
tratamientos no son frecuentes, dentro de la literatura iuspublicistica nacional.



PRESENTACION

Sin embargo, no ha de pasar inadvertido al lector que, con independencia
del titulo con que se presenta, el grueso de los escritos reunidos en este libro
se centra en tematicas iusadministrativas. Y ello porque hay nuevamente
aqui un especial y marcado interés en la promocion de los estudios sobre
Derecho Administrativo, no sélo por opcidn personal de quienes concibieron
este proyecto, sino —y sobre todo— por el compromiso con esa promocion
y por la evidente necesidad —a la vista del panorama cientifico del Derecho
en Cuba— de aportar —en la medida que fuere— al desarrollo de la materia
juridica-administrativa.

Asi las cosas, es esta una pieza bibliografica mas, en lo que corresponde, en el
camino que hemos emprendido desde hace unos afios por fomentar y poblar
la literatura juridico-administrativa patria. Tarea esa nada sencilla, muy lejana
aun de rendir los frutos minimamente afiorados, pero que nos sirve de impulso
para trabajar con dedicacién desde nuestras escasas fuerzas intelectuales y
materiales, en el desarrollo del Derecho Administrativo cubano.

No debemos cerrar estas notas sin expresar nuestro sincero agradecimiento
al profesor ecuatoriano Diego Padl VITERI NUNEZ, no sélo por aventurarse
nuevamente a acompafiarnos en un proyecto de este tipo y por aportar sus
horas de trabajo en él, sino por haber sido —otra vez— pieza esencial en la
materializacion de la edicidn e impresién de este libro. Sin su decisiva inter-
vencion esta obra seguiria estando confinada al plano de los deseos, de los
buenos deseos, pero no mas.

Esperamos que Reflexiones sobre Derecho Publico Il tenga una acogida favora-
ble entre el publico conocedor y los especialistas del Derecho, tal cual la han
tenido proyectos anteriores que hemos acometido, pues entendemos que es
este un libro util para el Derecho Publico cubano actual. De ser asi, todos los
que hemos puestoilusiones y empefio en este proyecto estaremos recompen-
sados con creces; quedando planteado el compromiso de continuar la faena
en esta linea y, quizas, si las condiciones lo permiten, poner manos a la obra
y dar alaluz, en un futuro no tan lejano, una nueva entrega bibliografica bajo
el titulo: Reflexiones sobre Derecho Publico IlI.

Dr. Andry MATILLA CORREA

Profesor Titular de Derecho Administrativo,

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

La Habana, 6 marzo de 2021
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Breve reflexion sobre la ponderacion y la oposicion
cognitivismo-no cognitivismo ético

Alejandro GONZALEZ MONZON*

“La principal enfermedad filosofica de nuestra época es
el relativismo intelectual y moral, el sequndo basado, al
menos en parte, en el primero. Por relativismo —o, si prefiere,
escepticismo— entiendo aqui, sucintamente, la posicion que
sostiene que la eleccion entre teorias en competencia es
arbitraria, ya que, por un lado, no existe algo asi como la
verdad objetiva; por otro, si existiera, no hay ninguna teoria
verdadera o, en todo caso, mds préoxima a la verdad que
otra; y finalmente, si hay dos o mds teorias, no hay formas
ni medios para decidir si una de ellas es mejor que la otra”.

Karl POPPER

Precisiones preliminares

La ponderacidn es el balance entre principios que debe hacerse para resolver
un caso presentado, precisamente, como de conflicto entre principios. Las
disertaciones sobre la ponderacién, en tanto forma de construccidn juridica
gue instituye una jerarquia axioldgica entre principios, constituyen en la
actualidad una de las aristas fundamentales de los debates tedricos sobre la
aplicacion del Derecho. Si bien los posicionamientos tedricos (analiticos y no
analiticos) referidos a la idea de ponderar o balancear principios, valores o
intereses han sido verdaderamente profusos en la doctrina juridica occidental
contemporanea, es posible asumir como una de las premisas esenciales al
respecto el hecho de que la ponderacion supone importantes discernimien-
tos de naturaleza metaética, como pueden ser el pluralismo ético! (RAZ), la

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

1 Sjguiendo las explicaciones de Silvina ALVAREZ, se debe tener en cuenta que el tipo de situacion
que genera el pluralismo se podria describir en dos etapas: 1) la imposibilidad de aplicar dos
valores en conflicto determina la imposibilidad de lograr una solucién correcta —seria el caso
en que dos posiciones o soluciones contrarias pueden ser ambas correctas—; 2) esta presencia
de dos valores que se excluyen mutuamente y que plantean un conflicto sin solucién Unica da
lugar a una situacion de indeterminacién, que nos enfrenta con la cuestion de la inconmen-
surabilidad. ALVAREZ, S., “Pluralismo moral y conflictos de derechos fundamentales”, Doxa,
No. 31, Alicante, 2008, p. 25.
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posibilidad de una racionalidad practica y la oposicion entre el cognitivismo
y el no cognitivismo ético. El presente trabajo abordard en apretada sintesis
los elementos configurativos de la ultima de las cuestiones referidas, es decir,
la implicacidn de la oposicidn entre el cognitivismo y el no cognitivismo ético
en la determinacidn conceptual de la ponderacién.

En un primer sentido, la configuracion cognitivista de la ponderacién se
deduce de una concepcion de los principios juridicos como exigencias de justicia,
equidad u otra dimensién de la moralidad.? De esto se desprende que, aunque
no de forma exclusiva, la diferenciacion entre principios y reglas esta dada por la
nota genérica de que mientras unos son definidos justamente por referencia a su
contenido, las otras son identificadas exclusivamente en atencién a su pedigree
u origen. Los principios, agrega DWORKIN, enuncian una razén que discurre en
una sola direccion, pero que no exige una decisién en particular.?

Este presupuesto, con la incorporacion de determinados matices, ha sido
reivindicado en la teoria juridica actual por un nimero importante de autores
gue, en sintonia con lo planteado por ALEXY, coinciden en que los principios
tienen forma juridica pero contenido moral, y que por ende las relaciones de
prioridad entre principios se corresponden con el problema de jerarquia de
valores. Incluso, esta tesis es defendible desde los predios del positivismo y
del realismo juridico no cognitivista, esto en el sentido de que los principios
suponen la positivacién constitucional de juicios de valor del constituyente, lo
que afirmalaincorporacién de evaluaciones morales (positivismo incluyente)
o la transformacion de las deliberaciones practicas constituyentes en normas
juridicas (positivismo excluyente). No obstante, desde estos posicionamientos
tedricos se cuestiona la posibilidad de conocimiento de los valores en términos
de certeza o falsedad, lo que condiciona el concepto y la instrumentalidad de
la ponderacién como forma de aplicacién del Derecho.

Es en esta cadencia de analisis que se ha sostenido que los principios son
un camino idéneo para la conexién conceptual entre moral y Derecho, y
posibilitan la tesis de la Unica respuesta correcta como idea regulativa, tam-
bién alcanzable a posteriori de realizar el método ponderativo, atendiendo a
circunstancias facticas y normativas (ALEXY), lo que presupone que en algunos
casos se puede dar una Unica respuesta correcta y que no se sabe en qué
casos es asi, de manera que vale la pena procurar encontrar en cada caso la
Unica respuesta correcta.

En conclusién, la admisién del contenido ético de los principios condiciona la
existencia de una instancia objetiva y cognoscible que permita precisarlos, pues

2 Cfr. DWORKIN, R., Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 1989, p. 72.
® Ibidem, p. 76.
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de lo contrario, estos quedarian privados de toda relevancia, significaciéon y
operatividad real y, consecuentemente, relativizados y librados a las opiniones,
los deseos, los intereses o las decisiones de los hombres. En esta direccion,
la ponderacién se inserta en la tendencia del antipositivismo juridico, que
postula la posibilidad de juicios morales objetivos y racionales.

Como se podrd constatar en el desarrollo del presente trabajo, esta concepcion
de los principios compulsa una determinacidn conceptual de la ponderacién,
contraria a los relativismos y a la discrecionalidad, sustentada generalmente
en un canon de racionalidad prdctica. A los efectos de la exposicidn que
sigue, se prestard atencién particular al modelo que sobre la ponderacién ha
construido José Juan MORESO, catalogado por la doctrina especializada como
logicista y especificacionista.

Desde la éptica del no cognitivismo ético y su relacién con la determinacidn
conceptual de la ponderaciodn, se disertard, por considerarse la expresion mas
nitida al respecto, sobre el posicionamiento emotivista clasico,* defendido por
gran parte de la escuela genovesa y muy especialmente por GUASTINI, cuyas
raices metaéticas se pueden localizar, entre otros ejemplos, en el pensamiento
de Alf Ross, de G. H. VON WRIGHT® y de C. L. STEVENSON. Segun esta linea de
pensamiento, las evaluaciones morales y, como consecuencia, las acciones
practicas, dependen en ultima instancia de emociones y sentimientos, y no
de un acto de conocimiento o percepcidn de valores o normas morales que
se pretenden objetivos o existentes. En concordancia, los juicios de valor no
pueden ser ni verdaderos ni falsos, pues son expresion de estados emotivos
interiores y actos conativos entre los cuales no existen relaciones ldgicas reales.

De cara ala determinacién conceptual del acto ponderativo, estos argumentos
indican que los jueces establecen siempre sus jerarquias principiales ad hoc
(caso por caso), de manera subjetiva, irracional, y que no hay patrones para
un control objetivo ni una jerarquia correcta o verdadera, ni espacio para
una racionalidad de la ponderacion. Esta ausencia de patrones objetivos de
correccion, segun los criterios de esta naturaleza, conlleva a los jueces a decidir
seguln una justicia intuitiva y emotiva, caso por caso, lo que consiguientemente
implica una indeterminacion del derecho judicial. En sentido genérico, este
posicionamiento conduce a la conceptualizacién como un procedimiento emi-
nentemente discrecional (doblemente discrecional para GUASTINI en atencion
a su teoria de la interpretacion juridica).

Tomando como baremos de analisis las tendencias brevemente descritas,
se realizard un enjuiciamiento critico que conducira a un esclarecimiento

4 Vid. STEVENSON, C. L., “The emotive meaning of ethical terms”, Mind, vol. 46, No. 181, jan.,
1937, pp. 14-31.
> Vid. WRIGHT, G. H. VON, Normas, verdad y Iégica, Fontamara, México D.F., 2001.
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conceptual de la ponderacion en lo que respecta a su relacién con el problema
metaético de la oposicion entre el cognitivismo y el no cognitivismo ético,
proponiendo un objetivismo moral moderado, que contradiga los juicios extre-
mos que cataloguen a la ponderacién como fuente de arbitrariedad. El plan
expositivo de este trabajo se concentrard en el desarrollo de las cuestiones
siguientes: una aproximacion conceptual al cognitivismo y el no cognitivismo
como manifestaciones del discurso metaético; la presentacion de un esquema
general de la ponderacidn; un breve anadlisis del condicionamiento conceptual
de la ponderacién respecto al cognitivismo y al no cognitivismo ético; una
ejemplificacion minima de la cuestién y las conclusiones que de esto se deriven.

Cognitivismo y no cognitivismo ético.
Precisiones conceptuales minimas®

Uno de los debates mds reiterados en la filosofia moral es el vinculado a la
objetividad de su discurso. El centro de la disputa gravita en el discernimiento
de la cualidad veritativa de los enunciados morales, tomando como referencia
de comparacién a los enunciados de la ciencia. Se presenta entonces el pro-
blema, prima facie, como un enfrentamiento epistemoldgico. No obstante,
el desarrollo tedrico del asunto ha canalizado en posturas que, en oposicidn
al canon de la objetividad de los enunciados morales, declaran que la moral
es relativa tanto epistemoldgica como ontoldgicamente. En consonancia, se
debe asumir como presupuesto que la discusion sobre la objetividad de la
ética supone la atencién de una doble perspectiva de analisis: a) una pers-
pectiva ontoldgica, que se preocupa por la existencia o inexistencia de valores
y cualidades morales objetivas; y b) una perspectiva epistemoldgica, que se
preocupa por la posibilidad o imposibilidad del conocimiento moral objetivo.

Entre los filésofos éticos objetivistas se ha generado un profundo debate,
relativo a la identificacion de la esencia de la realidad moral (ontologia moral).
Para algunos, la realidad moral se identifica con la realidad natural, bioldgica
o socioldgica, agrupandose estas tendencias bajo el rubro de objetivismo
naturalista. Para otros, aglutinados en el rubro de objetivismo no naturalista,
las cualidades morales se diferencian de las cualidades naturales y no pueden
reducirse a estas. Estos fildsofos, que han desarrollado las teorias éticas obje-
tivistas de mayor relevancia, tampoco han encontrado una respuesta unisona
respecto a como es posible conocer esta realidad moral diversa y distinta de
la natural. En algunos casos se ha sostenido que la realidad moral su puede

¢ Sigo aquilas consideraciones de HERNAN-PEREZ MERINO, M. T., “El problema de la objetividad
de la ética. Un estudio de la polémica objetivismo/subjetivismo en la ética a través del analisis
de las obras de J. L. Mackie y F. V. Kutschera”, Tesis Doctoral, dirigida por el Dr. Juan Miguel
Palacios, Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1991, pp. 68-82.
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conocer a priori (KANT, W. D. ROsS), mientras que en otros se ha defendido la
existencia de un intuicién o experiencia moral (MOORE). En otra direccion, las
teorias subjetivistas, que afirman que los deseos e intereses subjetivos son el
fundamento de las normas morales, se diferencian en el hecho de que toman
en cuenta clases de intereses subjetivos diferenciados (los de un individuo,
los intereses altruistas o los intereses grupales).

Ahora bien, entre los subjetivistas y los objetivistas existe una semejanza
notable, a saber: ambas presuponen la posibilidad de conocer la realidad
moral, sea ontolégicamente objetiva o subjetiva, y que ese conocimiento se
expresa en enunciados, que pueden ser verdaderos o falsos. Tanto para los
objetivistas como para los subjetivistas, los enunciados morales dicen algo
acerca del mundo, y que es posible establecer su verdad o falsedad. Este
posicionamiento metaético recibe el nombre de cognitivismo ético.

En otro sentido, las teorias no cognitivistas sostienen que los enunciados
morales no se usan para describir, sino para expresar o prescribir, es decir,
para ser usados en discursos expresivos y prescriptivos. Asi, los filésofos éti-
cos no cognitivistas consideran que el lenguaje moral no posee las mismas
caracteristicas que el lenguaje en que son enunciados los conocimientos
sobre los fendmenos naturales. Con esta perspectiva, intentan explicar los
rasgos peculiares de la moralidad y escapan a la acusacién de naturalismo,
a la que se enfrenta la ética subjetiva. El no cognitivismo evita igualmente el
planteamiento de los problemas ontoldgicos y epistemoldgicos en los que se
fundamentan con frecuencia las criticas al objetivismo, ya que no afirma la
existencia de una realidad moral distinta de la realidad natural.

Resulta complejo establecer un criterio clasificatorio exhaustivo de las teorias
no cognitivistas. No obstante, es posible distinguir a grandes rasgos entre
teorias emotivistas (AYER), segun las cuales los enunciados morales son ora-
ciones expresivas, y teorias evocativas,” a cuyo tenor los enunciados morales
son oraciones prescriptivas.

Debe quedar claro que el no cognitivismo no puede interpretarse como una
tesis moral normativa, sino mas bien como la negacion de la posibilidad de
enunciar tesis morales normativas. Si los enunciados normativos no son ni
verdaderos ni falsos, no es posible una ética normativa.

Esquema general de la ponderacién

Si bien la ponderacidn cobra relevancia en todos los escenarios en los que
se haga necesaria la aplicacién de un principio, en tanto estos no pueden ser

7 Cfr. HARE, R. M., The language of Morals, Oxford, 1952, p. 2y ss.
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asumidos, tal cual lo son las reglas, como mandatos que se aplican a un caso
concreto en términos de todo o nada, sino como normas cuyas posibilidades
de realizacion dependen de la concurrencia de determinadas circunstancias
facticas y juridicas, lo que supone una indiscutible gradacién en el extension
de su contenido (pueden cumplirse en diversos grados), lo cierto es que su
instrumentacidn mas evidente tiene lugar en la solucién de los episodios
de colision principial, los que a su vez tienen en el dmbito constitucional su
entorno natural.

La definicion de la ponderacién, en tanto esquema de razonamiento juridico
(construccion juridica), implica la atencion de los postulados siguientes:

— La definicion de la ponderacién presupone un posicionamiento desde la
metodologia de la ciencia del Derecho, y muy especialmente desde la teoria
de las normas juridicas, pues debe reconocer como hipdtesis la existencia
de estructuras normativas diferentes de las reglas, es decir, debe participar
de un juicio de afirmacidn con respecto a los principios (constitucionales).
La ponderacion es, efectivamente, un criterio de diferenciacion entre la
categoria de los principios frente a la categoria de las reglas, entendidas
ambas como tipos diferentes de normas juridicas.

— Laponderacién se manifiesta en una estructura de argumentacion juridica,
pues supone la organizacion y el contrapunteo de argumentos, no brin-
dando per se un criterio material determinante del contenido objetivo de
los principios que, una vez entrados en colision, deben ser sopesados. La
ponderacidn se cristaliza entonces en el establecimiento y la fundamenta-
cién suficiente de una relacion de precedencia de un principio con respecto
a otro, condicionada por factores facticos y juridicos.

— Lamanifestacién de la ponderacién en una estructura de argumentacion juri-
dica tiene como funcion especifica justificar un estado puntual de prioridad
de un principio con respecto a otro. Esta prioridad es de naturaleza puntual
porque depende de las circunstancias facticas y juridicas que concurran en
un caso concreto. El hecho de que la ponderacién suponga una preminencia
principial concreta esta dado por la no existencia de un criterio de jerarquia
en la ordenacién de los principios, pues de lo contrario no seria cosa dife-
rente a un mecanismo abstracto de gradacién de estos, con posibilidad de
ser generalizado para la soluciéon de conflictos de esta naturaleza.

Asi, para brindar solucién al caso A?, desarrollado en el contexto X, se pre-

sentan como éptimos los principios P,y P,, cuyas consecuencias resolutivas

exhiben notas distintivas no despreciables, motivo por el cual el intérprete
debe dilucidar cudl de las variantes exterioriza un mayor peso,® o lo que es

8 Sobre este aspecto, la profesora Laura CLERICO anoté que la referencia a la ponderacion ha
de realizarse en alusién a un proceso de preparacion de la determinacion de la relacion de
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lo mismo, cudl de las variantes se eleva como la mas adecuada para fungir
como pauta de traducciodn juridica para con la realidad social contenida en el
caso, esto de acuerdo con una serie de factores de naturaleza multiple que
deben ser comprendidos en un ejercicio argumentativo consecuente. Asi, el
resultado de la ponderacion lo constituye un enunciado de preferencia, cuya
forma légica es la siguiente: el principio P, tiene mas peso (mds valor, resulta
mds idéneo) que el principio P, en el contexto X en el que se desarrolla el caso
A’ La utilizacion del término preferencia tiene una marcada intencionalidad,
a saber, el enunciado descrito no indica la validez de P, y la invalidez de P,.

El enunciado de preferencia (que en si mismo es un juicio comparativo entre el
peso de P,y P,) resulta a su vez de un juicio comparativo entre las soluciones
que al caso concreto aportan los principios P, y P,, tomando en consideracion
la justicia y la racionalidad que estas suponen. En consecuencia, si la solucion
S, corresponde a la aplicacion del principio P,y la solucién S, corresponde a la
aplicacion del principio P,, la estimacion de un mayor peso a favor del principio
P, respecto al principio P, depende de una mayor estimacion de la justiciay la
racionalidad que entrafia la solucion S, respecto a la solucion S,, o viceversa.’

Ahora bien, la preferencia del principio P, respecto al principio P, y, por ende,
la preferencia de la solucion S, respecto a la solucion §,, es condicional, es
decir, depende del contexto X en el que se desarrolla el caso A% Ergo, la pre-
ferencia descrita no debe necesariamente cobrar vigor en el contexto Y en
el que se desarrolla el caso A?, donde también se ha denotado una colisién
entre los principios P,y P,.

La ponderacidn entre el cognitivismo y el no cognitivismo ético

La concepcidn de la ponderacion condicionada por el discurso metaético del
cognitivismo ético se encuentra generalmente asociada a su identificacién
con una actividad racional. En este sentido, la racionalidad de la ponderacién
depende de la posibilidad de conocer las apreciaciones morales en términos
de veracidad o falsedad. En esta dinamica, la veracidad o falsedad incumbe
también a los criterios de preferencia de un principio respecto a otro en
supuestos de colision. Consecuentemente, el no positivismo entiende que

prioridad o preferencia condicionada. En sus palabras, “[...] se trata [...] de la determinacién
de la existencia de una regla-resultado de la ponderacion que sea vinculante prima facie para
la solucidn de la colisién sin ponderacion vy, si no fuere el caso, de la determinacion del peso
abstracto y concreto de los principios y de la intensidad de la interferencia [...]"”. CLERICO, L.,
El exdmen de proporcionalidad en el Derecho Constitucional, Eudeba, Buenos Aires, 2009,
p. 200.

 Cfr. GUASTINI, R., Ensayos escépticos sobre la interpretacion, traduccion de César E. Moreno
More, Zela, Puno (Peru), 2018, p. 149.
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dichos criterios de preferencia son enunciados morales cognoscibles. De esta
forma, los criterios de preferencia entre principios y, en consecuencia, entre
apreciaciones morales, estdn sujetos a cdnones objetivos no discrecionales. Se
combate asi, desde esquemas particularistas y universalistas,'® la imposibilidad
de establecer criterios preferenciales entre principios que sean perdurables,
correctos y racionales.

En este trabajo nos limitaremos a exponer brevemente la salida cognitivista
que sobre la ponderacién ha sostenido MORESO,! basada en los siguientes
presupuestos sistematizados por el profesor SARDO: 1) los principios consti-
tucionales tienen una dimensién moral y juridica; 2) la ponderacién puede
ser utilizada ante la concurrencia de un conflicto entre principios; 3) la mejor
manera de concebir la ponderacidn es como un proceso de especificacion; 4) la
especificacion, a su vez, puede ser reconstruida como una operacion logica
de revision del antecedente de las normas constitucionales, introduciendo
nuevas propiedades relevantes; 4) estas propiedades relevantes pueden
ser identificadas de manera objetiva; 5) la objetividad esta garantizada por
nuestras intuiciones morales basicas compartidas y por la presencia de casos
paradigmaticamente justos o injustos, que son el nucleo de los derechos funda-
mentales. Con apoyo en estas premisas MORESO concluye que la ponderacion
es un proceso racional, es decir, posee una estructura légica, que permite una
distribucidn coherente y armoniosa de los principios y valores constitucionales,
pudiendo ofrecer respuestas morales y juridicamente correctas.?

El cognitivismo de MORESO se desprende, precisamente, de la aceptacion de
la existencia de intuiciones morales bdsicas compartidas y por la presencia
de casos paradigmdticamente justos o injustos que, instrumentadas en la
ponderacion, pueden ofrecer respuestas morales juridicamente correctas.
Aqui se conjugan dos importantes presupuestos del discurso metaético cog-
nitivista, a saber: la objetividad de los valores y la posibilidad de conocerlos
en términos de veracidad o falsedad. A pesar de mostrarse aqui un polémico
intuicionismo colectivo, es lo cierto que este esquema establece la conexién
definida ab initio entre racionalidad y cognitivismo ético, en lo que ataie a
la conceptualizacién de la ponderacién. En conclusién, “[...] Moreso intenta
bloquear la objecidn escéptica de la regresion al infinito en la justificacion de
nuestras creencias morales postulando la existencia de una propiedad que

10 MARTINEZ ZORRILLA, D., Conflictos constitucionales, ponderacion e indeterminacién normativa,
Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 163 y ss.

11 MORESO, J. J., La Constitucién: modelo para armar, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos
Aires, 2009, p. 267 y ss.

12 SARDO, A., “Teorias de la ponderacion. Andlisis critico”, en P. Grandez y F. Morales (Eds.), La
argumentacion juridica en el Estado Constitucional, Palestra Editores, Lima, 2013, p. 254.
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garantiza un acceso epistémico objetivo al bien, pero no hay ninguna buena
razén para pensar que esta propiedad (o capacidad) existe [...]".*3

En otra direccion, la conceptualizacién de la ponderacidn desde los posicio-
namientos no cognitivistas la presenta como una actividad discrecional, no
sujeta a pardmetros de control racional. Este criterio genérico soporta, al
menos en primera instancia, una clasificacién dual. Por un lado destacan los
autores intuicionistas, que supeditan la respuesta correcta a una especie de
intuicidn, sentido o percepcidon moral; por otro lado destacan los autores que
adoptan un posicionamiento escéptico, afirmando que la ponderacion consiste
en un simple ejercicio discrecional de expresion de preferencias (morales)
del intérprete. Por la importancia que reviste este Ultimo criterio en la teoria
juridica actual, limitaremos la exposicidon que sigue a sus particularidades
mas generales, prestando especial atencién al modelo del profesor GUASTINI.

El profesor genovés es partidario de una teoria escéptica de la interpretacion,
lo que claramente condiciona su concepcion de la ponderacion. Para GUASTINI
la interpretacién es la actividad y el resultado de atribuir un significado a los
textos promulgados por las autoridades normativas. El punto neuralgico de la
teoria de la interpretacién de GUASTINI es la diferenciacion entre enunciados
normativos (disposiciones) y normas. La interpretacion supone un transito de
los enunciados normativos a las normas. Asi, el legislador no dicta normas, sino
disposiciones a las que el intérprete asigna un significado. Las normas son los
significados de los textos, por lo que es posible afirmar que lo promulgado por
las autoridades normativas no es Derecho, sino fuente de Derecho. Ademas,
GUASTINI defiende que la atribucion de significado al texto es una decision del
intérprete y no el descubrimiento de una significado prexistente. En conse-
cuencia, las interpretaciones, y por consiguiente las normas, son el resultado
de actos de voluntad no susceptibles de verdad o falsedad.

De este modo, la determinacién de un conflicto constitucional (entre princi-
pios) es dependiente de un ejercicio interpretativo concreto.** Ahora bien,
ante la determinacién de un conflicto constitucional no es posible aplicar los
criterios clasicos para la solucidn de antinomias (lex superior, lex posterior, lex
specialis), por lo que se hace necesario otorgar peso (valores diferenciados)
a las normas en juego.

Este otorgamiento de peso (valor) configura una jerarquia axioldgica o valo-
rativa entre dos preceptos constitucionales, discrecionalmente establecida
por el intérprete y no predeterminada por el constituyente. Esta jerarquia
axiolégica se caracteriza por su movilidad, es decir, es variable en funcién de

13 SARDO, Alessio, “Teorias de la ponderacion...”, ob. cit., p. 260.
14 GUASTINI, R., Estudios de teoria constitucional, Editorial de la UNAM, Distribuciones Fonta-
mara, México D.F., 2001, pp. 145-147.
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los casos. En esta direccion, y con apego a las implicaciones de su discurso
metaético no cognitivista, la ponderacion para GUASTINI supone las caracteristi-
cas siguientes: a) la ponderacidn es el resultado de una actividad radicalmente
subjetiva, pues la jerarquia axioldgica entre los principios en conflicto es el
resultado de un juicio de valor del intérprete, los que para el autor genovés
tienen una naturaleza eminentemente subjetiva, lo cual contraviene el canon
de objetividad axioldgica propio del cognitivismo; y b) la ponderacién implica
un particularismo juridico. Esta cuestiéon, ampliamente discutida en la filosofia
moral (J. DANCY), supone, como ha acotado MORESO,

“...elrechazo, en el dmbito de la razdn practica, de la racionalidad subsun-
tiva, y su sustitucion por una denominada racionalidad narrativa, atenta a
como los rasgos sobresalientes de determinadas circunstancias adquieren
una textura determinada que hace que, en esas circunstancias concretas,
sea correcto realizar determinado comportamiento; nada, sin embargo,
se puede obtener para otros casos de la generalizacién o universalizacion
de las propiedades presentes en aquellas circunstancias [...]".%°

En conclusion, para GUASTINI la discrecionalidad de la ponderacién es doble,
porque resulta configurable por el establecimiento de una jerarquia entre
los principios y valores que colisionan en el supuesto concreto, y por la
posibilidad de la modificacién de dicha jerarquia en relacion con los casos
planteados.

De lo anterior es posible colegir que, desde los contornos de la metaética,
GUASTINI asume un discurso apologeta del no cognitivismo ético. Coincido con
el profesor SARDO en que este no cognitivismo ético se expresa en el pensa-
miento del profesor genovés en su versién emotivista clasica, que defiende que
cada evaluacién moral y consiguientemente cada accién practica dependen en
ultima instancia de emociones y sentimientos, y no de un acto de conocimiento
o percepcioén de valores o normas morales que se pretenden objetivos.'® En el
discurso metaético de GUASTINI se aprecia su predisposicion hacia la afirmacion
de que los juicios de valor no son ni verdaderos ni falsos, pues son expresiones
de un estado emotivo interior y que sus contenidos no pueden circunscribirse
a esquemas logicos reales, sino meramente aparentes. En definitiva, la teoria
de GUASTINI es indicativa de la ausencia de patrones de controles objetivos para
la ponderacidn. No existen asi jerarquias axioldgicas correctas o verdaderas,
ni fundamentos de racionalidad para la ponderacién, pues los jueces siempre
establecen dichas jerarquias de manera subjetiva e irracional.

15 MORESO, J. J., “Guastini sobre la ponderacion”, Isonomia, No. 17, octubre de 2002, p. 232.
6 SARDO, Alessio, “Teorias de la ponderacion...”, ob. cit., pp. 245-246.
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Una nota a modo de ejemplificacidon propuesta por Alexy

Tal vez no exista un iusfilésofo contemporaneo que haya recreado mas el topico
de la ponderacién que Robert ALEXY. GUASTINI calificd de magistral el analisis de
la técnica de la ponderacion realizado por el profesor de Kiel,'” y segiin MORESO,
“[...] en la teoria juridica contempordnea la concepcién mas articulada de la
ponderacidn, es decir, de la técnica consistente en resolver los conflictos entre
principios que establecen derechos, es la de Robert Alexy [...]".%8

Los criterios en negativo no han estado ausentes, pues un grupo de autores,
entre ellos DE LORA, no reparan en contemplaciones, concordando en que
dicha teoria es “[...] una férmula hueca, que no afiade nada al acto mismo de
pesar o de comprobar el juego relativo de dos magnitudes escalares, mos-
trandose incapaz de explicar por qué efectivamente un principio pesa mas
que otro [...]".%°

Una voz autorizada como la de ATIENZA ha sostenido, con tendencia a la
mesura, que en la obra de este tratadista germano se contiene

“... la teoria mas acreditada de la ponderacion [...]”,% lo que no se con-
figurd como dbice para que seguidamente dejara delimitado que, en su
apreciacion del asunto, “[...] las tesis de fondo sobre la ponderacion que
sostiene [...] son basicamente acertadas, pero la presentacion que hace de
las mismas no es del todo afortunada [...], sus errores han sido, fundamen-
talmente, de caracter retdrico [...]”.%! Este punto de vista es sumamente
preciso, porque encamina el debate partiendo de una distincion entre el
contenido de la teoria de ALEXY y su forma de expresion, es decir, en el
tipo de lenguaje que utiliza para exteriorizarla.

La teoria de los derechos fundamentales desarrollada durante el dltimo cuarto
del siglo Xx no puede explicarse sin alusién a la teoria principalista, y muy
especialmente a la variante descrita por Robert ALEXY; esto sin desconocer que
en la actualidad varios autores interpretan a los derechos fundamentales, no
sin resistencia, como principios.?? En este sentido, la divergencia conceptual

17 Cfr. GUASTINI, R., Ensayos escépticos..., ob. cit., p. 148.

18 MORESO, J. J., “Alexy y la aritmética de la ponderacion”, en M. Carbonell (Ed.), E/ principio
de proporcionalidad y la interpretacion constitucional, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Quito, 2008.

1 LoRA, P. DE, “Tras el rastro de la ponderacion”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
No. 60, Madrid, 2000, p. 263 y ss.

20 ATIENZA, M., “A vueltas con la ponderacion”, en M. Atienza y J. A. Garcia Amado, Un debate
sobre la ponderacion, Palestra-Temis, Editores, Lima-Bogotd, 2012, p. 20.

2 |pidem, pp. 20y 21.

2 Vjd. la sistematizacion de BOROwsKiI, R., La estructura de los derechos fundamentales, Uni-
versidad Externado de Colombia, Bogota, 2003, pp. 47-65.
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gue opera entre los principios y las reglas ha fungido como apoyatura de
cuestiones tan esenciales como la identificacion del contenido y de los limites
de los derechos fundamentales; ademads de posibilitar la concepcion, sobre la
base de la experiencia jurisdiccional, de la potencialidad conflictual que estos
presentan en ocasion del tréafico juridico, en tanto sus contenidos colisionan
en no pocos conflictos concretos que trascienden a la mera aplicacion por
subsuncion de una regla.

El modelo de ALEXY tiene su base en la concepciéon de los derechos funda-
mentales como principios, y de estos como mandatos de optimizacion que
ordenan que algo debe realizarse en la mayor medida posible, de acuerdo con
las posibilidades facticas y normativas que concurran en la figuracion de un
supuesto concreto. El vinculo entre ponderacion y derechos fundamentales
implica una determinada concepcién respecto al contenido y los limites de
estos ultimos, pues de ella dependera que se acepte la propension a la con-
flictividad que suponen vy, por ende, la necesidad de poner en movimiento el
método ponderativo y no el subsuntivo.

Es en esta cadencia, la distincidn entre principios y reglas es la base de la
fundamentacién iusfundamental y es una clave para la solucién de problemas
centrales de la dogmatica de los derechos fundamentales. Sin ella, no puede
existir una teoria adecuada de los limites, ni una teoria satisfactoria de la
colisién y tampoco una teoria suficiente acerca del papel que desempefan
los derechos fundamentales en el sistema juridico.® Asi, los conflictos entre
derechos fundamentales (principios) se resuelven mediante la realizacién
de un test de proporcionalidad, entendido este como el principio de mayor
relevancia ab intra del ordenamiento juridico. Este principio de proporciona-
lidad se estructura de forma tripartita, es decir, contempla en su ontologia
tres subprincipios: el de idoneidad, el de necesidad y el de proporcionalidad
en sentido estricto o ponderacion.

Los subprincipios de idoneidad y de necesidad hacen referencia a la optimiza-
cién en relacidén con las posibilidades facticas, ya que de lo que se trata es de
“[...] impedir ciertas intervenciones en los derechos fundamentales, que sean
evitables sin costo para otros principios [...]”.2* Esto se traduce en que la impo-
sicién de una medida que limita el ejercicio de un derecho para satisfacer otro
debe ser la mas idénea y necesaria, dentro de todas las opciones posibles, en
aras de realizar esta finalidad, es decir, no puede configurarse otra medida que
suponga la consecucién de fines idénticos y que implique un resultado limita-
tivo de menor entidad. Por otra parte, el subprincipio de proporcionalidad en

3 ALEXY, R., Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1993, p. 81.

2 ALEXY, R., Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de
la fundamentacion juridica, Palestra Editores, Lima, 2007, p. 459.
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sentido estricto o ponderacidn se refiere a la optimizacién en relacién con las
posibilidades normativas, al estar dotado de una estructura también tripartita:
laley de la ponderacidn, la féormula del peso y las cargas de la argumentacion.

La ley de la ponderacion es anunciada a través de una proposicién que esta-
blece que cuanto mayor sea el grado de no satisfaccidn o restriccion de uno
de los principios, tanto mayor debera ser el grado de la importancia de la
satisfaccién del otro.?> De esta manera se expresa que la optimizacion en
relacion con los principios que juegan en sentido contrario no consiste en
nada diferente a la ponderacién. El desarrollo de esta ley consta de tres pasos
fundamentales: 1) definicion del grado de la no satisfaccion o de afectacién
de uno de los principios; 2) definicion de la importancia de la satisfaccion del
principio que juega en sentido contrario; y 3) definicidn de silaimportancia de
la satisfaccion del principio contrario justifica la restriccidn o la no satisfaccion
del otro.?® Por lo tanto, “[...] la racionalidad de la ponderacién como un todo
depende de la posibilidad de hacer juicios racionales sobre las intensidades
de interferencia, el grado de importancia y la relacién entre ellos [...]”.%

Para mostrar la posibilidad de juicios racionales, apoyados en un discurso
metaético cognitivista, en relacién con la intensidad de la interferencia y
con los grados de importancia entre principios, ALEXY analiza dos decisiones
del Tribunal Constitucional Federal aleman, a través de las cuales se puede
constatar lo apuntado por la profesora POzzoL0, que con certeza ha dicho que

“[...], aunlavision de Alexy ha sido leida en larga parte como normativa, porque
en su vision el derecho tiene la funcidn de fortalecer los mandatos de la moral
con la coercidn, en verdad lo que quiere obtener el autor aleman es una moral
que se corresponde a reglas ldgico-linglisticas-pragmaticas que derivan de la
afirmacion de los derechos, es decir, reglas conceptuales de funcionamiento
del derecho constitucionalizado, impregnado de derechos. Como no seria una
afirmacidén aquella que no pudiese justificarse, asi un derecho constitucionali-
zado que no tuviese un vinculo con la correccidn seria inexplicable en nuestra
forma de vida, porque exprimiria una contradiccién performativa [...]".?

El primer supuesto decisorio se relaciona con las advertencias de los riesgos
para la salud. ALEXY describe las circunstancias del caso del modo que sigue:

“...ElTribunal califica el deber de las compafiias de tabaco de advertir sobre
el riesgo de fumar como una interferencia relativamente menor o leve

% |bidem, p. 460.

% Idem.
27 KLATT, M., “La filosofia del Derecho de Robert Alexy como sistema”, Doxa, No. 43, Alicante,
2020, p. 229.

8 PozzoLo, S., “Robert Alexy, derechos fundamentales, discurso juridico y racionalidad practica.
é¢Una lectura realista?”, Revista Derecho & Sociedad, No. 48, 2017, p. 220.
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respecto a la libertad de ejercer una profesion (Berufsausiibungsfreiheit).
Por lo contrario, una prohibicidn total de todos los productos del tabaco
seria considerada una interferencia grave. Entre estos casos leves y gra-
ves se pueden encontrar interferencias de intensidad moderada. En este
sentido, es posible desarrollar una escala con niveles de leve, moderado y
grave. Este ejemplo demuestra que se pueden realizar asignaciones validas
de acuerdo con esta escala [...]".%°

Ello también es posible, sigue explicando ALEXY,

“...enrelacién con lafundamentacion opuesta. Los riesgos que se generan
por fumar son enormes. Por ello, las razones que justifican la interferencia
son de gran peso. En este sentido, si la intensidad de la interferencia se
establece como leve o menor, y el grado de importancia de las razones para
interferir es alto, entonces, el resultado del examen de proporcionalidad
en el sentido estricto puede ser bien descrito —como, de hecho, lo hizo el
Tribunal Constitucional Federal aleman— como obvio [...]".3°

El segundo supuesto versa sobre la cldsica colisidon entre la libertad de expre-
siény el derecho al honor. ALEXY describe las circunstancias del caso del modo
siguiente:

“... Una revista satirica de gran circulacion, Titanic, se refirié a un militar
parapléjico retirado como asesino natoy, en una edicidn posterior, le llamé
tullido.! Un tribunal aleman (el Tribunal Superior de Diisseldorf) resolvid
en contra de la revista, condenandola a pagar al oficial dafios y perjuicios
por un monto de 12 mil DM. Titanic interpuso un recurso de constitucio-
nalidad. El Tribunal Constitucional Federal llevo a cabo una ponderacion de
caso especifico entre la libertad de expresion de la revista (articulo 5 (1) (1)
de la norma fundamental) y el derecho general a la identidad personal del
oficial (articulo 2 (1) en conexidn con el articulo 1 (1) de la misma norma)

2 ALEXY, R., “Ponderacidn, control de constitucionalidad y representacion”, en P. A. Ibafiezy R.
Alexy, Jueces y ponderacion argumentativa, Editorial de la UNAM, México D.F., 2006, pp. 5-6.

30 Ibidem, p. 6.

31 El texto de la nota dice lo siguiente: “[...] El hecho de que un tullido, en concreto usted, esté
en disposicion de prestar servicio en una organizacion, el ejército, cuya finalidad es convertir
a hombres en tullidos o matarlos, es algo que nos parecié obsceno y que nos hizo nombrarle
una de las siete personalidades mds lamentables del mes de marzo. Encontramos odioso el
hecho siguiente, que nos trae a la mente nuestras anteriores dudas sobre si usted estaria
bien de la cabeza, y que consistio en que por medio de abogado nos reclama como indemni-
zacidén mas de cincuenta mil marcos porque el peso juridico y objetivo de la ofensa publica de
nuestro mandante es mucho mayor que si nos hubiésemos burlado de una persona sana. ¢O
como llamaria usted la degradacion juridica de los sanos a personas de segunda clase? [...].
Asi que nos veremos ante el juez [...]”. Vid. GARCIA AMADO, J. A., “El juicio de ponderacién y
sus partes. Critica de su escasa relevancia”, en T. da Rosa Bustamante (Ed.), Teoria do Direito
e Decisdo Juridica, Edigdes Renovar, Rio de Janeiro-Sao Paulo-Recife, 2008, p. 14.
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[...]”.%2 Para tal fin, explica ALEXY, el Tribunal determind la intensidad de la
afectacion de esos derechos y las puso en relacién.®

Segln ALEXY, en el primer caso, relativo a la construccidn asesino nato, se con-
sidera que la condena de la revista a indemnizar es una limitacion grave de la
libertad de expresion, mientras que la afectacion del derecho al honor tendria
como maximo una afectacién de grado medio, por tratarse de una satiray ser
una féormula empleada también en otras ocasiones y con otros personajes. Asi
gue, comparadas ambas magnitudes, el Tribunal Constitucional Federal habria
comprobado que la condena de Titanic resultaba desproporcionada. En lo
referido a la segunda expresion cuestionada, es decir, tullido, el Tribunal habria
comprobado que se trata de una vulneracién muy grave o extraordinariamente
grave del derecho al honor, pues es expresién humillante y que manifiesta
falta de respeto. Asi que, en este caso, la grave intervencion en la libertad
de expresion que supone la condena a indemnizar estd compensada por la
gravedad, por lo menos idéntica, del atentado contra el derecho al honor.**

Realizando una estimacién general de la dimensién demostrativa de los casos
resefiados, respecto a la pertinencia de la defensa de los principios como un tipo
normativo, a su cualidad de suponer un peso determinado en un caso concreto
y a la virtualidad de la ponderacidon, ALEXY afirmd que las sentencias sobre el
tabaco y sobre el caso Titanic muestran que es posible hacer juicios racionales
sobre los grados de intensidad y de importancia en que se ven afectados los
principios y que estos juicios pueden relacionarse entre si, a fin de fundamentar
un resultado. Desde luego, en estos juicios se presuponen medidas de enjuicia-
miento que no estan contenidas en la propia ley de ponderacion.®®

En efecto, la estructura de la escala triadica no es suficiente para mostrar que la
ponderacién es racional. Para ello es necesario que se tenga en cuenta también

32 ALEXY, R., “Ponderacion...”, ob. cit., pp. 6y 7.

3 ALEXY, R., Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2002, p. 34.

34 |bidem, pp. 34y 35.

3 |dem, p. 36. El profesor GARCIA AMADO ha construido una critica al respecto basada en cinco
ideas centrales: 1) no hay (o no tiene por qué haber) diferencia cualitativa entre decisiones
en materia de conflictos entre derechos fundamentales o en cualquier otro caso de conflicto
juridico; 2) no hay diferencia cualitativa entre el tipo de normas que ALEXY llama reglas y las
que llama principios; 3) a los tribunales constitucionales no los especifica la aplicacion de
ninguin método peculiar o propio; 4) su diferencia, si la hay, con los tribunales de la jurisdiccion
ordinaria habrd que buscarla en otros lados, y posiblemente sea meramente competencial;
y 5) en consecuencia, no podra ser la invocacion de su método o perspectiva propios lo que
sirva de pretexto a los tribunales constitucionales para ampliar sus competencias mas alla de
lo que es la diccidn de las normas constitucionales o legales que se la atribuyen. Vid. GARCIA
AMADO, J. A., “El juicio de ponderacion y sus partes...”, ob. cit., p. 17.
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gue en la ponderacidn se encuentra implicito un sistema de interferencias; el
cual, a su vez, esta intrinsecamente conectado al concepto de correccién.?

En tanto que un sistema de inferencias, la subsuncién en una regla “[...]
puede expresarse mediante un esquema deductivo llamado justificacion
interna; el cual se construye con la ayuda de las ldgicas proposicional, de
predicados y dedntica. Es de central importancia para la teoria del discurso
juridico que en el caso de la ponderacién de principios exista una contra-
parte de este esquema deductivo [...]".*

Este esquema deductivo es llamado por ALEXY férmula del peso, complementaria
de las leyes de la colision y la ponderacidn, y se puede expresar del modo que
sigue:
IPiC - GPIA - SPiC
GPi,jC 2 271
GPjA - SPjC

Esta formula establece que el peso concreto del principio Pi en relacién con
el principio Pj, en cierto caso, deriva del cociente entre, por una parte, el pro-
ducto de laimportancia del principio Pi, su peso abstracto y la seguridad de las
apreciaciones empiricas concernientes a su importancia y, por otra parte, del
producto de la importancia del principio Pj, su peso abstracto y la seguridad
de las apreciaciones empiricas concernientes a su importancia.*®

Finalmente, las decisiones o proposiciones conectadas por la formula del peso
deben ser justificadas mediante ulteriores argumentos. ALEXY entiende, como
bien ha explicado ATIENZA, que una teoria de la argumentacion juridica solo
despliega todo su valor practico

“... en el contexto de una teoria general del Estado y del derecho. Esta
ultima teoria tendria que ser capaz de unir dos modelos distintos de sistema
juridico: el sistema juridico como sistema de procedimientos, y el sistema
juridico como sistema de normas. El primero representa el lado activo, y
consta de cuatro procedimientos: el discurso practico general, la creacién
estatal del derecho, el discurso juridico y el proceso judicial. El segundo es el
lado pasivoy, seguin Alexy, debe mostrar que el derecho, en cuanto sistema
de normas, consiste no sélo en reglas, sino también en principios [...]".3°

36 ALEXY, R., “Ponderacion...”, ob. cit., p. 7.

37 Ibidem, p. 7.

38 ALEXY, R., Epilogo..., ob. cit., p. 41y ss. Ver una explicacidn suficiente en BERNAL PuLIDO, C., E/
principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. El principio de proporcionalidad
como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante para
el Legislador, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2014, p. 736y ss.

39 ATIENZA, M., Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, Editorial de la
UNAM, México D.F., 2005, p. 174.
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En este entendido, la férmula del peso es una clase de argumento. Las formas
de argumento definen la estructura légica de movimientos dentro de los dis-
cursos y muestran cémo los movimientos se relacionan entre si.*® En defini-
tiva, la ponderacion no es posible sin el discurso, “[...] y las distintas clases de
argumentos o estructuras de inferencias incluyen necesariamente la estructura
ponderativa, tal y como lo pone de manifiesto la formula del peso [...]”.**

Consideracion ad finem

La irracionalidad y el subjetivismo que se imputa a la ponderacidn, como
bien ha explicado el profesor ALEXY, valen en la medida en que con ellas
se infiera que la ponderacién no es un procedimiento que, en cada caso,
conduzca exactamente a un resultado. Pero no valen en la medida en que
de ellas se infiera que la ponderacién no es un procedimiento racional o
es irracional.*

La ponderacidn, siguiendo ahora a BERNAL PULIDO, no es un procedimiento
algoritmico que por si mismo garantice la obtencién de una Unica respuesta
correcta en todos los casos. Aunque no puede reducir la subjetividad del
intérprete, en ella si puede fijarse cudl es el espacio en donde yace esta sub-
jetividad, cual es el margen para las valoraciones del juez y cdmo dichas valo-
raciones constituyen también un elemento para fundamentar las decisiones.
La gradacion de la afectacion de los principios, la determinacién de su peso
abstracto y de la certeza de las premisas empiricas y la eleccidn de la carga
de la argumentacién apropiada para el caso, conforman el campo en el que
se mueve dicha subjetividad.®

La ponderacidn debe exhibir mecanismos de razonamientos que resulten
coherentes y que produzcan consecuencias aceptables. En esta direccién,
la racionalidad de la ponderacidn se expresa en la racionalidad de la argu-
mentacién que de ella se deduce, ya que solo se podria calificar de irracional
a la ponderacidn si su instrumentacion no se desarrolla en el marco de una
argumentacion suficiente y coherente, pues son los argumentos “[...] los que
expresan y hacen ostensibles las reflexiones [...]”.* Aqui cobra pleno sentido
el apotegma varias veces descrito en la doctrina, segun el cual la argumenta-
cidén es una herramienta esencial, que permite realizar controles efectivos a la
actividad decisoria de los jueces. De hecho, siguiendo a ATIENZA, los criterios

40 ALEXY, R., “Ponderacién...”, ob. cit., p. 10.

41 Ibidem, pp. 10y 11.

42 ALEXY, R., Teoria..., ob. cit., p. 157.

4 BERNAL PuLIDO, C., “Estructura y limites de la ponderacidon”, Doxa, No. 26, Alicante, 1989,
p. 238.

4 Alexy, R., Epilogo..., ob. cit., p. 37.
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de racionalidad aplicables a la ponderacién no pueden ser otros que los que se
desprenden de “[...] la nocidn general que puede encontrarse en los procesos
juridicos argumentativos, y que hace(n) referencia a una serie de criterios de
naturaleza formal, material y pragmatica [...]".*

4 ATIENZA, M., Filosofia del Derecho y transformacion social, Trotta, Madrid, 2017, p. 157.
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El Derecho administrativo global y las fuentes
del Derecho administrativo

Benjamin MARCHECO AcUNA*
Raudel NAVARRO HERNANDEZ*

l. Introduccion

Cuando, por lo general, tanto en la ensefianza como en la propia practica del
Derecho se trata el tema de las fuentes (formales) del Derecho administrativo,
es practicamente nula la referencia a la regulacién administrativa global, a
excepcion de las derivadas de los tratados internacionales como fuente directa
del Derecho administrativo.

Ello es asi, fundamentalmente, porque aun se entiende al Derecho adminis-
trativo desde lo que el profesor Javier BARNES denomina “los tres diques que
delimitaban sus sefias de identidad: como derecho nacional, derecho del poder,
y como derecho de vocacion ejecutiva”,! y porque el Derecho administrativo
global es aun una disciplina en ciernes.

Sin embargo, es evidente que en los ultimos afios, el fendmeno de la globa-
lizacidn y sus manifestaciones concretas, como las regulaciones de alcance
supranacional, han producido importantes innovaciones estructurales y en las
formas de actuacidn de la Administracién publica, lo que ha abocado al Derecho
administrativo a un replanteamiento de sus principales postulados tedricos.

En el Derecho administrativo actual se ha sentido la notable influencia de la
regulacidon administrativa global, como resultado de un aumento en el alcance
y las formas de regulacién y administracion que se desarrollan mas alla de las
fronteras estatales para abordar las consecuencias de la interdependencia
generada por el fendmeno de la globalizacién.?

* Doctor en Ciencias Juridicas (Universidad de La Habana). Profesor de Derecho de la Universidad
de Guayaquil. E-mail: benjamacheco@gmail.com

**Master en Derecho Constitucional y Administrativo (Universidad de La Habana). E-mail:
raudelnhdez1986@gmail.com

1 BARNES, Javier, Transformaciones (cientificas) del Derecho administrativo. Historia y retos del
Derecho administrativo contempordneo, Global Law Press, Sevilla, 2012, p. 10.

2MARCHECO AcUNA, Benjamin, “Los desafios de la ciencia del derecho administrativo ante la
globalizacion”, Revista General de Derecho Administrativo, No. 49, 2018, Madrid, p. 4.
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A través de sus distintas modalidades regulatorias (tanto las cldsicas fuentes
del Derecho internacional publico de naturaleza vinculante como las del deno-
minado soft law en sus distintas formas, que derivan su capacidad regulatoria
de su alto contenido técnico y su fuerza persuasoria) penetran en los sistemas
normativos nacionales, ya sea determinando el contendido normativo de las
fuentes juridicas nacionales, ya condicionando la actuacion de las autorida-
des como linea orientadora para la mejor toma de decisiones o como criterio
interpretativo del derecho positivo.?

Son numerosas las entidades y organismos normativos globales cuyos
estandares se incorporan a los dmbitos reguladores nacionales en distintos
niveles y son respetados en la practica pese a no ser formalmente vincu-
lantes, precisamente por las presiones del entorno altamente competitivoy
por la supervisidon constante de su cumplimiento. Por otro lado, los propios
actores privados (individuos, grupos, corporaciones, ONG), destinatarios
de esos regimenes regulatorios globales son, de manera creciente, sujetos
directos de las acciones ejecutivas o de la aplicacion de medidas con efectos
juridicos directos, sin necesidad, en algunos casos, de intervencion de auto-
ridades internas, con lo cual se va acortando paulatinamente la distancia que
entre unos y otros ha impuesto el Derecho internacional publico tradicional
(por ejemplo, las decisiones sobre seguridad internacional del Consejo de
Seguridad de la ONU, que afectan tanto a paises concretos —-mediante san-
ciones— como a las personas —la lista de personas consideradas amenazas
a la paz mundial)-.

El fendmeno descrito afecta indudablemente a mas de las instituciones cldsicas
del Derecho administrativo, sus conceptos y técnicas, a su sistema de fuentes;
tanto en los procedimientos de produccion, en el contenido normativo, como,
fundamentalmente, en su interpretacién y aplicacién.

Con el presente trabajo se pretende sistematizar las principales corrientes,
concepciones y teorias sobre el desarrollo de las funciones administrativas en
el contexto global, determinando particularmente las formas y modalidades
de la actividad regulatoria global y su incidencia en el sistema de fuentes del
Derecho administrativo.

3 Eneste sentido resulta muy ilustrativa la paradigmatica sentencia Grimaldi, de 13-12-1989, del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, quien entiende que este tipo de regulaciones, a pesar
de carecer de eficacia vinculante, “no pueden ser considerados como carentes en absoluto de
efectos juridicos” y los jueces estan obligados a tenerlas en cuenta a la hora de resolver los
litigios de que conocen, “sobre todo cuando aquéllas ilustran acerca de la interpretacién de
disposiciones nacionales adoptadas con el fin de darles aplicacidn, o también cuando tienen
por objeto completar las disposiciones comunitarias dotadas de fuerza vinculante”.
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Il. El Derecho administrativo global: denominaciones,
sentido y alcance

En el lenguaje juridico tradicional, el adjetivo “internacional” ha estado siempre
asociado a aquellas ramas del derecho positivo que se refieren a las relaciones
entre los Estados como sujetos del Derecho internacional publico, o entre los
particulares como sujetos del Derecho internacional privado. Si bien cada una
de dichas ramas tiene sus propias particularidades, su nota comun es que se
refieren a la elaboracion, interpretacion o aplicacién de leyes que exceden
los limites de un Estado en particular.*

Al resto de las ramas del Derecho las une, por encima de cualquiera de las
diferencias relevantes, su cualidad de estar restringidas, tanto en su origen
como en su aplicacién, a los limites del Estado nacional, cuyas leyes e insti-
tuciones son expresidn de su soberania. De ahi que la expresién “Derecho
administrativo internacional” u otras que aparecen a primera vista como
sindnimos, no dejan de despertar el interés para los investigadores acostum-
brados a concebir el Derecho administrativo como un conjunto de normas e
instituciones basicamente nacionales.

No obstante, en vista de que la expresion es de uso comun ya en ciertos sec-
tores de los estudios juridicos, conviene precisar cual es su sentido y alcance,
asi como las expresiones andlogas, los sujetos y el objeto de una posible rama
del saber juridico que aln se considera en construccion o emergente.®

Para ello es preciso, en primer lugar, fijar una definicion basica del Derecho
administrativo que tome en cuenta sus elementos mas importantes, para luego

4 Ademas de esa gran distincion entre dos campos fundamentales del Derecho internacional, el
sustantivo suele aplicarse a otras ramas como el Derecho comercial internacional, el Derecho
econdmico internacional y el Derecho penal internacional. Sobre los dos primeros puede verse
FERNANDEZ ROzAS, José Carlos. “El Derecho del comercio internacional en el contorno de la
globalizacién”, Escriva. Revista del Colegio de Notarios del Estado de México, No. 5/2000, pp.
161-230. Sobre el tercero puede verse BAsSIOUNI, Cherif, “El Derecho penal internacional:
Historia, objeto y contenido”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, 1982,
pp. 5-42; y ESTUPINAN SILVA, Rosmerlin, “Principios que rigen la responsabilidad internacional
penal por crimenes internacionales”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XII,
2012, UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas, pp. 133-173.

> Que es un sector de estudios “en construccidon” es con seguridad la Gnica nota comun a los
estudiosos que se dedican al tema. Cfr. FERNANDEZ LAMELA, Pablo, “Globalizacién y Derecho
publico. Introduccién al Derecho administrativo internacional”, en David Cienfuegos Salgado
y Miguel Alejandro Lépez Olvera (coords.), Estudios en homenaje a Don Jorge Ferndndez Ruiz,
t. | — Derecho Administrativo, UNAM, México D.F., 2005, p. 45: “a fin de introducirnos a su
estudio, identificaremos algunos de sus elementos y topicos basicos, dejando en claro que
cualquier conclusidn que se exponga al respecto sélo puede tener caracter provisorio, dado
que se trata de un tema en constante evolucidn y atiin no consolidado” (pp. 45-63).
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analizar en qué se diferencia este del denominado Derecho administrativo
internacional y cudles son las mutuas influencias que se pueden establecer
entre ambos.

En 1950, el jurista cubano Julidan MODESTO RuIz definid el Derecho adminis-
trativo como “el conjunto de principios y reglas que rigen la accién organi-
zada de los funcionarios y empleados publicos encaminada a la realizacién
directa, inmediata, y casi siempre concreta de determinadas conveniencias
de interés comun”.® Varios afios mas tarde, Héctor GARCINI GUERRA concretd
su concepciéon del Derecho administrativo al definirlo como “aquella rama
juridica que fija los principios y analiza las normas que orientan y regulan las
relaciones sociales que se producen en la organizacién y en la actividad de la
Administracion del Estado considerada en todas sus esferas, tanto nacional
como local”.”

En ambas definiciones se aprecia la coincidencia de que el Derecho adminis-
trativo estd integrado por normas y principios que regulan la organizacion y
el funcionamiento de la Administracidn publica estatal, tanto a nivel nacional
como local, en la definicién de H. GARCINI. En el caso de los principios, que
son resultado de la labor doctrinal antes que de decisiones legislativas, su
alcance puede ir mas alld del ambito nacional, puesto que por su generalidad
y abstraccion pueden ser aplicados al analisis del Derecho administrativo en
diferentes ordenamientos juridicos.

Algo muy diferente sucede con las normas juridicas, que solo son aplicables
hasta donde llega la esfera de influencia territorial de la entidad estatal que
las emitid, y son aplicables solo dentro de los limites de su competencia. En
sintesis, en ninguna de las dos definiciones el Derecho administrativo tiene
un alcance mas alla de los limites del Estado.

El analisis anterior se refiere a lo que Catalina EscuiN PALOP identifica como el
concepto tradicional del Derecho administrativo, que considera se funda en
tres presupuestos basicos: i) la Administracion concebida a partir del principio
de la division de poderes, definiéndose el Derecho que regulaba la actividad
del poder ejecutivo por su cardcter residual (ni legislacion, ni jurisdiccion); ii)
la Administracién como una unidad monolitica y autdrquica, organizada de
acuerdo con un criterio centralista, regida por el principio de jerarquia y; iii) la
actividad administrativa como una actividad formalizada, siempre subsumible
en las previsiones de la Ley.®

& Rulz, Julian M., Principios de Derecho Administrativo, Escuela de Ciencias Comerciales,
Universidad de La Habana, La Habana, 1950, p. 14.

7 GARCINI GUERRA, Héctor, Derecho Administrativo, Pueblo y Educacién, La Habana, 1986, p. 27.

8 EscUiN PALoP, Catalina, Curso de derecho administrativo. Parte general, tirant lo blanch,
Valencia, 2011, p. 19.
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Probablemente la mejor expresién para definir una concepcién del Derecho
administrativo basada en aquellos presupuestos sea la de Eduardo GARCIA
DE ENTERRIA y Tomas-Ramon FERNANDEZ, cuando afirman que “es licito decir
que el Derecho Administrativo es el Derecho Publico interno por excelencia
del Estado.®

Ante esa caracteristica de Derecho interno por excelencia, cabe preguntarse
qué relaciones se pueden establecer entre el Derecho administrativo y el
Derecho internacional; esas relaciones se analizan usualmente en el tema
especifico de las fuentes del Derecho administrativo, donde se incluyen los
tratados internacionales, cuyas formas de recepcién en el Derecho interno
son definidas a nivel constitucional.*

Al margen de las formas concretas de recepcién de tratados y de las diferentes
posiciones tedricas respecto a su caracter de fuentes del Derecho adminis-
trativo, en las Ultimas décadas se ha ido avanzando mds alla de las relaciones
entre el Derecho internacional y el Derecho administrativo, lo que ha tenido
como uno de sus resultados mas publicitados la constitucién de un llamado
Derecho administrativo internacional'* o Derecho administrativo global, del
gue se pueden encontrar indicios en algunos estudios de las primeras déca-
das del siglo xx, sin que ello diera lugar a la configuracién de una nueva rama
juridica, como se pretende en los estudios actuales.*?

En términos de principios pareciera que no existe ninguna diferencia sustancial
entre las expresiones Derecho administrativo internacional y Derecho admi-
nistrativo global, pero una revisién mas atenta permite apreciar que ambas
expresiones tienen sentidos y alcances distintos: la primera, al menos en los
estudios tradicionales del Derecho administrativo, se refiere a los puntos de
convergencia en la aplicacidn del Derecho interno con el Derecho internacio-
nal en sus aspectos netamente administrativos;** mientras que el segundo

° GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas-Ramon FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo,
t. 1, 152 ed., Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2011, p. 49.

10 Un andlisis del tema en el Derecho espafiol puede verse en GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y
Tomas-Ramon FERNANDEZ, ob. cit., p. 159y ss.

1 Cfr. SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard, “La ciencia del derecho administrativo ante el reto de la
internacionalizacion de las relaciones administrativas”, Revista de Administracion Publica,
No. 171/2006, Madrid: “por derecho administrativo internacional se entiende el derecho
conflictual juridico-publico, esto es, el Derecho nacional de seleccién de la ley aplicablea
supuestos de hecho dotados de conexidn con el extranjero” (pp. 32y 7-34).

12 Un andlisis del contexto del surgimiento y desarrollo del Derecho administrativo global puede
verse en LOPEZ ESCARCENA, Sebastian, “Contextualizando el derecho administrativo global”,
Anuario Colombiano de Derecho Internacional, vol. 11/2018, pp. 259-305.

13 En su tiempo, GARCINI GUERRA distinguia entre un “Derecho Internacional Administrativo que
regula las relaciones derivadas de la existencia de una Sociedad Internacional y un Derecho
Administrativo Internacional que regula la actividad del Estado enderezada a la realizacion
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se refiere tanto a las normas como a las instituciones internacionales cuyas
disposiciones, aunque no se basen en tratados internacionales, afectan la
Administracion publica interna.*

Aparte de esa distincién de principios, en los estudios actuales se usan indis-
tintamente ambas denominaciones para hacer referencia a un conjunto de
estudios, analisis y teorias que, si bien no forman aun un cuerpo de doctrina
homogéneo,* tiene como objeto de estudio comun las practicas regulatorias
y decisorias de instituciones publicas o privadas de caracter internacional y
con origenes diversos.

Metodoldgicamente, esos estudios “describen el fendmeno de la desaparicién
gradual de las tradicionales fronteras entre lo internacional y lo nacional,
y entre lo publico y lo privado; vy, por otro, critican el sistema de fuentes y
sujetos que histéricamente han regido al derecho internacional, que incluye
principalmente a tratados y costumbres, asi como a Estados y organizaciones
internacionales”.*®

Al ser asi, es posible afirmar que los actuales estudios que se refieren al Derecho
administrativo internacional no se circunscriben Unicamente a la evolucidn
interna del Derecho administrativo tradicional, sino que parten de las limitacio-
nes de este para explicar adecuadamente la ampliacion de los sujetos que en
calidad de reguladores o decisores internacionales inciden y hasta modifican
el orden juridico interno, sin estar amparados por las tradicionales fuentes
de legitimacién, como son los tratados internacionales.

de sus fines mas allad de sus fronteras nacionales”. Cfr. GARCINI GUERRA, Héctor, Derecho

Administrativo, ob. cit., p. 35.
14 Un analisis sobre las diferencias especificas entre el Derecho administrativo internacional
y el Derecho administrativo global puede verse en BREWER-CARiAS, Allan R., “El Derecho
administrativo global en materia de cooperacién policial y el procedimiento administrativo
global desarrollado ante interpol, como administracion global, para la proteccion de las
personas”, ponencia en el Tercer Congreso Internacional de Derecho Administrativo, sobre
“Derecho Administrativo Global”, organizado por el Instituto de Investigaciones Juridicas de
la Universidad Nacional Auténoma de México y la Facultad de Derecho y Criminologia de la
Universidad Autonoma de Nuevo Ledn, Monterrey, Nuevo leén, 23-25 abril 2009, p. 3y ss.,
disponible en http://allanbrewercarias.com/wp-content/uploads/2009/04/1045.-1-990.-
PROCEDIMIENTO-ADMINISTRATIVO-GLOBAL-EN-MATERIA-DE-POLIC%C3%8DA.-Monterrey.
doc.pdf [consultado el 5 de julio de 2018].
“Los modelos de gobernanza global que han surgido han sido moldeados por un poco evidente
pero importante y creciente cuerpo de normas de derecho administrativo global. Este cuerpo
de normas no se encuentra hoy en dia unificado, de hecho, no es todavia un campo orga-
nizado en la academia o en la practica”. Cfr. KINGSBURY, Benedict, et al., “El surgimiento del
Derecho Administrativo Global”, Revista de Derecho Publico, No. 24/2010, Bogotd, Facultad
de Derecho Universidad de los Andes, p. 23.
Cfr. LOPEZ ESCARCENA, Sebastidn, “Contextualizando el derecho administrativo”, ob. cit.,
p. 261.
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Esa ampliacion de los sujetos del Derecho administrativo implica ade-
mas, la necesidad de delimitar un ente al que se pueda identificar como
“Administracién global”, el espacio sobre el que ejerce sus funciones, el
[lamado “espacio administrativo global”; ambas cosas son imprescindibles
en la medida en que “la conceptualizacién del derecho administrativo global
presupone la existencia de una administracion global o transnacional”.*’

No obstante la superposicion de estudios, conceptos y analisis sobre el
Derecho administrativo global, una primera sistematizacidon apunta a ciertas
diferencias que se pueden apreciar entre los estudios realizados en Estados
Unidos y en los paises europeos. Esa diferencia consiste en que mientras en
Estados Unidos la escuela del Derecho administrativo global es mds prag-
matica, privilegiando los aspectos procesales del Derecho administrativo
global, en Italia y Francia, asi como en Espafia, es mas tedrica, estudiando
preferentemente lo sustantivo de este Derecho.®

En cualquier caso, los estudios de Derecho administrativo global parten de
la constatacion empirica de diversos elementos, que pueden resumirse en
la internacionalizacion de la Administracidn, definida a grandes rasgos como
“todos aquellos fendmenos de caracter administrativo que sobrepasan las
fronteras de los espacios administrativos nacionales, tanto si proceden de
los mismos como si han sido concebidos desde un primer momento sin
consideracion de tales fronteras”.

En sintesis, se trata de la existencia de instituciones, regulaciones y procedi-
mientos de caracter internacional o global que influyen en la Administracion
publica nacional, sin que necesariamente haya un tratado internacional que
las legitime y haga vinculantes, creando asi un espacio de relaciones inter-
nacionales de gran complejidad, en las que intervienen sujetos reguladores
tradicionales junto a otros emergentes.

En una vision de conjunto, y como conclusion, puede decirse que “el ambito
regulatorio global se sitia en medio del derecho internacional y el derecho
administrativo, superando la dicotomia o dualidad conceptual nacional-
internacional o interior-exterior, para constituir asi espacios y tipos de
interacciones diferentes que necesitan del desarrollo de ciertos conceptos
y principios que den forma y legitimidad a esta nueva regulacion”.?

7 KINGSBURY, Benedict, et al., “El surgimiento...”, ob. cit., p. 8.

18 Cfr. LOPEZ ESCARCENA, Sebastidn, “Contextualizando el derecho administrativo”, ob. cit.,
p. 271.

19 Cfr. SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard, “La ciencia del derecho...”, ob. cit., p. 9.

20 Cfr. GAMBARDELLADETIGNY, Maité y Beatriz VON LOEWENSTEIN WEIL, Recensidn al libro Hacia
el Derecho Administrativo Global: fundamentos, principios y dmbito de aplicacion de Bene-
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Ese lugarintermedio entre el Derecho administrativo y el Derecho internacio-
nal, punto de convergencia donde se ubica el Derecho administrativo global,
permite fijar sus caracteristicas principales; se trata de un Derecho global
porque sus normas rigen sin consideracion de fronteras; sus efectos rebasan
o desbordan los rigidos confines del Estado; porque se ocupa del ejercicio del
poder por una serie de organizaciones que no pertenecen a ningun Estado
en particular; le reconoce a los particulares la condicién de sujetos de dere-
cho en el plano internacional; sus normas limitan o condicionan la actividad
de la Administracién nacional; porque sus normas, en sintesis, autorizan a
los particulares cuyos derechos resultaren afectados por la actuacién de la
Administracion para demandar en ultramar el control jurisdiccional de los
actos que les causan gravamen.?

Finalmente, Allan R. BREWER-CARIAS expone una definicion de Derecho
administrativo que incluye tanto al global como el nacional: “el Derecho
Administrativo es el instrumento normativo destinado a garantizar el equilibrio
entre los poderes atribuidos a la Administracién Global, las atribuciones de las
Administraciones nacionales y los derechos de los particulares; en definitiva,
garantizar la sujecién del Estado al derecho, al punto de que sin Estado de
Derecho (rule oflaw), no habria derecho administrativo;” en ese contexto el
Derecho administrativo global es “un derecho que regula a Administraciones
globales que ya no son parte del Estado o de un Estado nacional”.?

Sin embargo, pese a la creciente utilizacidon del término Derecho administra-
tivo global y los esfuerzos por constituirlo en una nueva rama del Derecho,
una nueva ciencia juridica o un ordenamiento juridico singular, Maria del
Pilar CHAVEZ escribe sobre la “inexistencia del derecho administrativo glo-
bal” y considera que “la utilizacion del concepto es errante. En ocasiones se
recurre a él para demonizar al derecho administrativo de las organizaciones
internacionales, mientras que en otras viene a resumir el derecho aplicado por
determinados tribunales arbitrales, quedando por ello su contenido a merced
del doctrinario que lo enuncia”.?®

dict KINGSBURY y Richard B. STEWART (Global LawPress, Sevilla, 2016), en Revista de Derecho
Publico, vol. 84/2016, Universidad de Chile, pp. 179-183.

2 Cfr. Mucl BoRriaAs, J. A., Control judicial y arbitraje internacional conforme al Derecho Admi-
nistrativo Global, Centro de Arbitraje de la Camara de Comercio de Caracas, Caracas, 2005,
p. 11.

22 BREWER-CARIAS, Allan R., “El Derecho administrativo global...”, ob. cit., p. 2.

23 CHAVEZ, Maria del P., “La inexistencia del derecho administrativo global”, Diario Adminis-
trativo, No. 76, de 4 de agosto de 2015. Esta autora sefiala que “la denominacion encierra
una contradiccion en si misma, toda vez que el derecho administrativo es por definicion
inherente al Estado moderno y el adjetivo ‘global’ parece ampliar su ambito de aplicacion
espacial por fuera de las fronteras de aquel hasta los confines de la tierra. En el estado actual
del derecho internacional no existe cohesién normativa mas alla de las normas denominadas
de ius cogens y de parte del derecho derivado de las directivas del Consejo de Seguridad
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lll. Los elementos del Derecho administrativo global:
sujetos reguladores; sujetos de regulacion,
estructura y funcionamiento

Al ser el Derecho administrativo global un tipo de Derecho en formacidny en
constante expansion,?* una de las principales tareas que deben realizar sus
estudiosos es la determinacidn de los elementos principales que lo configuran,
aquellos en torno a los cuales giran tanto los sujetos reguladores y objetos
de regulacién, como las propias normas y procedimientos de acuerdo con los
que funcionan.

A. Sujetos reguladores. Para comprender quiénes o cudles son los sujetos
reguladores del Derecho administrativo global, conviene sistematizar las prin-
cipales formas de internacionalizacién de las relaciones administrativas. De
acuerdo con el analisis realizado por SCHMIDT-ASSMANN esas formas pueden
ser reducidas a cuatro:

i) formas de cooperacién bilateral;

ii) formas organizativas regionales;
iii) formas organizativas de alcance mundial;
iv) redes informales de autoridades.

Por su parte, KINGSBURY, KRISCH y STEWART distinguen “cinco tipos principales
de regulacién administrativa globalizada:”?

i) administracién por parte de organizaciones internacionales formales;

ii) administracion basada en la accién colectiva de redes transnacionales de
acuerdos de cooperacién entre funcionarios reguladores nacionales;

iii) administracion distribuida llevada a cabo por reguladores nacionales bajo
tratados, redes u otros regimenes cooperativos;

iv) administracion por acuerdos hibridos intergubernamentales privados;
v) administracion por instituciones privadas con funciones regulatorias.

Si alguna diferencia tiene el Derecho administrativo global con respecto a las
formas tradicionales en que se han resuelto las convergencias entre el Derecho

tomadas en el marco del capitulo VIl de la Carta de las Naciones Unidas. En consecuencia, no
es posible hablar —en términos sistémicos— de un derecho administrativo que tenga escala
global”.

% GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo y obras selectas, t. |, Fundacién de
Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2017, pp. V-14.

% Cfr. KINGSBURY, Benedict, et al., “El surgimiento...”, ob. cit., p. 9. Segun los autores, “en la
practica, muchas de estas capas se superponen o se combinan, pero nosotros proponemos
esta seleccion de tipos ideales para facilitar investigaciones futuras”.
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administrativo y el Derecho internacional, ella no radica precisamente en la
existencia de todas esas formas diversas de administracion llamadas global,
puesto que entre las que sefialan los autores, solo las identificadas como redes
informales de autoridades, o la administracion por instituciones privadas con
funciones regulatorias quedan al margen de los tratados internacionales.

Algo muy distinto sucede cuando, por ejemplo, las instituciones u organiza-
ciones internacionales de cardcter politico asumen funciones de reguladores
internacionales en materia administrativa, o adoptan regulaciones que deben
ser aplicadas por parte de los Estados en su Derecho interno, o son las propias
instituciones internacionales quienes las ejecutan en el territorio de alguin Estado.

Dicho de otra manera, la existencia de un Derecho administrativo global
radica, por un lado, en la ampliacion de los sujetos de regulacién adminis-
trativa internacional y, por otro, en la existencia de sujetos reguladores no
derivados necesariamente de los tratados o convenios internacionales y que,
sin embargo, disponen de poderes de hecho para conseguir que sus regula-
ciones sean incorporadas o aplicadas en el Derecho administrativo interno.

Los dos aspectos que sirven de fundamento al Derecho administrativo global
deben ser analizados en un contexto particularmente complejo, que se carac-
teriza, segln CASSESE, por la globalizacién; la privatizacion; la participacion
ciudadana; o las nuevas responsabilidades fiscales a nivel global; el crecimiento
de los poderes ultranacionales e intranacionales; el aumento de la separa-
cion funcional, en la que los gobiernos nacionales acttian tanto con poderes
soberanos como con poderes delegados de organismos ultranacionales; el
aumento de la comunicacién entre los ordenamientos juridicos nacionales;
el crecimiento de principios compartidos por varios ordenamientos juridicos,
a nivel mundial, nacional y local, entre otros.?

¢Cudles son esos sujetos reguladores propios del Derecho administrativo global
que funcionan en ese contexto y con base en los presupuestos sefialados? Mds
alla de las referencias a instituciones concretas, a organismos, instituciones
publicas o privadas o redes internacionales, los estudios sobre la materia no
disponen aun de una descripcidn analitica que permita incluir o excluir insti-
tuciones u organismos, con independencia de los ejemplos concretos.

Segln KINGSBURY et al.,

% A raiz de esos fendmenos han “surgido nuevos conceptos e ideas que han penetrado en la
literatura: la Nueva Gestion Publica, la gobernanza, la rendicidn de cuentas [accountability],
los organismos expertos, la direccion [steering]. Pero, como la continuidad y el cambio van
de la mano, es dificil estudiar este mosaico de contradicciones utilizando viejos métodos”.
Cfr. CASSESSE, Sabino, “New paths for administrative law: A manifesto”, International Journal
of Constitutional Law, Vol. 10(3)/2012, pp. 3-4.
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“los érganos globales administrativos incluyen érganos regulatorios inter-
gubernamentales formales, redes regulatorias informales interguberna-
mentales y arreglos de coordinacion, drganos regulatorios nacionales que
operan en relacién con un régimen internacional intergubernamental,
drganos regulatorios hibridos publico-privados, y algunos drganos regu-
latorios privados que ejercen funciones de gobernanza trasnacional de
importancia publica especifica”.?

Se trata, en cualquier caso, de una definicién por enumeracion que no agota
todas las posibilidades (no es exhaustiva), y tampoco permite identificar con
certeza si un determinado drgano es o no parte de la Administracién global.

Una enumeracion similar es la que realiza Pablo FERNANDEZ LAMELA, cuando
se refiere a

“las redes transgubernamentales que estan jugando un rol cada vez mas
importante en la regulacién internacional [...] estas redes constituyen alianzas
informales entre agencias gubernamentales, organizaciones internacionales,
empresas transnacionales y participantes de la sociedad civil, como organiza-
ciones no gubernamentales, corporaciones profesionales o grupos religiosos
gue se relinen para analizar o discutir diversos temas de interés comun” .

Todas ellas serian, de conformidad con lo dicho hasta aqui, sujetos reguladores
del Derecho administrativo global; esas administraciones globales

“conforme a los poderes que tienen conferidas en el marco regulatorio de
su actividad, que conforma las fuentes del derecho administrativo global,
pueden adoptar decisiones que tienen efectos juridicos directos respecto
de los individuos, a veces, sin intervencién alguna de las administraciones
publicas nacionales e, incluso, en contra de ellas, configurandose aquellos,
entonces, como sujetos de la Administracion global”.?®

B. Sujetos de regulacién. Una vez identificados los sujetos cuyas regulaciones
contribuyen a configurar el Derecho internacional administrativo, corresponde
identificar su contraparte, es decir, los drganos, instituciones, o incluso perso-
nas, sobre las cuales recae la obligacion de cumplir aquellas regulaciones; en
el entendido de que para que las diferentes formas de administracién global

27 KINGSBURY, Benedict, et al., “El surgimiento...”, ob. cit., p. 7.

28 Cfr. FERNANDEZ LAMELA, Pablo, “Globalizacién y Derecho publico”, ob. cit., p. 53.

2 El campo de las administraciones globales progresivamente se ha ido desplazando hacia
otros campos de actividades mas vinculadas con aspectos sustantivos del tradicional Derecho
administrativo, como la protecciéon ambiental, la seguridad internacional, la energia nuclear,
el control de armas quimicas, la propiedad intelectual y el régimen de las personas, como
por ejemplo el tratamiento de los refugiados. Cfr. BREWER-CARIAS, Allan R., “El Derecho
administrativo global...”, ob. cit., pp. 4y 5.
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sean efectivas y sus regulaciones sean eficaces, requieren en primer término
la existencia de unos sujetos que debieran acatarlas.

En las relaciones tradicionales entre el Derecho administrativo y el Derecho
internacional, esos sujetos estdn prev iamente determinados, puesto que al
incorporar el contenido normativo del tratado al derecho interno aquel se
hace directamente aplicable por las autoridades u érganos estatales corres-
pondientes; de esa manera, no hay una ruptura en el encadenamiento entre
las regulaciones administrativas internacionales y las internas.

La pertinencia analitica de los estudios de Derecho administrativo global
con respecto a los sujetos de regulacién radica en que toma como objeto de
estudio los casos —cada vez mas frecuentes— de acatamiento y aplicacion de
regulaciones administrativas de origen internacional que no derivan necesa-
riamente de las fuentes convencionales como los tratados internacionales.

La distincién sobre la cualidad de los sujetos de regulacién se puede establecer
mejor por el método de contraste: en las relaciones entre el Derecho adminis-
trativo internacional y el interno, los entes sometidos a su jurisdiccién tienen
caracter nacional, y solo son relevantes al momento de la implementacién de
las regulaciones administrativas internacionales; por el contrario, en el Derecho
administrativo global los destinatarios reales de las regulaciones son “cada vez
mas los mismos que en el derecho doméstico: a saber, los individuos (tanto
como agentes morales y como actores econdmicos y sociales) y las entidades
colectivas como las sociedades comerciales y, en algunos casos, las ONGs”.*

El punto estd en que fuera del Derecho administrativo global, los particulares
o los agentes privados solo son relevantes para el Derecho administrativo
interno; mientras que en el Derecho administrativo global, tanto los Estados
como las instituciones publicas o privadas y los ciudadanos se convierten en
sujetos de Derecho internacional; estos serian “los sujetos pasivos del derecho
administrativo global, que en este caso no sélo son los Estados nacionales sino
los individuos o ciudadanos de los mismos (administrados)”.3!

Ahora bien, ¢cuales son, concretamente, esos sujetos de regulacién del
Derecho administrativo global?, éaquellos que se ven obligados a cumplir las
disposiciones de los sujetos reguladores? Como en el caso de los primeros,
tampoco los estudios de Derecho administrativo global disponen de una
respuesta general a esta interrogante, puesto que ademas de las autori-
dades de administracion formales del Derecho administrativo interno, los
autores sugieren casos de cumplimiento de aquellas regulaciones por parte

30 KINGSBURY, Benedict, et al., “El surgimiento...”, ob. cit., p. 12.
31 Cfr. BREWER-CARIAS, Allan R., “El Derecho administrativo global...”, ob. cit., p. 5.
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de empresas privadas y aun de individuos, sin que haya necesariamente una
mediacion estatal.

Por lo dicho, se puede concluir que en los estudios sobre el Derecho adminis-
trativo global se describe la expansién de los sujetos tradicionales del Derecho
administrativo en sus relaciones con el Derecho internacional, al integrarse
como sujetos de tales relaciones, ademds del Estado y las instituciones publi-
cas de caracter administrativo, entidades privadas e incluso los ciudadanos,
tradicionalmente excluidos en los estudios acerca de las relaciones entre
Derecho administrativo interno y el Derecho internacional.

A falta de una delimitacion clara de los sujetos del Derecho administrativo
global, una manera mas adecuada de abordar el tema es analizando los
efectos de aquellas regulaciones en el Derecho administrativo interno, asi
como la manera en que sonincorporadas a las prdcticas y los procedimientos
del Derecho administrativo nacional. Asi, la pertinencia practica del Derecho
administrativo global depende de que las regulaciones de los entes identifi-
cados como parte de la Administracién global sean acatadasy aplicadas por
los sujetos a quienes se dirigen, o aun por aquellos que sin estar obligados
a su cumplimiento, prefieren hacerlo por los beneficios probables de su
implementacion.

IV. Formas de la regulacion administrativa global

Una vez analizados el sujeto regulador y los sujetos de regulacién en el
Derecho administrativo global, es preciso identificar las diferentes formas
en que las regulaciones juridicas de aquellos entes se manifiestan, lo que
permitira tener criterios minimos para identificar, ante una norma concreta
de Derecho internacional, si puede ser considerada como perteneciente al
Derecho administrativo global o a las formas tradicionales de relacién entre
el Derecho internacional y el interno.

En la base de ese andlisis se encuentra la distincion —que es ya un lugar comun—
entre hard law vy soft law, expresiones con las que se hace referencia a dos
formas distintas de manifestarse el Derecho internacional. Existen varios cri-
terios y puntos de vista para diferenciar uno y otro tipo de Derecho,*? aunque
el punto de ruptura para la mayoria es su cardcter vinculante o no para los
sujetos a quienes se dirigen las regulaciones.

32 Un analisis sistematico al respecto puede verse en SHAFFER, Gregory C. y Mark A. POLLACK,
“Hard vs. Soft law: Alternatives, Complements, and Antagonists in International Governance”,
Minnesota Law Review, Vol. 94/2010, pp. 706-799.
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Al hard law se le define como el Derecho con efectos vinculantes u obligatorios,
mientras que el soft law significa Derecho blando o Derecho débil, entendido
como no vinculante o no obligatorio. En su sentido juridico, ambos conceptos
designan el alcance que tiene el Derecho internacional al definir y reglamentar las
relaciones entre los Estados. El primero se refiere esencialmente a los tratados,
convenios o convenciones internacionales que, una vez firmados y ratificados
por los Estados, siguiendo los procedimientos previstos en el Derecho interno,
se convierten en ley y, por tanto, adquieren fuerza vinculante.

Por el contrario, el soft law se define por exclusién con respecto a las fuentes
en que se expresa el hard law; es decir, no se expresa a través de tratados,
convenios o convenciones firmados o ratificados por el Estado, sino a través
de declaraciones, resoluciones, acuerdos o programas de accién, que si bien
deben estar en conformidad con el Derecho internacional, no crean obligacio-
nes legales o vinculantes para el Estado; su contenido es de indole indicativa
y persuasiva, pueden tener el caracter de reglas técnicas o de estdndares de
optimizacion, cuyo uso o aplicacién tiene efectos legales.

No obstante las distinciones que se puedan realizar, los limites entre unoy otro
tipo de Derecho se han ido desdibujando con el tiempo, en lo que han influido
tanto la ampliacién permanente de los sujetos reguladores a nivel global como
las formas concretas de instrumentacion de las regulaciones internacionales
por la administracidn interna o por la jurisprudencia.

Por otra parte, las potencialidades de la distincion también se utilizan en las
relaciones internacionales por los Estados, para posicionarse en la comunidad
internacional en funcion de sus intereses; cuando no puede conseguir consenso
para regulaciones vinculantes, se apela a las virtudes del soft law para llegar
a acuerdos no vinculantes ab initio, pero que luego, al ser aplicados por los
demds Estados, se convierten paulatinamente en vinculantes.

Luego de las distinciones de rigor, los estudios hacen mayor énfasis en analizar
el soft law como categoria mas problematica, porque, como se ha dicho, debe
ser definido bien por contraposicién con el hard law, o bien a partir de la ins-
trumentacion administrativa o aplicacion judicial de regulaciones no derivadas
de instrumentos de Derecho internacional, vinculantes para los Estados.

Al margen de los desacuerdos tedricos sobre su definicidn, existen algunos
puntos de convergencia entre diferentes autores, respecto a los criterios que se
deben tener en cuenta para identificar si una regulacidon concreta se corresponde
o no con el soft law. Entre esos criterios se pueden mencionar los siguientes:

i) que sean formulados en términos no obligatorios de acuerdo con los pro-
cesos tradicionales de creacidn de derechos;
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ii) que contengan términos vagos e imprecisos;

iii) que procedan de drganos carentes de autoridad para dictar normas
internacionales;

iv) que estén dirigidos a actores no estatales;
v) que sean ajenos a cualquier teoria de la responsabilidad;

vi) que estén basados exclusivamente en la adhesién voluntaria y no existan
mecanismos para su exigibilidad.**

La estrategia adoptada por los autores pone de manifiesto las dificultades
tedricas de hacer una definicidon exhaustiva, sistemdtica y coherente del soft
law, aunque si es posible identificar rasgos comunes a las concepciones mas
elaboradas sobre el tema. Algunos de los puntos convergentes en cuanto a
sus caracteristicas son resumidos por Gloria ALARCON GARCIA en su estudio
“El soft law y nuestro sistema de fuentes”.?*

Segun la autora, algunos puntos de coincidencia son: que el fenémeno del
soft law aparece cuando el instrumento de regulacién internacional tiene
caracter juridicamente no vinculante y posee cierta relevancia juridica; se
aplica respecto de instrumentos cuya juridicidad es dudosa o cuya fuerza
vinculante se cuestiona; y se caracteriza por la no aplicabilidad de sanciones
como consecuencia de su incumplimiento (no es sancionable mediante las
formas tradicionales, pero existe lo que se viene denominando la soft coercidn,
la cual tiene sus propios canales de sancion).

Ademas de sus caracteristicas estructurales, el soft law cumple funciones
especificas con respecto a su contraparte el hard law; su uso estratégico en las
relaciones internacionales cuando no es posible alcanzar un acuerdo vinculante
lo convierte en un paso de avance hacia futuras regulaciones obligatorias entre
los Estados; también funciona como una alternativa al hard law cuando no es
posible conseguir acuerdos obligatorios, con respecto al cual puede funcionar
como complemento o, en ultimo lugar, constituir un parametro interpretativo
del hard law a los fines de su aplicacion en sede administrativa o judicial.®

Por sus caracteristicas, el soft law debe ser estudiado como fuente del
Derecho internacional a partir de su aplicacién administrativa o judicial en el
ordenamiento juridico interno, y por ello el principal criterio para determinar

3 Cfr. CHINKIN, C., “Normative Development in the international legal system”, in D. Shelton
(ed.), Commitment and compliance. The role of non-binding norms in the international legal
system, Oxford University Press, New York, 2000, pp. 30- 31.

34 ALARCON GARCIA, Gloria, “El soft law y nuestro sistema de fuentes”, en Tratado sobre la Ley
General Tributaria. Libro-Homenaje del profesor Alvaro Rodriguez Bereijo, Thomson Reuters-
Aranzadi, Madrid, 2010, pp. 271-299.

35 Cfr. ALONSO GARCIA, Ricardo, “El soft law comunitario”, Revista de Administracion Publica,
No. 54/2001, Madrid, p. 74 y ss.
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su incidencia no es el de su origen, sino el de su vigencia efectiva en diferentes
ramas del Derecho. Una de esas ramas en las que tiene influencia significativa
el soft law es el Derecho administrativo, por cuya influencia se ha ido desarro-
llando el Derecho administrativo global, objeto de analisis en esta investigacion.

De conformidad con lo explicado hasta aqui, se puede afirmar que las formas
concretas de expresion del Derecho administrativo global estan constituidas
principalmente por las regulaciones propias del soft law,*” entre las que se
encuentran las resoluciones, recomendaciones, declaraciones o textos pro-
gramaticos de las instituciones y organismos internacionales respecto de las
cuales no existe un tratado o convenio vinculante.

En segundo lugar, aparecen las recomendaciones, resoluciones, manuales de
buenas practicas y regulaciones de actores no estatales o publico-privados, que
establecen estandares no obligatorios para la Administracion publica interna,
los entes privados y en algunos casos para los ciudadanos; en este caso el
soft law seria “la Unica alternativa para los actores no estatales, dado que no
tienen capacidad para crear normas y obligaciones juridicas internacionales”.®®

También son formas de expresion del Derecho administrativo global los
acuerdos internacionales no normativos y el llamado soft law material; esos

“acuerdos son vinculantes, si bien no juridicamente, dependiendo tal cir-
cunstancia de la voluntad de las partes. Como la voluntad de las partes de
concluir un acuerdo juridico o extrajuridico viene sélo excepcionalmente
expresada, es necesario deducirla de una serie de indices de evaluacién
conjunta, entre los cuales podemos mencionar junto con el lenguaje, la
denominacién del texto, las partes que lo concluyen, la presentacion del
texto, las formalidades seguidas para su adopcidn, las clausulas finales,
la previsidon o no de mecanismos de arreglo pacifico de controversias o la
practica subsiguiente”.*

Cualquiera que sea el origen de las regulaciones internacionales propias del
soft law, o el contenido concreto que regulen, lo importante es que se trata
de resoluciones, documentos o guias programaticas, cuyo contenido no es de
obligatorio cumplimiento para sus destinatarios, sean los Estados, organiza-
ciones o empresas privadas o los ciudadanos; de ahi que se pueda afirmar que

36 Cfr. la obra colectiva El soft law administrativo. Un estudio de los efectos de las normas no
vinculantes de la administracion, Prélogo de José ESTEVE PARDO, Thomson Civitas, Madrid,
2008.

37 Un estudio sobre las principales formas de expresion del soft law puede verse en MAZUELOS
BELLIDO, Angeles, “Soft law, é Mucho ruido y pocas nueces?”, Revista Electrénica de Estudios
Internacionales, No. 8/ 2004, pp. 1-40.

3 |bidem, p. 13.

3 Idem, pp. 16-17.
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“el foco del derecho administrativo global no es el contenido especifico de las
reglas sustantivas, sino el funcionamiento de principios existentes o posibles,
de reglas procedimentales, de mecanismos de revisién y de otros mecanismos
relativos a la transparencia, participacién, toma de decisiones razonadas y a
garantizar la legalidad en la gobernanza global”.*

V. Las normas de Derecho administrativo global
como fuente de Derecho interno

La afirmacidn anterior remite al estudio de las fuentes del Derecho adminis-
trativo interno y, mds concretamente, al de las relaciones entre el Derecho
administrativo global y su recepcion por los sujetos publicos y privados, o
por los ciudadanos, como fuente para la aplicacion o resolucion de conflictos
administrativos internos.

La relacién mds evidente que se puede establecer entre el Derecho internacional
y el Derecho administrativo nacional es que las disposiciones juridicas de aquel
deben ser acatadas por las autoridades nacionales, a través de los mecanismos
legalmente existentes para la recepcion y aplicacion de los tratados internacionales.

Sin embargo, como se ha explicado, el Derecho administrativo global va un
paso mas alla de esas relaciones formales, puesto que al ampliarse los 6rganos
de regulacion a sujetos no legitimados mediante un tratado, tales mecanismos
se tornan insuficientes. Es por ello que, en este punto, una de las cualidades
mas importantes del Derecho administrativo global es la existencia de sujetos
regulatorios, cuyas disposiciones son acatadas y cumplidas por autoridades
nacionales, independientemente de la existencia o no de un tratado vinculante
al respecto, y es ahi donde entra el tema de las fuentes del Derecho admi-
nistrativo, uno de los tépicos mas recurrentes en los textos sobre la materia.

En dichos textos, los anadlisis relativos a las fuentes del Derecho no hacen
referencia a lo que hasta aqui se ha identificado como Derecho administrativo
global, aunque si a los tratados internacionales en la mayoria de los casos. Asi,
Miguel MARIENHOFF considera que por fuentes del Derecho administrativo
deben entenderse los diversos origenes posibles de las normas y principios que
interesan al Derecho administrativo, tengan o no eficacia normativa expresa-
mente establecida (incluye aca la Constitucion, leyes dictadas en consecuencia
de la Constitucidn, los tratados con potencias extranjeras y los reglamentos
administrativos; también son fuentes la analogia, los principios generales del
Derecho, la jurisprudencia y la doctrina cientifica).*

40 Cfr. KINGSBURY, Benedict, et al., “El surgimiento...”, ob. cit., p. 17.
41 MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, t. |, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1983, pp. 105-107.
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Para CASSAGNE, las fuentes del Derecho son los medios o formas que dan origen
al ordenamiento juridico, distinguiéndose entre las fuentes en reales (o mate-
riales) y formales: las primeras son aquellos modos (elementos, factores, etc.)
gue determinan el contenido de las normas juridicas, con independencia de los
drganos con competencia para producir disposiciones juridicas; mientras que
las segundas son aquellas que dan origen al ordenamiento, y que emanan de
drganos estatales competentes, en este sentido el concepto fuente se limita
a la constitucion, la ley y el reglamento.®

Fernando GARRIDO FALLA entiende por fuentes del Derecho administrativo

“aquellas formas o actos a través de los cuales el Derecho Administrativo
se manifiesta en su vigencia; (fuentes escritas: la Constitucion, la ley, los
tratados internacionales, los reglamentos estatales, y los reglamentos dic-
tados por otras corporaciones publicas sometidas a tutela estatal; fuentes
no escritas: la costumbre y los principios generales del derecho; y fuentes
indirectas: los tratados internacionales y la jurisprudencia)”.*

Y seglin MARTIN MATEO, las fuentes

“no son otra cosa que el procedimiento de originacidon de normas juridico-
administrativas clasificandolas en fuentes primarias, las que nos dan un
derecho directamente aplicable per se (leyes, reglamentos y tratados inter-
nacionales); fuentes complementarias, cuya vigencia se deriva de los propios
pronunciamientos de las fuentes primarias (costumbre y principios generales
del derecho) y fuentes aclaratorias, orientan sobre el auténtico sentido y
alcance de lo querido por el legislador (jurisprudencia y doctrina cientifica)”.*

Del recuento anterior interesa destacar, por un lado, la variedad de defini-
ciones posibles y, por otro, los dos criterios asumidos por los autores para
conceptualizar las fuentes del Derecho administrativo: el origen de las normas
administrativas, al concebir literalmente el término “fuente”, y su vigencia,
entendida como manifestacion de su aplicacién efectiva. El Derecho admi-
nistrativo tradicional, circunscrito a la soberania estatal, es insuficiente
para dar cuenta de la influencia que las regulaciones de las autoridades
globales, publicas o privadas tienen en la Administracidn publica interna;
esa insuficiencia es notable cuando se identifican las fuentes del Derecho

42 CASSAGNE, Juan Carlos, Derecho Administrativo, t. |, LexisNexis/Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1998, pp. 123-125.

43 GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, vol. | — Parte General, 122 ed.,
Tecnos, 1994, pp. 171-174.

4 MARTIN MATEO, R., Manual de Derecho Administrativo, 222 ed., Aranzadi, Pamplona, 2003,
pp. 77-84.
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administrativo, entre las que no aparecen las regulaciones propias del
Derecho administrativo global.

Como puede apreciarse, se trata de obras publicadas en las Ultimas décadas,
las mismas en que se ha ido desarrollando el Derecho administrativo global
y que, al parecer, no han tenido ninguna influencia en la configuracién de
las fuentes tradicionales del Derecho administrativo; lo mas parecido a una
influencia de ese tipo es la consideracién de los tratados internacionales como
fuentes; sin embargo, deben pasar, para su efectiva vigencia, por el proceso
de recepcidn establecido en el ordenamiento juridico.

Para acreditar la veracidad de la afirmacion anterior deben identificarse, bien
sea en general o mediante ejemplos concretos, las que pueden considerarse
fuentes del Derecho administrativo global, para analizar si pueden ser consi-
deradas o son de hecho fuentes del Derecho administrativo interno, tomando
en cuenta el criterio de vigencia efectiva y no el de su origen o forma de inte-
gracion al ordenamiento juridico nacional.

CASSESE considera que existe un ordenamiento juridico global basado en Ia
cooperacion y que carece de soberania, pues funciona sobre la base de un
tipo de organizacidn diferente al Estado tradicional. En ese contexto hay una
comunidad o sociedad internacional en la que estan presentes los tres elemen-
tos del ordenamiento juridico: plurisubjetividad (principalmente los Estados),
organizacion (principalmente organizaciones internacionales) y normativa (la
mayor parte, convencional o pactada, aunque también reglamentaria). Ese
ordenamiento juridico internacional “no se rige por una autoridad superior,
sino que se basa en la cooperacion y en la forma de integrarse los sujetos que
forman parte de él[...]”;* “a esa caracteristica se afiade ahora que su organi-
zacion no tiene un centro de referencia. Es, sin embargo, una agrupacion de
organizaciones generales y sectoriales”.*

Las fuentes, en sentido formal, que integran ese ordenamiento juridico global, son

“los principios constitucionales o fundamentales, que proceden de las
tradiciones nacionales, las costumbres y los tratados, a las que se afladen
aquellas denominadas de varias formas, que estan producidas por las
organizaciones internacionales, dirigidas a los Estados o a comunidades
subestatales, las reconocidas globalmente, pero producidas por comuni-
dades sectoriales individuales, como las que conciernen al Derecho comer-
cial y de los contratos, las de proteccion de los consumidores, seguridad,

4 CASSESE, Sabino, “El espacio juridico global”, Revista de Administracion Publica, No. 157/
2002, pp. 15, 11-26.
“ Ibidem, p. 16.
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condiciones de trabajo, responsabilidad, tutela del medio ambiente y las
de transparencia y participacion”.*

Ese sistema de normas presenta —segiin CASSESE— cuatro caracteristicas fun-
damentales: esta constituido por un gran nimero de preceptos indicativos, no
imperativos; produce una gran variedad de efectos laterales, porque carece
de un limite territorial; se presta, por la ausencia de una division rigida de las
tareas, a usos encaminados a alcanzar efectos colaterales; estd compuesto por
normas de diferente procedencia, supranacional y nacional, por lo que puede
decirse que el Derecho global no coincide con el Derecho internacional: este
ultimo es solo una parte del primero; finalmente el ordenamiento juridico
global estd dotado de disposiciones e instrumentos para las soluciones de
controversia.®®

Ante laimposibilidad de una definicidn de las fuentes del Derecho administra-
tivo global por su origen o su forma, el criterio mas plausible para considerarla
dentro de las fuentes del Derecho interno seria el de su vigencia y eficacia
en el ordenamiento juridico nacional. Se trata en todo caso de un criterio
empirico que permitiria determinar si una regulacidn concreta de uno de los
sujetos reguladores del Derecho administrativo global es acatada y cumplida
por las autoridades internas, sobre todo por aquellas con respecto a las cua-
les la entidad reguladora global no esta vinculada a través de un tratado o
convenio internacional.

Con ello se reduciria, por un lado, el caracter principalmente teédrico de los
estudios actuales sobre el Derecho administrativo global, al tiempo que haria
posible la verificacidon de si, mas alla de las afirmaciones tedricas sobre su
influencia en el Derecho interno, en un ordenamiento juridico determinado
las decisiones de los entes reguladores globales son aplicadas por los entes
internos, aunque no haya una norma vinculante al respecto.

En este sentido, es necesario tomar en consideracién, como sostiene
DARNACULLETA GARDELLA, que en un numero creciente de sectores, los orga-
nismos transnacionales de regulacién ejercen el monopolio de la produccion
de estdndares internacionales, en una suerte de delegacién de la autoridad
regulatoria en el dmbito global, que son aplicados por los Estados con indepen-
dencia de su validez juridica, o son simplemente incorporados como derecho
en los ordenamientos juridicos nacionales.*

47 Idem, pp. 20-21.

“ Idem, pp. 21-22.

4 DARNACULLETA GARDELLA, Maria M., “El Derecho Administrativo Global. ¢Un nuevo concepto
clave del Derecho administrativo?”, Revista de Administracion Publica, No. 199/2016, p. 24.
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Son numerosos los organismos normativos mundiales cuyos estandares pene-
tran directamente en el contexto regulador nacional y son asumidos y aplicados
por entidades nacionales, respetadas en la practica pese a no ser formalmente
vinculantes; precisamente por las presiones del entorno altamente competitivo
y por la supervision constante de su cumplimiento.*®

La posicidon mas relevante la ocupa la regulacion del sector financiero,*! en el
qgue destacan las llamadas agencias de rating que, concebidas inicialmente
para solventar las dificultades del acceso a la informacién financiera en el
mercado, han alcanzado un enorme poder en el escenario financiero global,
al punto de ser capaces de alterar el equilibrio financiero y monetario interna-
cional y condicionar las agendas politicas de los Estados y las organizaciones
internacionales, lo que puede incluso provocar consecuencias desastrosas a
escala global.>?

Por otro lado, de manera creciente, son los propios actores privados los
destinatarios de la accién administrativa de los organismos globales, a través
de la adopcién de medidas o la realizacién de acciones ejecutivas con efec-
tos juridicos inmediatos, sin necesidad en algunos casos de intervencion de
autoridades nacionales —por ejemplo, el Consejo de Seguridad de la ONU y
sus comités, que adoptan decisiones en materia de seguridad internacional,
tanto respecto de paises concretos (fundamentalmente sanciones) como sobre
las personas (la lista de personas consideradas amenazas a la paz mundial, la
determinacion de la condicién de refugiado, etc.); o las sanciones impuestas a
atletas, clubes o federaciones nacionales por organismos deportivos mundia-
les; el reconocimiento internacional de una marca; etc.—, con lo cual ademas se
va reduciendo progresivamente la distancia que entre aquellos y estos habia
impuesto el Derecho internacional publico tradicional.

Entre la actividad normativa o administrativa global y el Derecho nacional se
producen inevitables tensiones como consecuencia de la disparidad y hete-
rogeneidad de las normas internacionales y los cuestionamientos sobre la
legitimidad de origen de muchas de ellas, toda vez que estas no son el resul-
tado de un ordenamiento juridico unitario, con una estructura jerarquica de
las fuentes que aseguren su unidad y coherencia, ni cuentan muchas de ellas
en su produccion o aplicacién con las garantias (procedimentales, de control
o tutela) propias de los ordenamientos nacionales.

0 MARCHECO AcuNA, Benjamin, “Los desafios ”, ob. cit., pp. 7-8.

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

2 SIRIANNI, G., “Il rating sovrano”, Constitucionalismo.it, Fascicolo 2, 2012, p. 1.
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Estas tensiones serdn mds intensas en la medida en que las normas o las
acciones administrativas de instancias internacionales afecten directamente la
esfera de los derechos, y aunque dificilmente puedan ser resueltas del todo, si
pudieran ser atenuadas a través de los métodos de interpretacion del Derecho
y la introduccion de férmulas correctivas.

VI. Conclusiones

El sentido y alcance del Derecho administrativo global (identificado también
en la doctrina como Derecho administrativo internacional), como una reciente
proyeccion del Derecho administrativo (concebido tradicionalmente como
Derecho publico interno) afectado por el fendémeno de la globalizacidn, abarca
las normasy las instituciones internacionales cuyas regulaciones (sean tratados
internacionales o no) irradian en la Administracion publica interna.

En los estudios sobre el Derecho administrativo global se describe la expan-
sién de los sujetos tradicionales del Derecho administrativo en sus relaciones
con el Derecho internacional, al integrarse como sujetos de tales relaciones,
ademas del Estado y las instituciones publicas de caracter administrativo,
entidades privadas e incluso los ciudadanos, tradicionalmente excluidos en
los estudios acerca de las relaciones entre Derecho administrativo interno y
el Derecho internacional.

El Derecho administrativo global se manifiesta, basicamente, a través de
normas juridicas de tipo soft law, entre las que se encuentran resoluciones,
recomendaciones, manuales de buenas practicas, declaraciones o textos
programaticos de las instituciones y organismos internacionales respecto de
las cuales no existe un tratado o convenio vinculante.

Las normas de Derecho administrativo global pueden ser fuente de Derecho
administrativo interno, en la medida en que una regulacién concreta de uno
de los sujetos reguladores del Derecho administrativo global sea acatada y
cumplida por las autoridades internas, sobre todo por aquellas con respecto a
las cuales la entidad reguladora global no estd vinculada a través de un tratado
o convenio internacional.
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El deber de buena administracion
como brujula de la funcion administrativa:
panorama cubano

Ana Celia RIVERY Ruiz*

I. Primeros apuntes: de los deberes publicos al deber
de buena administracion

En una de sus obras mas difundidas, Hans KELSEN plantea: “una norma de
Derecho sin deber juridico es una contradiccion, porque el deber juridico no
es ni puede ser otra cosa que la misma norma vista desde el plano de aquel
cuya conducta constituye el contenido del ‘deber ser’ juridico. Cuando se dice
gue una conducta constituye el contenido del sistema de Derecho, se expresa
tan sdlo que dicha conducta debe realizarse no como mera condicidn, sino
como consecuencia en el sistema del Derecho”.!

Serdn entonces los deberes de los ciudadanos y de los gobernantes y se expli-
can entrelazando el origen del poder y su funcién y el papel que los ciudadanos
desempenan.

En el dmbito del Derecho publico se definen los deberes y las obligaciones
como aquellos comportamientos, positivos o negativos que se imponen a un
sujeto en consideracion a intereses que no son particulares suyos, sino en
beneficio de otros sujetos o de intereses generales de la comunidad.?

Estos deberes, entendidos por la doctrina como deberes publicos, han corrido
una suerte de incremento, perfeccionismo y democratizacién, que ha marcado
la aparicién de un grupo de derechos colectivos que tienen como denomi-
nador comun la participacién de la ciudadania en la toma de decisiones y el
sello de la calidad en la gestion publica, lo que ha ido en incremento desde
su primera manifestacion con el triunfo de la Revolucién de Octubre de 1917
y fundamentalmente luego de la Segunda Guerra Mundial.

* Master en Derecho Constitucional y Administrativo. Profesora Auxiliar de Derecho
Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad de Oriente (Santiago de Cuba).
E-mail: acelia@uo.edu.cu

! KELSEN, Hans, Teoria General del Derecho y del Estado, traduccién Eduardo Garcia Mdaynez,
Universidad Nacional Auténoma de México, México, 1995, pp. 79-80.

2 Al respecto puede leerse en la obra de GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomds-Ramdn
FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, t. 1l, 122 ed., Civitas, Madrid, 2004, p. 31.
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Mas cercano a nuestra realidad se acrecienta la nocién de deberes publicos,
entre los que se destacan aquellos que se basan en razones de organizacién del
Estado para subvenir en la satisfaccidon de necesidades o para la realizacién de
funciones publicas, y que por su importancia son recogidos en la Constitucion
o en leyes que encuentran su fundamento en una norma de produccidn reco-
gida en la Constitucion.

Se considerardn —a decir de ZANOBINI*— deberes publicos los del Estado y de
sus entes auxiliares en el ejercicio de cualquier actividad que forme parte de
la capacidad publica de tales sujetos, ademas de aquellos que los particula-
res tienen hacia el Estado y también hacia cualquier sujeto relacionado con
alguna funcidn del Estado, marco propicio el de esta definicidén para entender
la buena administracion.

La buena administracion —si bien no es de reciente aparicion— ha sido proyec-
tada desde una triple funcionalidad, como un principio constitucionalizado,
integrado por diversos subprincipios; como un deber juridico constitucional,
suma de todos los deberes juridicos derivados de los mencionados principios,
configurandose como un auténtico deber juridico de hacer; y también un
derecho subjetivo,* que otorga el poder a su titular para exigir la realizacién
por parte de las administraciones publicas de aquellas actuaciones incluidas
en su contenido que permiten incluso reaccionar juridicamente contra el
incumplimiento de obligaciones publicas.

Tomando como punto de partida la nocidn de deberes publicos, el deber
juridico de buena administracién se ha erigido sobre un andamiaje politi-
co-juridico revolucionario, que intenta cambiar las bases en las que se sustent-
aba el ejercicio de la funcién administrativa, hacia proyectos mas democraticos
y participativos; que se encuentran hoy siendo sacudidos por la privatizacion
y la crisis del Estado de Derecho.

En su consideracidn como deber, varios son los elementos que pueden tomarse
como apoyatura. Por un lado, la doctrina de Derecho administrativo, funda-
mentalmente de las dos Ultimas décadas, en la cual se pone de manifiesto el
cambio del paradigma —de la Administracion empoderada a la Administracion
supervisada, participativa y plural, en la cual se destaca la obra de Juli PONCE
SOLE, en correspondencia con la doctrina de los deberes publicos—; por otro
lado, la regulacion juridica de la buena administracién como deber.

3 ZANOBINI, Guido, Corso di Diritto amministrativo, t. |, 8 ed., Giuffre, Milan, 1958, p. 257 y ss.

4 Asi fue reconocido expresamente en el articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unidn Europea y en el Capitulo Tercero de la Carta Iberoamericana de los Derechos y
Deberes del Ciudadano en Relacién con la Administracién Publica.
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La obligacion de la Administracion Publica de ajustar su actuacién a una serie
de pardmetros y caracteristicas concretas y determinadas, que se expresan
constitucionalmente en la idea de servicio objetivo al interés general, se apre-
cia tanto en la obra de autores de nueva data en el Derecho administrativo®
como de los denominados clasicos.®

Il. El deber de buena administracion. Referentes tedricos

Una idea juridica primigenia de la buena administracién aparece en la doc-
trina francesa en palabras de HAURIOU, en lo que se ha reconocido incluso
como la esencia de su concepcién de la Administracién como institucién:
“L’Administration ne doit pas se borner d éter correcte et respectueuse de la

”y

legalité; elle doit s efforcer d’étre habile”.

Mds adelante, en la doctrina italiana, pionera en el estudio de la buena admin-
istracion o el buon andamento —como lo fue su Constitucion en la regulacion
de las exigencias a la Administraciéon—, se encuentran referencias al deber en
relacidn con el poder; tal es el caso de Santi ROMANO, quien a propdsito del
analisis de los conceptos de poder y funcidn, sefialaba que donde hay poder
hay deber y que “en primer lugar el poder es [...] limitado, y de ahi el deber
de respetar esos limites [...]”; “en segundo lugar, en cuanto categorias de
poderes(funciones) que deben ejercitarse en interés ajeno o en interés general,
se presentan, ademas de los deberes (negativos) atinentes a sus limites, otros
deberes (positivos) por los cuales puede ser obligatorio ejercitarlos y hacerlo
de un modo determinado”.® En esta misma nacién, en la década de 1940
destaca Raffaele RESTA, quien, en su obra L onere di buona amministrazione,®

> Nos referimos de esta forma a la persona cuya obra ha marcado la concepcién actual de
una Administracion sujeta a deberes, especialmente al de buena administracién, Juli PONCE
SOLE, asi como otros: Miguel GUEVARA QUINTANILLA y Augusto DURAN MARTINEZ, quienes
parten de la constatacién del cambio de las bases del Derecho administrativo y por tanto de
la Administracién autoritaria a la Administracion prestacional y de esta a una Administracion
reguladora, asi como de la reivindicacidn de la condicién de ciudadano y con ello la exigencia
de participacién en los procesos decisionales. La idea que se sostiene en estas obras de la
existencia de un deber de buena administracion, persigue como objetivo intencional superar,
sin abandonar, el principio de legalidad como punto de partida y fin de la legitimacién de las
administraciones publicas.

 Entre las obras de los clasicos en las que pudiera entenderse que se hace referencia a unaidea
de deber de buena administracion destaca Précis de Droit Administratif de Maurice HAURIOU,
asi como en las referencias al deber en relacion con el poder que aparecen en Fragmentos
de un diccionario juridico, de Santi ROMANO.

7 HAURIOU, Maurice, Précis de Droit Administratif et de Droit Public, 2° ed., 1893, No. 83, p. 12
y ss.

8 ROMANO, Santi, Fragmentos de un diccionario juridico, Ediciones Juridicas Europa-América,
Buenos Aires, 1964, p. 346 y ss.

° La negrita es de la autora para resaltar el titulo de la obra.
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expresaba: “Dovere giuridico, considerato, materialmente, implica sacrificio
di un interesse a favore di un altro interesse”.*°

Un analisis mas contemporaneo es el que hace el autor PONCE SOLE cuando
plantea: “Para que la Administracién use criterios extrajuridicos y que el
servicio al interés general sea acertado tiene el deber juridico de ejercer sus
funciones, de desarrollar su actividad, de tal manera que sea posible ese acierto
al colocarse en las mejores condiciones posibles para decidir lo mas oportuno
para los intereses generales”.!!

También en la documentacién que reza del Consejo de Europa se puede perci-
bir que este ha sido activo en el ambito del deber de buena administracion; asi,
la Recomendacién de 2007 del Comité de Ministros a los Estados Miembros
sobre buena administracion, que incluye varias sugerencias para promoverla.

Mads cercana a nosotros en tiempo y con una significacion mayor, por el nUmero
de paises firmantes, es la Carta Iberoamericana de los Derechos y deberes
del ciudadano en relacion con la Administracidn, en la que se regula la buena
administracidn en las tres vertientes'? desde las cuales se habia esbozado esta,
hasta ese entonces, en la doctrina mas moderna de Derecho administrativo.

En el referido documento, desde su “Preambulo”, se destaca la significacion
de la buena administracion, especialmente en su dimensién como deber u
obligacidn de la Administracidn,** lo que se entiende precisamente si se asume

10 RESTA, Rafaelle, “L’onere di buona amministrazione”, en Scritti Giuridici in onore di Santi
Romano, vol. Il — Diritto Administrativo, CEDAM Padova, 1940-XVIIl, p. 106.

1 PONCE SOLE, Juli, Deber de buena administracion y derecho al procedimiento administrativo
debido. Las bases constitucionales del procedimiento administrativo y del ejercicio de la
discrecionalidad, Lex Nova, Valladolid, 2001, p. 130.

12 La buena Administraciéon Publica adquiere una triple funcionalidad. En primer término, es
un principio general de aplicacion a la Administracién Publica y al Derecho administrativo.
En segundo lugar, es una obligacion de toda Administracion Publica que se deriva de la
definicion del Estado social y democratico de Derecho, especialmente de la denominada
tarea promocional de los poderes publicos en la que consiste esencialmente la denominada
clausula del Estado social: crear las condiciones para que la libertad y la igualdad de la per-
sona y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas, removiendo los obstéculos
que impidan su cumplimiento y facilitando la participacién social. En tercer lugar, desde la
perspectiva de la persona, se trata de un genuino y auténtico derecho fundamental a una
buena Administracién Publica, del que se derivan, como reconoce la presente Carta, una
serie de derechos concretos, derechos componentes que definen el estatuto del ciudadano
en su relacion con las administraciones publicas y que estan dirigidos a subrayar la dignidad
humana. “Predambulo”, en Carta Iberoamericana de los Derechos y Deberes de los ciudadanos
en relacion con la Administracion Publica, Ciudad de Panamd, Panama 18 y 19 de octubre de
2013, pp. 2y 3.

13 Entendida la obligacién como una especie del deber en sentido genérico. Vid. OJEDA
RODRiIGUEZ, Nancy de la Caridad, “El derecho de obligaciones. Delimitacidon conceptual”,
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el criterio mayoritario al respecto de la concepcién de la buena administracion
como deber: como un mandato de optimizacion.

La Carta refiere que la buena administracion es “[...] una obligacidén inherente
a los Poderes Publicos en cuya virtud el quehacer publico debe promover los
derechos fundamentales de las personas fomentando la dignidad humana de
forma que las actuaciones administrativas armonicen criterios de objetividad,
imparcialidad, justicia y equidad, y sean prestadas en plazo razonable” .** Mas
adelante, en sus capitulos, sea en el referido a la buena administracion como
principio** o en el que lo refiere como derecho,* e incluso en el de los deberes
del ciudadano iberoamericano en relacion con las administraciones publicas,’
se patentiza la nocidn de deber de la buena administracién toda vez que este
instrumento juridico deviene mandato para ella.

De estos criterios y documentos no es dificil deslindar qué se puede entender
por deber de buena administracion.

En un primer momento puede explicarse como el actuar correctamente con-
forme a Derechoy con el respeto debido a los derechos de todos los concerni-
dos. También es actuar de conformidad con las politicas y las orientaciones
(publicadas o internas) del ente publico; tomar debidamente en consideracion
las buenas practicas establecidas, proveer servicios efectivos usando recursos
humanos competentes, asi como tomar decisiones razonables basadas en
consideraciones relevantes.

En un segundo momento puede entenderse que es centrarse en el ciudada-
no-usuario, asegurandose de que puede acceder a los servicios facilmente e
informando qué pueden legitimamente esperar y qué espera el ente publico
de ellos, cumpliendo fielmente los compromisos, incluidos cualesquiera
estandares de servicio publicados, tratando con la gente colaborativamente,
condiligenciay sensibilidad, teniendo en mente sus circunstancias individuales
y respondiendo con flexibilidad a las circunstancias de los usuarios.

en Teoria general de las obligaciones: comentarios al Cédigo Civil cubano, Félix Varela, La
Habana, 2001, pp. 19y 20.

14 “preambulo”, en Carta Iberoamericana..., ob. cit., p. 2.

> Capitulo Il de la Carta en relacion con la consideracidn referida en el “Preambulo”, ala buena
administracién como obligacidn de las administraciones publicas. Carta Iberoamericana...,
ob. cit., p. 5y ss.

16 “Capitulo 1ll”, en Carta Iberoamericana..., ob. cit., p. 9 y ss. Quisiera aducir que, sin animo
de hacer de este particular una investigacién en paralelo, los derechos referidos en el docu-
mento como contenido del derecho fundamental a la buena administracion precisan, para
su materializacién y tutela efectiva, un actuar de la Administracion Publica, que deviene
precisamente de la consideracion de la existencia de deberes de la Administracién.

17 “Capitulo III”, en Carta Iberoamericana..., ob. cit., pp. 13y 14.
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También el deber de buena administracién compele a la Administracién a
ser responsable, lo que guarda relacidn con las politicas y los procedimientos
y asegura que la informacién y cualquier consejo apropiado resulten claros,
medidos y completos. Se establecen los criterios para la toma de decisiones y
se exponen las razones de estas. Este mandato, como se aprecia, contribuye
a que el manejo de la informacion se realice de modo debido y guardando
correctamente los registros. También se trata de que la Administracién asuma
la responsabilidad por sus acciones.

Otro mandato es el de actuar limpiamente y con proporcion. Ello implica
tratar a la gente con imparcialidad, respeto y cortesia, sin discriminaciones ni
prejuicios y asegurando que no existen conflictos de intereses; tratar con los
problemas de manera objetiva y consistente y asegurando que las decisiones
y acciones sean proporcionadas y justas, planteando las cosas correctamente,
resolviendo los errores de forma rapida y eficaz, proveyendo informacion clara
y en tiempo sobre cdmo y cuando recurrir o apelar, y operando segln un pro-
cedimiento efectivo de reclamaciones, que incluye la posibilidad de obtener
un resarcimiento justo y apropiado cuando la reclamacién sea estimada.

Este deber atiende mas al modo en que se va concretando el poder que al resul-
tado mismo del ejercicio, lo que se corrobora en su tratamiento doctrinario,
perspectiva esta que ha sido tratada por G. FALZONE, quien seiala la existencia
de este en relacion con el ejercicio de la funcidon administrativa,*® por lo que
supone una regla de conducta que debe guiar la accién de la Administracion,
puesto que no se cifie a limitar esta, sino que impone un auténtico deber
juridico de hacer, referente a un buen ejercicio de su funcion.

En este sentido, a diferencia de los deberes generalmente conocidos, el deber
de buena administracion, como deber publico no limita la esfera de actuacion
de las personas, sino por el contrario, obliga a que los gobernantes y demas
funcionarios cumplan con sus deberes y garanticen a los ciudadanos el dis-
frute de algo, de manera que ya no es solo el deber negativo del Estado, de
abstencidn en la esfera de autonomia garantizada por los derechos individua-
les, ni siquiera ante el deber de aceptar la participacion de los ciudadanos en
la formacidn de la voluntad del poder; sino ante un deber positivo que exige
la realizacién de acciones. Por ello, el deber de buena administracidén no solo
se configura con el buen comportamiento del funcionario, sino, como dijera
FALZONE, este debe “attraverso la sua attivitd, persequire i fini che Della fun-
Zione formano oggeto ed ancora che cio debe realizzare in maniera quanto
pit e quanto meglio possibile”.*

18 FALZONE, G., Il dovere di buona administrazione, Giuffre, Milan, 1953, p. 65.
% FALZONE, G., Il dovere..., ob. cit., p. 64.
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Para la mejor comprension, esta autora comparte el criterio de PONCE SOLE
cuando refiere que “[...] el deber de buena administracion es el deber de
situarse en la mejor de las situaciones posibles antes de ejercer la funcién
administrativa, ponderando todos los factores relevantes en la decisidon”.?°

Il.1. Tipologias del deber de buena administracion

De lo planteado no es dificil deslindar un criterio clasificatorio que permita
apreciar su tipologia, bien atendiendo al contenido o a su naturaleza frente a
los derechos de los ciudadanos, llegando incluso a poder identificar los deberes
juridicos concretos que estdan comprendidos en el que pudiera denominarse
megadeber juridico de buena administracion.

Como se ha podido constatar, en el concepto de deber de buena administra-
cidon se hace alusion al ejercicio de la funcién administrativa, por ello no es
posible, atendiendo al criterio de contenido, considerar a este de otra forma
gue no sea como deber de hacer,? lo que se aprecia de su objeto, que es un
tipo de conducta y también de los deberes que en él se relacionan, como son:

— Deber de facilitar la informacién y el asesoramiento necesario.

— Deber de resolver o tomar decisiones en un limite de tiempo razonable.
— Deber de razonar las decisiones administrativas.

— Deber de indicar los recursos y reclamaciones posibles.

— Deber de notificar las decisiones.

— Deber de respetar los principios de privacidad y de proteccion de datos.
— Deber de acceder a la informacién y de respeto de la confidencialidad.

— Deber de archivar las comunicaciones, peticiones, documentos y decisiones.

Por otro lado, atendiendo al criterio de naturaleza frente a los derechos de los
ciudadanos, se debe decir que las transformaciones del Derecho administrativo
y el reconocimiento del deber de buena administracion han traido consigo la
incorporacidn de derechos colectivos que tienen como denominador comun la
participacion de la ciudadania en la toma de decisiones y el sello de la calidad en
la gestion publica, lo que haido en incremento desde su primera manifestacion.

Estos derechos se clasifican a su vez en:

20 PONCE SOLE, Juli, Deber de buena administracion..., ob. cit., p. 154.

2L En la doctrina administrativista aparecen criterios como el de POSADA HERRERA, José, en
Lecciones de Administracion, vol. |, p. 52, que nos permiten ratificar esta aseveracion. Este
autor, en todo momento pone de relieve que la Administracion no solo debia actuar de
conformidad con el ordenamiento, sino que ademas debia actuar bien.
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a) Derechos de los administrados al funcionamiento de la Administracién y
a las prestaciones de los servicios administrativos.

b) Derechos de los administrados a la legalidad de los actos de la Admi-
nistracion.

c) Derechos de los administrados a la reparacién de los dafios causados por
el funcionamiento de la Administracidn.

Frente al primer grupo de derechos se comporta como un deber de resultado,
lo que se debe verificar en su actividad, de manera que garantice los ya cono-
cidos derechos socioecondmicos.

En cuanto al segundo y tercer criterio de derechos mencionados, el citado
deber reviste la naturaleza de respeto, lo que se fundamenta en: recurso
contra las decisiones administrativas, a ser oido y a formular alegaciones
antes de que se tome en contra suya una medida individual que le afecte
desfavorablemente; el derecho de toda persona a acceder al expediente que
le afecte dentro del respeto de los intereses legitimos de la confidencialidad y
del secreto profesional y comercial; el derecho de recibir una contestacién en
el plazo establecido para ello; el derecho de acceso a documentos; y el derecho
de queja. Asi también frente a los derechos de toda persona a la reparacién
de los dafios causados por sus instituciones o sus agentes en el ejercicio de
sus funciones y el derecho al buen funcionamiento de los servicios publicos;
lo que se ampara, ademas, en la consideracién y regulacién de la buena admi-
nistracion como derecho en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea, en la cual, en su articulo 4, se regulan los que en él se subsumen, y
en la antes mencionada Carta Iberoamericana de los Derechos y deberes del
ciudadano en relacion con la Administracion Publica.

11.2. Titulares del deber de buena administracion

En cuanto a los titulares del deber, este sigue la pauta tipica de los deberes
juridicos, por lo que puede existir una determinacién genérica o un titular
concreto y determinado si se entiende como obligacién juridica. Por ello seria
muy dificil poder ubicar a la Administracion en otra titularidad que no sea la
de activa, aunque ciertamente atendiendo a que se trata de un deber publico,
mas que determinar sujetos activos y pasivos se debe identificar los sujetos y
momentos en los que se manifiesta la titularidad.

El deber juridico de buena administracion es sobre todo una posicion juridica,
ya que es preexistente a una concreta relacién juridico-administrativa, por eso
el titular del deber de buena administracidn es toda persona fisica o juridica
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gue ejerza la funciéon administrativa.?? En ese sentido, las administraciones
publicas siempre desempafaran un papel activo en relacion también con
la clasificacidon de deber asumida, deber de hacer, que no permite o asimila
la inactividad formal o material. Sin embargo, la posicidn de los ciudadanos
frente al deber de buena administracién no puede clasificarse como pasiva,
pues mantiene una expectativa en tanto la observancia del deber, en ocasio-
nes esta precedida del requerimiento de los administrados en el ejercicio de
alguno de los derechos que se correlacionan con este, ademas, si el sujeto
del deber lo incumpliera, existe un poder de los ciudadanos para activar los
mecanismos de reaccion previstos, incluyendo activar el funcionamiento de
los érganos judiciales.?

Otro sujeto a destacar es el Ombudsman o Defensor del Pueblo (con sus
diferentes denominaciones segun el pais), figura esta que aparece por la
necesidad de proteccidn de los derechos denominados como fundamentales,
de otra forma que no fuera por los tribunales* o por el estricto respeto a lo
que esta normado en ley,” o sea, la necesidad de que existiera un organismo
diferente que no formara parte de ninguno de los poderes o funciones del
Estado.

A este sujeto se le ha reconocido incluso por las Constituciones,? su papel de
velador de la actuacidn de la Administracidn, que lo convierte en un garante
para los ciudadanos del cumplimiento por esta del deber de buena admi-
nistraciéon y en un sujeto con titularidad suficiente para reaccionar ante el
incumplimiento de este deber.

Es valido apuntar que se ha traido a colacién al Defensor del Pueblo no
porque se considere parte de la Administracidn, o sujeto destinatario del
beneficio que el cumplimiento del deber proporciona, sino como sujeto
garante de la exigibilidad y el respeto a los deberes institucionalizados
y a los derechos reconocidos, y en si, como nexo juridico entre los suje-
tos antes mencionados, de ahi su relevancia para este topico, ya que se

22 Sobre esto volveremos mas adelante, para dilucidar quiénes pueden ejercer esta funcion.

23 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas-Ramon FERNANDEZ, Curso..., t. II, ob. cit., p. 32.

% Por todos es conocido que accionar a los tribunales no es el mecanismo ni mas agil ni menos
costoso, de ahi que se torne necesario la existencia de otros mecanismos.

% Me refiero a las garantias denominadas doctrinalmente como normativas o abstractas (con-
tenido esencial o reserva de ley).

% Especialmente queremos significar la Constitucion de la Nacion argentina, que en su articulo 86
preceptua que le corresponde al Defensor del Pueblo, vigilar el cumplimiento de la legalidad
en la actividad de la Administracién publica y que deja claro cual es su mision:“[...] la defensa
y proteccion de los derechos humanos y demds derechos, garantias e intereses tutelados en
esta Constitucion y las leyes, ante hechos, actos u omisiones de la Administracion; y el control
del ejercicio de las funciones administrativas publicas”.
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comporta como contraparte de la Administracién cuando no ha cumplido
con lo que debe hacer.

Ill. El deber de buena administracion y la funcion
administrativa

Referir el rol del deber de buena administracidn en el marco de la funcidn
administrativa, obliga a dedicar un pequeno espacio a esta, que permita
apreciar como se comporta este deber.

El concepto de funcidon administrativa es uno de esos conceptos que no ha
gozado de una definicidon uniforme por la doctrina y que ha estado marcado
por las distintas tendencias y etapas del Derecho administrativo. Se sostuvo
primero que la funcidn administrativa es la que realiza el poder ejecutivo,? cri-
terio insuficiente, pues existe la posibilidad de que los otros érganos estatales
(legislativo y jurisdiccionales) también realicen funciones administrativas.
Después se entendid que funcién administrativa era la actividad estatal que
resta luego de excluidas la legislacion y la jurisdiccion,? criterio impreciso
también, pues a decir verdad, nada dice de la funcidon administrativa y a qué
funcidn atribuir aquella actividad, en la que es dificil distinguir de cual de las
funciones es.

Lo cierto es que esta es una de esas definiciones que no consta de consenso en
la doctrina de Derecho administrativo, y que podria llevar a un debate extenso
y que no es objetivo de estas pdginas, por lo que se prefiere acoger el criterio
simplificado de Agustin GORDILLO cuando plantea que funcién administrativa
es: “toda la actividad que realizan los érganos administrativos y la actividad que
realizan los drganos legislativo y jurisdiccionales, excluidos respectivamente
los hechos y actos materialmente legislativos y jurisdiccionales”.?

De ahi que la imperiosa necesidad de observancia de un deber como el de
buena administracion, estd marcada por la amplitud de la funcién que se ha
descrito. Se aprecia ademas entre ellos una inevitable interrelaciéon, que esta
dada por los principios a través de los cuales se articula este deber (raciona-
lidad, objetividad, imparcialidad, coordinacién, eficacia, eficiencia, transpar-
encia), cuyo reconocimiento se puede apreciar en textos constitucionales,

27 SANTAMARIA DE PAREDES, Vicente, Curso de derecho administrativo, 62 ed., Ricardo Fé, Madrid,

1903, p. 34.
28 FLEINER, Fritz, Instituciones de derecho administrativo, p. 7, citado por GORDILLO, Agustin,
Tratado de Derecho Administrativo, t. | — Parte General, 82 ed., Fundacion de Derecho

Administrativo, Buenos Aires, 2003, Cap. IX, p. 6.
2 GORDILLO, Agustin, Tratado..., t. |, ob. cit., p. 32.
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gue a su vez informan la funcidon administrativa y se manifiestan a través de
la actividad que la Administracién Publica desarrolla.

La regulacién que establezca el ordenamiento juridico en relacién con el funcio-
namiento administrativo (organizacién administrativa, seleccion de empleados
publicos, procedimientos administrativos...) se configura también como una
garantia de la buena administracidn, y este deber a su vez se convierte en un
medidor de la calidad de la funcién que se desarrolla por las administraciones
publicas, ya que es en el ejercicio de dicha funcidon administrativa donde se
realiza en mayor medida el contenido del deber.*® Para lograr esto, es necesario
gue se cuente con la profesionalidad y la ética del personal al servicio de las
administraciones publicas, lo que ha revestido tal importancia, que ya varios
Estados han elaborado estatutos o cddigos del empleado publico.

Con la intencidn de que lo expuesto no quede en un ambito de abstraccién
gue imposibilite percibir la incidencia del deber en el ejercicio de la funcion
administrativa se considera atinado el andlisis de dos®?> muestras irrefutables
de ella: el ejercicio de la potestad discrecional y la obligacién de seguimiento
de un procedimiento administrativo debido.

lll.1. La buena administracion y el ejercicio de la potestad
discrecional. Limite o colofon

Un elemento importante en el ejercicio de la funciéon administrativa es la
potestad discrecional, que guarda mucha relacién también con el deber en
analisis, pues su equivocada concepcidn, o su utilizaciéon en correspondencia
con los viejos paradigmas del Derecho administrativo pudieran hacer que
esta potestad se convierta hoy en un obstdculo del correcto desarrollo de la
funcion administrativa.

Con los cambios modernos, la potestad discrecional se ha transformado, y
la que otrora permitia el actuar de la Administracién entre un abanico de

30 Vid. ALEXY, Robert, “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”, en Doxa, No. 5,
1988, p. 142.

31 Espafia es uno de esos referentes donde se han elaborado normas de esta indole. Me refiero
alaLey 7/2007, del Estatuto Basico del Empleado Publico.

32 Lo cierto es que dentro de la funcion administrativa muchos serian los ejemplos y las institu-
ciones que posibilitan materializar un concepto como el de deber de buena administracion,
siempre que ese ejercicio también cumpla con él. Pensemos por un momento en toda la
actividad que genera la Administracion a partir de las potestades de que estd investida y que
como vimos se incorporan al concepto de la funcién: organizar, controlar, elaborar normati-
vas, sancionar, expropiar, y otras que, atendiendo a la dinamica de la vida y la participacién
en ella de la actividad de la Administracion, se puedan suscitar; exempli gratia, la actividad
prestacional de la Administracion.
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soluciones posibles,*®* hoy define el recto sentido de su actuacion, pues se
asienta sobre los principios de adecuada, proporcional y debida.

La aseveracidn anterior se respalda en criterios como el de FERNANDEZ FARRERES,
cuando plantea que la discrecionalidad debe entenderse

“no como una libertad de apreciacién y decision de la Administracion por
razones de oportunidad o, en general por razones extrajuridicas entre una
pluralidad de soluciones posibles, sino como deber de apreciar y valorar
ante cada situacién concreta y especifica la solucion mas adecuada y con-
forme al interés publico y en consecuencia al orden juridico”.3*

Acerca de su necesidad no se pretende abundar, por ser un tema de basto
tratamiento en la literatura de Derecho administrativo, si bien es pertinente
hacer referencia a su configuracién, porque es justo en esta donde se aprecia
laincorporacién del concepto de deber de buena administracién como presu-
puesto para su ejercicio. Al respecto, autores nacionales como ARIAS GAYOSO,
tras un profundo analisis de la literatura que ha marcado la evolucién de esta
potestad, establece su configuracién actual:

“la discrecionalidad no se configura como una anomalia dentro del sub-
sistema administrativo, sino como un elemento indispensable para el
logro de una Administracidon que actue de forma eficiente y eficazmente.
Su funcidn es, por tanto, contribuir al desenvolvimiento de la actividad
administrativa, de lo contrario deberia esperar la Administracidn por la
habilitacion legal expresa para cada accién, incurriendo en dilaciones inde-
bidas y repercutiendo negativamente en la esfera de los administrados,
para quienes, una accién a destiempo, se convertiria no sélo en retraso
sino también en desproteccion de sus intereses y de los principios que han

3 Concepcion que prevalecié por mucho tiempo y sobre la cual mucho se ha argumentado en
la doctrina. Al respecto véanse los criterios siguientes: “la loi ou les réglements lui laissent la
liberté d’agir dans un sens ou dans I'autre”, en cuyo caso, “sa décision ne peut are jugée que
du point de vue de 'opportunité: elle sera opportune ou inopportune, c’est-d-dire heureuse ou
malheureuse, mais elle ne sera pas illégale puisque précisément I’Administration était libre
d’agir dans un sens ou dans I'autre”. VEDEL, G. y E. DEVOLVE, Droit Administratif, |, 11° ed.,
PUF, 1990, p. 524. En la misma linea y en el ambito del Derecho comunitario, el apéndice de
la Recomendacion del Comité de Ministros a los Estados Miembros nimero (80) 2, adoptada
el 11 de marzo de 1980, referida al ejercicio de poderes discrecionales por las autoridades
administrativas, define el término “poder discrecional” como “le pouvoir qui conféré @ une
autorité administrative une certaine latitude d’appréciation quant a la décision @ prendre, lui
permettant de choisir entre plusieurs solutions juridiquement fondées celle qui lui parait la plus
opportune”. Por su parte, DAVIS, en su clasica obra sobre la discrecionalidad en Estados Unidos,
sefiala que “a public officer has discretion whenever the effective limits on his power leave him
free to make a choice among possible courses of action or inaction”. DAVIS, K.C., Discretionary
Justice. A preliminary btquiry, Louisiana State University Press, Baton Rouge, 1969, p. 4.

3% FERNANDEZ FARRERES, G., La subvencién: concepto y régimen juridico, |IEF, Madrid, 1983, p. 641.
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de regir el actuar administrativo. Mal comprendida es la demora en éste
ultimo, por tanto para que la Administracién pueda actuar de forma agil y
eficaz, precisa de ese margen de libertad relativa para determinar medios
e instrumentos necesarios en su quehacer cotidiano. Esa capacidad de
movilizacién en la toma de decisiones es, en buena medida, una garantia
de la buena administracion”.®

Debe precisarse, que sin desconfigurar la discrecionalidad, su principal trans-
formacion ha estado en que la voluntad del ordenamiento de que se busque
y elabore la mejor decisién discrecional se recoge en un deber juridico: el
deber de buena administracién.*® Ello nos vuelve a trasladar a la relacién de
la funcién administrativa y el deber de buena administracion, ya que este
ultimo va dirigido al modo de desarrollo de la funcién administrativa mas
gue a su resultado final, lo cual hace referir que actua con respecto a aquella
como un deber de observancia, y se apoya en que este supone velar para que
los principios de buena administracion que orientan el ejercicio de la discre-
cionalidad se hagan realidad en cada concreto supuesto de ejercicio de la
funcién administrativa, guiando el nicleo mismo de la decisién discrecional
y contribuyendo a su acierto.

En conexidn con ello, también se pudo constatar el criterio de la jurisprudencia
(fundamentalmente espafiola), que incluso, tras la imposibilidad de controlar
los actos discrecionales, impone como regla permisiva para la revision del acto
deberes que forman parte del contenido del de buena administracion, de la
cual un fragmento nos ilustra:

“...lo discrecional no es lo mismo que lo caprichoso, y el margen de libertad
que la discrecionalidad otorga a la Administracion lo sigue teniendo aunque
se leimponga la obligacion de expresar los motivos de su actuacion, deber
l6gico para que pueda distinguirse entre lo discrecional licito y lo arbitra-
rio injusto; en la discrecionalidad los motivos licitos no son controlables,
pero han de ser conocidos, justamente para que pueda examinarse si la
decisién es fruto de la discrecionalidad razonable o del capricho o humor
de los funcionarios, en ultimo extremo, con discrecionalidad o sin ella, la
Administracion no puede perseguir con su actuacion otra cosa que el mejor
servicio a los intereses generales-art. 103.1 de la Constitucion Espafiola-vy,
por tanto, debe dejar constancia de las razones que avalan esa finalidad y
descartan cualquier otra ilicita”.?’

35 ARIAS GAY0SO, Grethel, E/ control de la discrecionalidad administrativa. Una vision desde
Cuba, 12 ed., Novum, México, p. 45.

36 PONCE SOLE, Juli, Deber de buena administracion..., ob. cit., p. 132.

37 Sentencia del Tribunal Supremo del 10 de junio de 1994, citada por TORNOS MAS, Joaquin,
en “Algunes reflexions sobre la Llei de régim juridic de les administracions publiques i el
procediment administratiu comu”, Autonomies, No. 16, 1993, p. 11.
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El ejemplo anterior no solo permite constatar la relacién entre buena admi-
nistracion y potestad discrecional, sino también cémo esta potestad, cuyo
ejercicio generalmente concluye en un acto y que puede formar parte o dar
inicio a un procedimiento, marca la necesidad de velar por que el procedi-
miento administrativo sea debido.

11l.2. La buena administracion: presupuesto insoslayable
del procedimiento administrativo debido

Se torna inevitable, a los efectos de este estudio, hacer un alto en el tema
del procedimiento administrativo, sobre todo si ya se ha referido la potes-
tad discrecional, pues es justo en el desarrollo del procedimiento donde se
pone de manifiesto el ejercicio de esta potestad, y todo ello conduce de nuevo
al deber, visto ahora como el comportamiento racional de la Administracién
en el desarrollo de su funcion.

Sin embargo, la racionalidad a la que se hace referencia no es a la racionalidad
formal que impregna la vision weberiana® de la actividad administrativa. Ese
tipo de racionalidad en la que si los hechos encuadran en la norma, se aplica
automaticamente la norma, o sea, la aplicacién mecanica de laregla (al ser esta
racional, también el comportamiento administrativo debe serlo), solo tiene
sentido en el restringido ambito de las potestades regladas puras,* pero ha
sido desplazada en el actual paradigma, en el que el ordenamiento juridico abre
espacios decisionales*® a la Administracion. La racionalidad practica o material
que refiere ATIENZA debe incorporar la dimensién instrumental (finalista) y
la moral referida a los fines ultimos. La relaciéon con la buena administracidn
esta en que se exige:

— un listado de alternativas;

— ladeterminacidn de las consecuencias asociadas a esos distintos cursos de
accion u omision;
— lavaloracion de esas consecuencias.

Por lo anterior se plantea que se trata del deber de colocarse en la mejor
situacion para adoptar la mas racional solucidn posible,* deber que se concreta
en la obligacidn de buscar “en tout cas d adopter I'attitude la plus rationelle
posible au regard du contexte particulier dans lequel ils agissent”,** lo cual no
significa, en un recto sentido, que todo sea armdnico, pues bien pudiera darse

38 WEBER, Max, Economia y Sociedad, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1969, p. 178.
39 PONCE SOLE, Juli, Deber de buena administracion..., ob. cit., p. 224.

40 ATIENZA, Manuel, “Sobre lo razonable en el Derecho”, REDC, No. 27, 1989, p. 18.

“1 PONCE SOLE, Juli, Deber de buena administracion..., ob. cit., p. 227.

2 TIMSIT, G., Théorie de I’Administration, Econdmica, Paris, 1986, p. 192.

54



EL DEBER DE BUENA ADMINISTRACION COMO BRUJULA DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA ...

gue colisionen el principio de actuacion racional con los de eficacia y eficiencia
que exigen celeridad, casos estos en los que se debe hacer una ponderacién,
gue otorgue a uno de los principios enfrentados un mayor paso frente al otro.

Es en el empleo de esta racionalidad que se deben tener en cuenta los crite-
rios extrajuridicos referidos en la definicion de PONCE SOLE sobre el deber de
buena administracion; pues el procedimiento garantiza que el resultado sea
razonable, en el sentido de que esté dotado de una justificacion resultante
de un proceso argumental mas o menos explicito, pero apoyado por razones
exhibibles y sostenibles que posibiliten una respuesta satisfactoria, una buena
respuesta, una respuesta susceptible de resistir la comparacién con otras posi-
bles, o sea, una respuesta racional. Es asi que ante la necesidad de adoptar
decisiones procedimentales, que pueden llegar a ser de gran trascendencia e
incluso afectar a derechos, recubre gran importancia referir tres cuestiones
gue, aunque a los efectos de este estudio no se aborden a profundidad, no pue-
den dejarse de mencionar en esa busqueda de la racionalidad de la decision.

La primera es la figura del responsable-instructor del procedimiento, ya que
serd quien hara realidad el deber de buena administracion y el derecho al
procedimiento administrativo debido, cuya preparacién también debe estar
permeada de estos conocimientos y adaptarse a la realidad y situacién con-
creta que se le presente, quien, ademads, debe tener un prestigio sighado por
la ética y la profesionalidad antes mencionada y debe haber demostrado el
cumplir los requisitos que se le exigieron para situarse en tal posicion.

Esto nos lleva de la mano a las otras dos cuestiones —sobre todo en el intento de
demostracion de la relevancia de la buena administracién para la consecucion
del procedimiento administrativo debido—: el expediente y la motivaciéon, uno
referido esencialmente a la tramitacion, de la cual se vuelve reflejo; la otra a
la forma y contenido de la decisién en la que se deben exponer los criterios
de racionalidad.

El expediente tiene que ver con que la Administracion, en cumplimiento de
las obligaciones derivadas de la buena administracidn, acredite en este que
la decisidon adoptada goza de suficiente fundamentacién que la sostenga, que
se apoya en datos y elementos de juicio y que ha existido una ponderacién
de la que se han derivado razones que justifican la eleccién efectuada. De ahi
su extraordinaria importancia, pues en él deben estar contenidos todos los
elementos que en su dia posibilitaran la motivacién de la resolucién con la
exposicidn de los argumentos para la decision.

Por otra parte, la motivacidn es la necesidad de motivar adecuadamente, que
fuerza indirectamente a la realizaciéon de las ponderaciones exigidas por la
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buena administracion, aunque esencialmente cuando se ve en su dimensién
subjetiva, o sea, como derecho.®®

En tal sentido, vuelve a encontrarse aqui un elemento conector entre la potes-
tad discrecional, el procedimiento administrativo y la buena administracidn,
porque la exigencia fundamental que se ha derivado de la jurisprudencia en
torno a las decisiones discrecionales denota la necesidad de que se motive
de forma adecuada, suficiente y objetiva la resolucidn que se dicte en el ejer-
cicio de dicha potestad, de manera que se expliquen cudles son los fines que
puedan justificar la decisién que en ella se adopta y los intereses generales
gue objetivamente aconsejen tal decisién.

El binomio que resulta de la relacion entre motivacion y expediente recubre
la esencia del comportamiento administrativo orientado al fin de la solucién
adecuada. Los dos elementos registran las principales vicisitudes del ejercicio
de la funcién administrativa.

La motivacidn no solo es una garantia formal, en cuanto exteriorizacion de
razones y criterios que asi pueden ser conocidos, sino que también lo es de
fondo, por cuanto tiene influencia sobre la decisiéon finalmente adoptada,
garantizando la ponderacién y la coherencia légica entre la fundamentacién
procedimental y la resolucién final, especialmente por el ejercicio de la
discrecionalidad.*

4 Las doctrinas europea e iberoamericana, en sentido general, ponen de relieve las conexiones
entre motivacién y buena administracion, conexiones que también pueden hallarse en la
jurisprudencia. Tal es el caso de la Sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 11 de junio
de 1991, conectando la explicitacion de razones con “la buena administracion”.

4 Muestra de lo que se expresa en este parrafo, es el Reglamento para el control de la discre-
cionalidad de los actos de la Administracion publica, regulado en el Decreto ecuatoriano 3179
de 2002, que contiene en el articulo 4.20 la ponderacion y la coherencia légica entre la funda-
mentacion procedimental y la resolucidn final, especialmente por lo que se refiere al ejercicio
de la discrecionalidad. También en Alemania, en el famoso caso Milheim-Karlich, el Tribunal
Constitucional federal alemdan conocié en 1979 de laimpugnacion de una autorizacién relativa
a una central nuclear, que el Tribunal Constitucional aleman subrayé que la prevision legal
procedimental suponia una proteccion de derechos, cuya violacion administrativa suponia
una vulneracion de estos. En consecuencia, la necesaria formalizacion legislativa que cubra
la reserva de Ley procedimental en el ambito de los fundamentales, asi como la actividad
administrativa que se desarrolle, ha de permitir tanto la proteccién de la vertiente material
del derecho frente a la injerencia administrativa como, dependiendo de la estructura del
derecho concreto, su plena efectividad, en aquellos casos en que la misma esté supeditada
a la realizacion de algun tipo de actividad administrativa. De donde se deriva que el actuar
administrativo no solo tiene que estar sujeto a reglas de buena actuacién, sino que debe
sujetarse a los derechos, de ahi el deber de observancia de la administracion, que no puede
desdefiarse con la pretension de alcanzar un procedimiento administrativo debido.
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Serd entonces la combinacidn de estos tres elementos (responsable-instructor
del procedimiento, expediente y motivacién), la que debera guiar la obligacién
legal de seguimiento de un procedimiento adecuado al desarrollo de la fun-
cién administrativa, y la observancia del principio de buena administracién.
Esto se respalda también en diversos ordenamientos juridicos que adjetivan
el procedimiento administrativo para indicar un plus, mds alla de su mero
cumplimiento formal, como lo hace el ordenamiento argentino (con el debido
proceso adjetivo) o el norteamericano o britanico (due process, fair procedure),
qgueriendo expresar la idea de que el seguimiento de un procedimiento es
condicidon necesaria, no suficiente.

Lo descrito, si bien es reflejo de los elementos de la actuacidon administrativa
dentro del procedimiento que permiten comprobar las acciones concretas
posibles para el logro en este de la buena administracion, tiene una dimension
externa con gran impacto en el logro de ello. Se trata del disefio normativo de
los procedimientos a seguir en el desarrollo de potestades administrativas,
en el cual el legislador debe poner especial empefio, de manera que la norma
tenga la suficiente calidad, atendiendo a los intereses que mediante estos
procedimientos se dirimen.

Sobre esto, DAVIS plantea que “codes of fair procedure, of course, cannot in
and of themselves usher in a millennium of governmental loving kindness and
efficiency”, pero pueden, sin embargo, “help create an atmosphere in which
administrative performance can be measured”y ser “a means whereby powers
can be utilized as legislators intended they should”.*

En similar direccidn, CASSESE hace referencia a la importancia de la disciplina
legislativa del procedimiento, que “ha constituto una svolta nella storia di molti
sistema politico-amministrativi (ad esempio, quello americano) e si presenta
0ggi come un requisito esénciale di buona amministrazione”.*®

En cierre de este analisis, se debe sefialar que la importancia del deber de
buena administracién para el procedimiento administrativo estd en que en la
medida que hace razonable, ético y adecuado el procedimiento, garantiza el
ejercicio de un derecho tan anhelado por los administrados como el derecho
al procedimiento administrativo debido, por medio del cual a su vez se tutelan
otros derechos tan relevantes como este, aunque con naturaleza sustantiva.
La motivacion, por su parte, tributa a esta finalidad en la medida en que para
la buena administracion esta ha de conducir al abandono de la consideracidn
de los defectos en estos aspectos como “vicios formales” de poca relevancia,

4 DAvIS, R., “An Administrative Procedure Act for Arizona”, 2 Arizona Law Review, 1960, pp.
18y 19.

46 CASSESE, Sabino, “Legislative regulation of adjudicative procedures an introduction”, en
European Review of Public Law, Numero especial de 1993, p. 20.
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para pasar a ser considerados defectos que afectan a la sustancia del ejercicio
de las potestades y que suponen una ilegalidad.”

Estas acotaciones del papel del deber de buena administracién en el desarrollo
de la funcién administrativa permiten constatar que no se trata de un simple
mecanismo de control o del empleo de garantias tradicionales de los derechos
ciudadanos, sino de actuar, pero hacerlo de conformidad con unos principios
y una sujecién que debe incidir sobre la voluntad del servidor publico hasta
convertirlo en defensor de los intereses de la colectividad y que entre ellos
no haya otro mediador.

IV. Panorama cubano en torno al deber de buena
administracion

Un analisis de esta envergadura requeriria, sin dudas, mas lineas que las que se
puedan dedicar en un articulo como este, sin embargo, no pueden terminarse
sus pdginas sin hacer alusion, al menos someramente, a la situacién de Cuba
para asimilar, o incluso, enarbolar, la buena administracién, maxime cuando
es firmante de la Carta Iberoamericana anteriormente aludida.

Para ello se torna necesario iniciar el analisis con la Constitucién de 1976,
para asi entender qué teniamos, hacia donde avanzamos y qué nos falta
aun.

El primer punto de mira en este aspecto en el texto constitucional de 1976
estaba en los deberes de la Administracidn, en los que pueden identificarse 2
grandes insuficiencias: la primera de ellas es la escasa, casi inexistente, refe-
rencia en ella ala Administracidn Publica y por consiguiente, a sus deberes; y la
segunda es que, de la redaccién de los deberes dentro de su articulado apunta
como sujeto de estos a los ciudadanos.*® Sin embargo, un referente incipiente
del régimen juridico que se requeria para la funcionalidad de la institucidén en
estudio podia encontrarse en esa Carta Magna a partir del sistema social y
los valores superiores (fundamentalmente el bienestar individual y colectivo),
gue se ampara en el articulo 1, el principio de legalidad en el articulo 10, el
derecho de reclamacion del articulo 26, el derecho a dirigir quejas y peticiones

47 PONCE SOLE, Juli, Deber de buena administracion..., ob. cit., pp. 687-697.

48 Considero preciso denotar que en su época de promulgacidn, la concepcidn mayoritaria, tanto
tedrica como en los ordenamientos constitucionales contemporaneos, era precisamente la
de entender que los deberes eran los de los ciudadanos. Ha sido la doctrina constitucional
y fundamentalmente administrativa de finales del siglo xx y lo que va del siglo xxI la que ha
enmarcado a la Administracién Publica como un sujeto con deberes también, llegando a ser
constitucionalizados en algunos Estados cuyas Constituciones son de mas reciente aparicion.
Tal es el caso de la Constitucion del Ecuador, en su articulo 3 en relacidn con el 227.
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a las autoridades en el articulo 63, asi como los principios de organizacién y
funcionamiento de los drganos estatales en el articulo 68, con especial mencién
del ordinal b; si bien era necesario construir un marco juridico mas preciso
de la Administracion Publica y de los principios en los que se debe sustentar
su actividad, lo que demandaba un perfeccionamiento y de lo cual debia ser
expresion toda la normativa juridica en torno a ello.”

Cuarentay dos afios mas tarde, en 2018, se aprobd un texto constitucional que
se ratificé en 2019 por la mayoria de los cubanos, el cual mostré avances; sin
embargo, en la materia que se presenta aun resulta insuficiente, quedando
mucho por hacer y por preceptuar.

La primera preocupacién se nos presenta con la lectura del articulo 8, el cual
no deja claro el sistema de recepcion de los tratados en nuestro pais, ya que
este refiere que forma parte o se integra, lo que hace alusion a los dos meca-
nismos internacionalmente reconocidos, pero nos deja en la misma situacién
con respecto a cémo entender nuestra posicion ante la Carta Iberoamericana,
pues no tenemos certeza de si podemos entenderla como parte de nuestro
ordenamiento; sobre todo porque su contenido no fue subsumido en el cuerpo
de la Constitucion. Se amplia el catdlogo de derechos en la Constitucidn, con
redacciones acordes a los estandares internacionales en derechos como el
derecho a la informacidn, sin embargo, no se reconoce como derecho de los
ciudadanos ni a la buena administracion, ni a la participacién en la toma de
decisiones de la Administracién. Se amplia el catalogo de deberes, pero no se
concibe tampoco como un deber del Estado la buena administracién. Y aun
mas, se modifica el articulo de los principios de organizacién y funcionamiento
de los 6rganos del Estado, incluyendo principios tan importantes como el de
transparencia, no obstante, no se incorpora tampoco el de buena administra-
cién como tal, a lo que se une que, al igual que su antecesora, carece de un
marco juridico delimitado de la Administracidn Publica, que sigue generando
laincertidumbre de hasta donde puede llegar la Administracidon y como puede

4 Los loables y serios esfuerzos en la construccion de un Derecho administrativo nuestro se han
dedicado en mayor medida al andlisis de instituciones que forman parte de las denominadas
como clasicas para el Derecho administrativo en general y muy escasamente a las tendencias
internacionales, y por consiguiente, su derivacidn en el nuestro, pudiendo tomar como refe-
rencia indirecta aquellas tesis, monografias y articulos en los que sin la intencién de ir tras
la construccion o justificacion del concepto de buena administracion, contribuyen al perfec-
cionamiento de la actuacion de la Administracién Publica. Tal es el caso de CASTANEDO ABAY
en sus Reflexiones acerca del acto administrativo; SIRCE Diaz con E/ Silencio Administrativo;
LEzcANO CALCINES en el Procedimiento Administrativo; RICHARDS MARTINEZ con Los Recursos
Administrativos; y ARIAS GAYOSO, que en pos del mejoramiento de una institucion medular
como los mecanismos de control de la potestad discrecional contribuye también al logro de
la buena administracion.
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accionar el ciudadano ante una presunta vulneracion de sus derechos por
parte de la Administracion por la inobservancia de la buena administracion.

Aun asi, no se desconoce la existencia en el texto de un referente incipiente
del régimen juridico que se requiere para la funcionalidad de la institucidén en
estudio, a partir del sistema social y los valores superiores (fundamentalmente
el bienestar y la prosperidad individual y colectiva); el principio de legalidad;
la obligacién de cumplir estrictamente la legalidad socialista; asi como la de
respetar, atender y dar respuesta al pueblo, los fines esenciales del Estado;
la participacion ciudadana en la realizacidn de su politica educacional, cienti-
fica y cultural; el derecho a recibir informacidn veraz, objetiva y oportuna; el
derecho a consumir bienes y servicios de calidad, y que no atenten contra su
salud; el derecho a dirigir quejas y peticiones a las autoridades; el derecho a
un debido proceso administrativo y en él, de todos los derechos que le asis-
ten a las personas; el derecho de reclamacién y a recibir la correspondiente
indemnizacién; asi como los principios de organizacién y funcionamiento de
los 6rganos estatales.

Por otro lado, no se puede dejar de referir las urgencias de revision, reformu-
lacion y atemperacion de nuestra Ley adjetiva con respecto al contencioso-
administrativo, que en su concepcion, en dicha normativa deja tan maniatado
al ciudadano en la defensa de sus intereses con respecto a la presunta inob-
servancia del deber de buena administracién, lo cual se puede apreciar en
articulos como el 658 en relacion con el 98 de la Constitucién, que si bien
estipula como cuestidn para un contencioso-administrativo la responsabili-
dad patrimonial, impone un requisito —actuar indebido del funcionario— que
deja por fuera muchos supuestos de los mds comunes en torno a esta figura,
toda vez que muchos serian los ejemplos en los que un actuar debido de la
Administracion podria lesionar a un ciudadano y no por eso debiera dejar
de responder. A esto se suma la exigencia del requisito de existencia de un
acto administrativo con el cual se estd inconforme y con el que se agota la
via administrativa, para poder acudir a la via judicial, lo que resulta menos
comprensible, ya que en nuestro pais nos acogemos al modelo negativo de
silencio administrativo.

A estas cuestiones se suman otras cuya significacion no puede dejar de des-
tacarse. Tal es el caso de la potestad discrecional, pues como establece el
articulo 657, no puedeniir a la jurisdiccidn administrativa los actos que se deri-
van del ejercicio de esta potestad, a excepcidn de lo que establece el Dictamen
No. 284 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, lo que deja
desprotegido a un sinnimero de ciudadanos destinatarios de acciones, que
en virtud de esta potestad y en contra de lo hoy entendido como deber de
buena administracion realiza la Administracion.
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A todo lo anterior afiddase la inexistencia de una ley en Cuba que permita
delinear, al menos en sus aspectos mas generales y comunes, la correcta
realizacion y tramitacion de un procedimiento administrativo.

Por otro lado, la prdactica judicial cubana, al menos en la provincia La Habana,
ha acogido la buena administracién como fundamento suficiente para la decla-
racion, mediante Auto, de Nulidad de los actos administrativos que llegan a
Sede Judicial, amparados en la amplia doctrina que sobre ella existe, lo que
empieza a indicar que, a semejanza de otros paises en los que existe mayor
desarrollo sobre el tema, la jurisprudencia cubana sera la llamada a sentar las
primeras pautas sobre un criterio cubano de la buena administracion fuera
de los muros académicos.

En tal sentido, la situacién que se vislumbra en torno a la buena administra-
cién en nuestro pais, sobre todo después de firmar la Carta Iberoamericana
en 2013, tiene dos grandes urgencias:

— La primera de ellas es la atemperacién de nuestro régimen administra-
tivo a las tendencias modernas en torno a la relacién Administracion
Publica-administrado.

— La segunda es la necesidad de proteccion juridica del ciudadano, no solo
porque su bienestar debe ser el centro de la actuacién de la Administracion,
sino también ante una realidad cada dia mas consolidada, como es la
incorporacién de nuevos actores econdmicos a la prestacion de servicios
publicos, los que hoy también se ven afectados por la inactividad material
y formal de nuestra Administracion y laimposibilidad en muchas ocasiones
de exigir de esta un acto reparador.

V. Consideraciones finales

La buena administracion, cuyos primeros rasgos juridicos los podemos encon-
trar ya en la doctrina de HAURIOU, ha alcanzado un tratamiento doctrinal a
la par de su regulacién, pues se ha convertido en el principal anhelo de los
ciudadanos en su relacién con la Administracion Publica y la meta y expectativa
de la Administracion, que en las dos Ultimas décadas ha cambiado sus moldes.

En la doctrina de Derecho administrativo, asi como en las normas que res-
ponden a la voluntad del pueblo, ha habido una marcada intencién de suje-
tar el actuar de la Administracién, no solo en la actividad prestacional, sino
también en su produccién normativa, pero ademas no solo de sujetarla a la
legalidad, sino también a los intereses de la colectividad y a lo éptimo. Estos
presupuestos se ubican en un lugar especial para la determinacién de que
la aspiracién central de la buena administracién no era solo una cuestion de
cambio de perspectiva tedrica, sino de respuesta social; que su contenido no
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debe quedarse en lo abstracto, sino que debe llegar a materializarse; que su
exigibilidad no puede derivarse de subjetividades, o al menos, no solo de ellas,
porque de ser asi, solo podria ser enjuiciada teniendo en cuenta los principios
y valores de quien debid observarla.

El régimen juridico-administrativo cubano, en su concepcidon mds general,
denota la necesidad de atemperacidn de este a las corrientes modernas de
Derecho administrativo, muestra de ello es la no regulacién expresa de la
buena administracién en su triple funcionalidad, aun asi, se evidencia un marco
juridico incipiente para la concepcidn de este deber dentro de nuestro orde-
namiento juridico y, por consiguiente, para su implementacion y exigibilidad
a la Administracion.
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El contrato administrativo como técnica juridica:
sucintas consideraciones generales

Andry MATILLA CORREA*

“El acto de gestion contractual es el contrato llamado admi-
nistrativo, es decir, el contrato celebrado directamente para
asegurar el funcionamiento de un servicio publico. Implica
por simismo la colaboracion de un empresario o de un pro-
veedor a cuyo concurso ha apelado la administracion [...]”.

La gestion administrativa. 1899
Maurice HAURIOU

l. Preliminar

Hoy es comun entender que la funcidon administrativa tiene un contenido
heterogéneo y que se manifiesta a través de formas juridicas variadas; y que
la Administracién Publica, en el marco de la funcién administrativa, debe
asumir diversos cometidos o actividades que tienden, de manera general, a
satisfacer o a dar respuesta al interés general, del cual aquella entidad viene
a ser garante.

Tampoco se niega que el conjunto de relaciones a partir del cual la
Administracion Publica puede vincularse juridicamente con otros sujetos
de Derecho, para proveer, directa o indirectamente, al cumplimiento de los
fines y cometidos que le son propios, no solo esta integrado por actuaciones
unilaterales (cuyas concreciones tipicas estan ubicadas en los reglamentos y
los actos administrativos), sino que dentro de dicho conjunto de relaciones
pueden, asimismo, encontrarse vinculos obligacionales, resultado de acuerdos
de voluntades entre esa entidad administrativa y aquellos sujetos (personas).

Como han advertido RICHER y LICHERE:

“... I'administration est en négociation permanente avec les acteurs éco-
nomiques et sociaux qui, lorsqu’ils entrent en relations contractuelles avec
les collectivités publiques, adoptent des comportements qui ne sont pas

* Doctor en Ciencias Juridicas. Profesor Titular de Derecho Administrativo de la Facultad de
Derecho de la Universidad de La Habana. Presidente de la Sociedad Cubana de Derecho
Constitucional y Administrativo de la Unién Nacional de Juristas de Cuba. Académico Titular
de la Academia de Ciencias de Cuba.
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fondamentalement différents de ceux que |‘on rencontre dans les relations

entre ‘particuliers’”.’
También es posible declarar “zona de paz” la idea de que las actuaciones
unilaterales de la Administracion Publica (y con ello los actos reglamentarios
y administrativos, principalmente) se someten, en su ordenacion juridica, a
un régimen de Derecho publico —de Derecho administrativo—y estan regidas
por este.

Sin embargo, cuando se trata de entrar a valorar los acuerdos de voluntades
generadores de obligaciones —de relaciones juridicas de caracter patrimonial—,
donde al menos uno de los sujetos del nexo juridico es la Administracién
Publica, podemos vislumbrar cdmo, histéricamente, se quiebra el panorama
de armonia al estilo de lo dicho en las lineas anteriores; y vemos aparecer,
al respecto, soluciones cientificas y practicas divergentes —algunas de ellas
encontradas—, que se debaten en mantener ese espacio de actuacion infor-
mado y regulado por el Derecho privado, de manera univoca y bajo la forma
contractual clasica de esa esfera, o en aceptar la posibilidad de que un grupo
de tales relaciones juridicas puedan estar tuteladas por el Derecho publico
(administrativo), sobre la base de una modalidad contractual que responda,
en su funcionalidad y caracteristicas, a las exigencias que revela el proceder
administrativo sometido, en principio, a la égida reguladora del dmbito ius-
publico o iusadministrativo.

Cuando se admite esa ultima posibilidad, se delinea entonces una figura con-
tractual que se ha dado en llamar —en claro matiz distintivo de su paralelo en
el campo del Derecho privado—: contrato administrativo, contrato de Derecho
administrativo, contrato publico, contrato de Derecho publico, contrato en
la funcién administrativa, contrato del Estado o contrato estatal; segun las
denominaciones mas frecuentes, que conforman una interesante policromia
nominal alrededor de esa figura; aunque justo es destacar que no necesaria-
mente esos nombres, alli donde se han empleado o se han enraizado, tienen
igual connotacién y, por lo tanto, no pueden considerarse siempre como
equivalentes entre si.

Apoydndonos en lo dicho hasta aqui, tendremos entonces que las tres cate-
gorias juridicas fundamentales de actos a través de los cuales se manifiesta
el ejercicio de la funcidn administrativa —y mediante los cuales se ordenan
juridicamente las relaciones que se derivan del mencionado ejercicio— son:
el reglamento (como tipo de acto normativo), el acto administrativo y el
contrato administrativo (sin olvidar que pueden configurarse otras formas

1 RICHER, Laurent y Francois LICHERE, Droit des contrats administratifs, 10¢ éd., LGDJ, Lextenso
éditions, Paris, 2016, p. 27.
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convencionales que no resultan propiamente contractuales). Cada una de
esas instituciones juridicas administrativas encierra una particular dinamica
funcional, estructural, sustancial y formal, que aportan los elementos esen-
ciales para marcar las diferencias entre ellas. A su vez, la existencia de estas
figuras descubre otro elemento de importancia nada desdefable, al tiempo
de apreciar y sostener el caracter heterogéneo de la funcion administrativa,
tanto en su arista material como en su expresidn formal.

En el interior del perimetro que sefiala la funcién administrativa, el instituto
contractual administrativo trasciende la simple significacion como instrumento
de ordenaciény formalizacién de relaciones juridicas individuales de contenido
patrimonial, en las que tal entidad interviene como una de las partes del vinculo
iuris; para asumir, igualmente, otros enfoques interpretativos en lo atinente a
su presencia y funcionalidad dentro del trafico juridico-administrativo.

De tal suerte, la contratacién administrativa o publica se revela como una
forma de la actividad administrativa; como una via por la cual la Administracion
Publica puede proveer al cumplimiento de los fines y cometidos publicos cuya
realizacion se le confiere, en el ambito de actuacién funcional de la que es
titular, como un mecanismo para dar respuesta a la satisfaccién de los intereses
publicos, en cuanto fin primero y esencial que debe animar el ejercicio de la
funcién administrativa. El contrato administrativo, a partir del intercambio de
prestaciones que produce, es un medio para obtener prestaciones o recursos
necesarios para soportar el desenvolvimiento de la actividad publica y de Ia
vida de la comunidad. Es, también, un instrumento a través del cual las per-
sonas (administrados, ciudadanos) pueden tener participacion en el ejercicio
de la funcién administrativa; es una técnica funcional a tenor de la cual la
Administracion Publica puede obtener la colaboraciéon de las personas en el
desarrollo de la actuacidon administrativa y, por ende, en la consecucién de
los fines e intereses publicos que determinan a esta ultima.

En ese orden de ideas, no debe pasarse por alto la ocasidén de destacar que
la incidencia de una relacidn contractual sometida a un régimen de Derecho
administrativo, no queda en el plano exclusivo de lo econdmico; aunque, como
categoria contractual que es, dentro de los ordenamientos positivos en los
gue cobra vigencia reviste la cualidad de instrumento por excelencia sobre el
gue se encauza y se produce el trafico patrimonial o econémico en el sector
publico, asi como de medio de intervencién en la economia por parte de la
Administracidn Publica o las personas publicas.?

2 En afirmacién del francés GUETTIER: “Les contrats administratifs revétent une importance
déterminante pour les personnes publiques, en particulier en tant que moyen de leurs inter-
ventions dans |'économie. Cette importance se mesure, d’une part, au nombre des contrats
passés quotidiennement par les administrations nationales ou locales”. Véase GUETTIER,
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En efecto, la trascendencia de la contratacién administrativa o publica remonta
la arista puramente econdmica para proyectar su grado de incidencia también en
lo social y en lo politico. Tal como lo advertia un antiguo autor latinoamericano
en el primer tramo del siglo pasado, pero en observaciones con plena vigencia al
dia de hoy: “El tema no preocupa solo por su faz financiera, econémica y de con-
tabilidad, sino también por los aspectos juridico, administrativo y hasta social”.?

Por los sujetos que involucra —al menos uno de ellos es la Administracion
Publica u otra entidad en el ejercicio de la funcidon administrativa—, por el
espacio funcional —publico o administrativo— en que operan sus efectos, por
el objeto sobre el que puede recaer, por el juego de intereses que se mani-
fiesta en su interior y por el fin esencial al que responde primariamente (el
publico), no se hace dificil intuir que el contrato administrativo, publico o de
Derecho publico, resulta una via nada desdefiable por la cual el contratante
de la Administracién puede alcanzar un espacio de determinacién directa
sobre la comunidad. De ahi que el tipo contractual publico o administrativo
pueda interpretarse como un instrumento de politica econémica, de actuacién
de intereses politicos, de ejercicio del poder publico y de proyeccidn social y
politica del Estado hacia la colectividad.

En reflexiones de RicCl y LOMBARD:

“... L'action de la puissance public se veut ainsi une condition sine qua non
pour la promotion et la réalisation effectives de | “ordre social désiderable’
(G. Burdeau). Le contrat administratif est, parmi d’autres, un instrument
juridique de I'accomplissement de cette mission. [...]”.*

En definitiva, la contratacidon administrativa o publica deviene ‘en terreno
de conciliacion de intereses diversos en funcion de satisfacer primariamente
el interés publico; en un ambito de colaboracién entre sujetos con méviles
distintos, orientado basicamente a dar respuesta a determinadas exigencias
sociales que no pueden desconocerse. Dicha especie de contrato, so pena
de desnaturalizarse irremediablemente, no debe significar un campo de con-
frontacion de animos divergentes que pugnan por ver cual de ellos prevalece,
sin importar las consecuencias que de ese enfrentamiento se generen, ni el
alcance que pueda tener. Tampoco debe ser un medio de legitimacién para
sacrificar el interés colectivo frente a las ansias econdmicas individuales.
Como figura juridica enmarcada en el ambito iuspublico, debe ser capaz de

Christophe, Droit des contrats administratifs, 1 éd., Presses Universitaires de France, Paris,
2004, p. 1.

3 WAINER, Jacobo, Contratos administrativos (suministros, obras y servicios), Libreria y Editorial
“El Ateneo”, Buenos Aires, 1939, p. 9.

4 Riccl, Jean-Claude y Frédéric LOMBARD, Droit administratif des obligations. Contrats, qua-
si-contrats, responsabilité, Editions Dalloz, Paris, 2018, p. 46.
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generar, desde su dindmica funcional interior, los mecanismos requeridos para
garantizar su funcionalidad como zona de conciliacién (zona que viene a estar
identificada por la bilateralidad y por la voluntariedad que entrafia esta figura
ala que nos referimos) y como forma de colaboracion. A su vez, también esta
llamado a aportar, desde la dindmica aludida, los mecanismos adecuados para
salvaguardar y sostener la finalidad esencial a la que debe su existencia, en
primer orden, como institucién juridica. De eso dependerd su pertinencia y
efectividad dentro del trafico juridico-administrativo y, en consecuencia, su
utilizacion y subsistencia como figura juridica dentro de ese marco.

No ha sido nada sencillo el proceso de aceptacion y consolidacién de un
tipo contractual perteneciente al dmbito del Derecho administrativo. Sin
embargo, el via crucis existencial de esa modalidad puede resumirse en una
simple interrogante: ¢ es viable admitir para el tréfico juridico-administrativo la
configuracién de una especie de contrato tutelada juridicamente por un régi-
men de Derecho publico, que difiera, asi, en determinados aspectos, del tipo
contractual que tradicionalmente se ha desarrollado en el plano iusprivado,
para responder de manera mas idénea, por ese medio, a las exigencias que
impone dicho trafico? De tal forma, la suerte de la contratacion administrativa
o publica, como categoria auténoma, dependera de la respuesta que, en uno
u otro sentido, se asuma para esa pregunta.

Il. El contrato administrativo como técnica juridica
y el proceso de evolucion del Derecho Administrativo

Una de las instituciones juridicas cuyo proceso de formacion dogmatica resulta
de los mas llamativos, de cuantas abarcan el espectro juridico institucional del
Derecho administrativo, es la del contrato administrativo. No solo porque haya
provocado —aun lo hace— pasiones encontradas a su alrededor, sino porque
ese proceso de formacidn, a pesar de que cubre desde el siglo xix hasta hoy,
se nos descubre con variados matices y se revela ciertamente como incon-
cluso todavia. El iter vital del contrato administrativo como figura iuspublica
presenta una evoluciény un desarrollo constructivo, que han estado signados
por la intensidad, la diversidad y la complejidad, dejando espacio abierto a
nuevas aportaciones en pos de su consolidacién definitiva dentro del sistema
categorial del Derecho publico. Como apreciara Philippe YOLKA, el Derecho de
los contratos administrativos “a des airs de chantier permanent” >

Una primera observacion que pudiera saltar a la vista cuando se trata de
considerar al contrato administrativo como institucién juridica, es que no es
una figura cuya presencia en los ordenamientos juridicos puede ser calificada

> YoLKA, Philippe, Droit des contrats administratifs, LGDJ, Lextenso éditions, Paris, 2013, p. 24.
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de universal, pues no todos los sistemas juridicos conocen esta especie
contractual,® ni en todos los ordenamientos en que se sostiene la contrata-
cién sometida a un régimen de Derecho publico, esta aparece con caracteres
semejantes o respondiendo a un mismo disefio conceptual y practico. Esa
observacién significa, ademas, que no es la homogeneidad en su aceptacién
y articulacién dentro de los ordenamientos juridicos administrativos, preci-
samente, una de las caracteristicas del contrato administrativo, publico o de
Derecho publico, como categoria en abstracto.

La policromia que rodea el debate y el desarrollo de la contratacion del Estado
o del sector publico hace que se presenten soluciones diversas, tedricas y
practicas, en los principales ordenamientos juridicos de referencia histdrica al
respecto en el llamado “mundo occidental”: Francia, Alemania, Italia, Espafia,
Gran Bretana y Estados Unidos, fundamentalmente. Las soluciones, en defi-
nitiva, han gravitado en torno a dos posiciones basicas y extremas (matices a
un lado): sostener la contratacion del Estado o del sector publico dentro del
régimen juridico del Derecho privado; o someter una parte de esas relaciones
contractuales a la tutela especifica del régimen juridico del Derecho publico,
incorporando asi una distincién con aquellas que se colocan bajo el manto

¢ Entre los ejemplos mas ilustrativos, desde el punto de vista histérico -mas alla de los mati-
ces—, de esta situacion podemos mencionar los casos de los ordenamientos juridicos inglés
y norteamericano (muy vinculado a la forma en que ellos asumen la ordenacion juridica del
espacio funcional iuspublico). En lo escrito por un autor de los mas antiguos dentro de la
literatura juridico-administrativa de origen anglo-estadounidense, como el norteamericano
GOODNOW, puede leerse al respecto: “... Asi, el Gobierno puede ser mirado como una per-
sona juridica cuando hace contratos o infringe agravios, y entonces se le considera como un
sujeto de Derecho privado mas que de Derecho publico [...]”. Véase GOODNOW, Francisco J.,
Derecho Administrativo Comparado, t. || — Relaciones juridicas, La Espafia Moderna, Madrid,
s/a, p. 139. Sintomatico en esta cuerda de ideas, es el hecho de que en no pocas obras de
corte general sobre Derecho administrativo estadounidense e inglesas podemos hallar que
sus autores no incorporan referencias minimamente orgdnicas y sistémicamente desarrolla-
das sobre la contratacion del Gobierno o contratos gubernamentales (en una denominacion
extendida en ese entorno) o de las entidades estatales y publicas, en cuanto figura juridica que
pudiera tener cierta identidad distintiva de los contratos amparados por un régimen comun
iusprivado. En la bibliografia iberoamericana, el espafiol Gaspar ARINO ORTIZ ha sido uno de
los que ha prestado especial atencion a la contratacion estatal en el sistema del Common
Law; al respecto puede verse su importante trabajo “Contrato del Estado y Common Law”,
que aparece como prologo al libro de MONEDERO GiL, José Ignacio, Doctrina del contrato
del Estado, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1977, p. 24 y ss., y también, aunque de
forma mas resumida, “Contrato y poder publico. La figura del contrato administrativo en el
Derecho espafiol y europeo”, en Juan Carlos Cassagne (dir.) et al., Derecho Administrativo.
Obra colectiva en homenaje al profesor Miguel S. Marienhoff, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
1998, p. 870y ss. También de ARINO ORTIZ su “Estudio introductorio”, en Juan Carlos Expdsito
Vélez, La configuracion del contrato de la Administracion Publica en Derecho colombiano y
espariol. Andlisis de la seleccion de contratistas, 32 reimp. de la 1° ed., Universidad Externado
de Colombia, Bogota, 2006, pp. 32y 33.
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regulador del régimen iusprivado. Este ultimo presupuesto es el que deter-
mina la existencia del contrato administrativo, contrato de Derecho publico
o contrato publico; y tampoco entre los sistemas juridicos que lo acogen, las
respuestas se presentan con una uniformidad entre si, sino que se revelan
también como soluciones con un grado de polarizacidn entre ellas.

La suerte de la contratacidn administrativa en el ordenamiento juridico-
administrativo francés ha transitado por derroteros originariamente distin-
tos a los que ha seguido la ordenacién juridica de la contratacién del sector
publico en los casos de ordenamientos como los de Gran Bretaia, Estados
Unidos’ y Alemania. Y ha sido precisamente el Derecho francés, como centro
fundamental —seguido, entre otros ordenamientos juridicos receptores de la
influencia francesa al respecto, por paises como Espafia,® Portugal, Bélgica
y varias naciones del area latinoamericana—, el que ha tenido un lugar des-
tacable en el hecho de haber dado vida y desarrollado la figura del contrato
administrativo como especie de la contratacion, distinta en ciertos aspectos
de la contratacién privada, y como técnica juridica administrativa bajo Ia
que se regula un grupo determinado de relaciones juridicas individuales de
contenido patrimonial que se generan entre la Administracion Publica y par-
ticulares, fundamentalmente, en el marco del cumplimento de los fines que
se le atribuyen a la primera.

Seguln ha anotado la profesora francesa Héléne HOEPFFNER, con talante actual,
la nocidn de contrato administrativo designa en Francia

“.. les contrats généralement conclus par des personnes publiques [...]
qui, en vertu d’une qualification Ilégislative ou de I'application de crité-
res jurisprudentiels, sont soumis a un régime juridique spécial, présenté

7 Uninteresante ejercicio comparativo en torno a la figura contractual administrativa, a propo-
sito de los ordenamientos estadounidense, francés y brasilefio, puede verse en: GIACOMUZzI,
José Guilherme, Estado e contrato. Supremacia do interesse publico “versus” igualdade. Um
estudo comparado sobre a exorbitancia no contrato administrativo, Malheiros Editores LTDA.,
S&o Paulo, 2001, en todo.

8 Este tema de la influencia histérica que ha tenido el régimen de Derecho administrativo
francés sobre la construccion del régimen de Derecho administrativo espafol y en sus
instituciones, es un aspecto que tiene hoy su arista polémica, sobre todo porque dentro
de la ciencia juridica espafiola, especialmente a partir de la segunda mitad del siglo XX, han
aparecido cuestionamientos sobre el real alcance de esa influencia histdrica sobre algunas
instituciones juridico-administrativas, segiin el modo que tradicionalmente se habia asumido
en el marco de los estudiosos a su alrededor. Sobre el contrato administrativo en especial
resultan muy ilustrativas de esa situacion las afirmaciones del profesor José Luis VILLAR PALASI,
La aparicion del Derecho Administrativo, Conferencia pronunciada con motivo de la solemne
inauguracion del | Seminario de Historia de la Administracién, Madrid, 20 de febrero de 2001,
INAP, Madrid, 2001, p. 19. También ARINO ORTIZ, Gaspar, “Contrato y poder publico...”, ob.
cit., p. 881y ss. Del mismo ARINO ORTIZ, su “Estudio introductorio”, ob. cit., p. 42.
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comme dérogatoire au droit civil du contrat (qualifié d”exorbitant du
droit commun’) et dont le contentieux reléve du juge administratif. Cette
notion de contrat administratif n’a pas de résonance en droit de |’'Union
européenne ou en en droit comparé. Dans le plupart des systémes étrangers
ou européens en effet, les contrats ‘administratifs’ sont soumis au méme
régime juridique que les contrats privés, quand bien méme leur conclusion
serait encadrée pas des régles de passation. C’est pourtant cette notion de
contrat administratif qui sera retenue en raison de la spécificité du régime
applicable en droit frangais”.’

El avance cientifico-practico del propio Derecho administrativo a partir del
siglo X1X, con Francia como principal centro de influencias durante su momento
primigenio de construccidon, y la modelacidn y gradual consolidacion de
sus instituciones, condicionadas sin duda por la evolucion y la transforma-
cién del contexto histdrico-concreto sobre las que se iba desarrollando la
Administracidon Publica, fueron determinando, en algunos ordenamientos
juridicos, la orientacién del desarrollo de las técnicas juridicas sobre las que
esta basaba su actuacidn hacia perfiles mds ajustados al universo juridico-
administrativo. Asi, en algunos ordenamientos juridicos —no sin polémica—se
va perfilando una figura contractual dentro del campo de la actuacion del
Estado, que finalmente adopta una fisonomia con elementos distintivos del
contrato que histéricamente se habia proyectado en los marcos del Derecho
civil (privado), y ha de ser denominada inicialmente, en algunos casos, como
contrato de Derecho publico (Alemania)! o contrato administrativo (Francia).

° HOEPFFNER, Héléne, Droit des contrats administratifs, 2° éd., Edtions Dalloz, Paris, 2019, pp. 1
y 2.

10 En el dltimo cuarto del siglo xix, un estudioso de la contratacién del Estado en Francia exponia
que: “L°Etat, chaque jour, est partie a une foule de conventions, qui interviennent sur tous les
points du territoire et qui absorbent une notable partie de I'action administrative”; y a renglon
seguido agregaba: “De ces conventions, quelques-unes sont régies par des lois spéciales [...].
Pour d’autres, la jurisprudence a formé, en prenant comme point de départ les dispositions
de lois diverses, un corps de doctrine plus ou moins complet. Pour d’autres enfin, les régles
a suivre résultent d’arréts épars, dont la recherche et la coordination restent quelquefois
difficultueuses”. Véase PERRIQUET, E., Les Contrats de |'Etat, Traité comprenant notamment
les régles en matiére des Ventes domaniales, Ventes des coupes de bois de I’Etat, Fournitures
et Marchés, Concessions de mines, Concessions sur les cours d’eau, Etat des fonctionnaires,
militaires et marins, Pensions civiles, militaires et de la marine, Récompenses nationales, Légion
d’honneur, etc., etc., Imprimerie et Librairie Générale de Jurisprudence Marchal, Billars et Cz,
Imprimeurs-Editeurs, Libraires de la Cour de Cassation, Paris, 1884, p. V.

11 Sin otro animo que el de advertir al lector sobre algln trabajo de nuestra autoria relacio-
nado con este tépico, nos permitimos remitir a: MATILLA CORREA, Andry, “El contrato de
Derecho Publico en el Derecho aleman: breves anotaciones”, en Revista Brasileira de Direito
Administrativo e Regulatdrio, No. 6, 2012, MP Editora, Sdo Paulo, pp. 55 a 84; publicado
también en la revista Estudios de Derecho Administrativo, Afio 2013 - No. 8, La Ley Uruguay,
Montevideo, pp. 767 a 795.
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En definitiva, la contratacidon administrativa (publica en general) ha de ser una
de las grandes construcciones que se han aportado al universo que abarca el
Derecho administrativo —al menos el de raiz francesa—, cincelada por la doc-
trina y la jurisprudencia.’ La envergadura del sentimiento al efecto ha sido
interpretada de un modo tal en relacidn con Francia, que como resumia en
su momento Prosper WEIL:

“... Le succes de la théorie du contrat administratif fut d’ailleurs fulgurant:
pour maints juristes étrangers c’est la I'institution la plus caractéristique
du droit administratif frangais, avec elle du recours pour excés de pouvoir;
plus d’un systéme juridique |'emprunta au droit frangais; et |'on se demande
méme a présent si l'essentiel de cette construction, a la fois hardie et pon-
dérée, ne devrait pas étre transposée dans le droit naissant des contrats
passés entre les Etats et le sociétés étrangeéres, et plus spécialement dans
celui des accords dits de développement économique”.*

Cuando se observa en su conjunto la linea evolutiva que ha seguido la contra-
tacion administrativa o publica, con sus variados matices, se puede palpar
claramente, sobre la base especifica de una figura juridica en concreto,
el camino recorrido por el Derecho administrativo en aras de consolidar
su existencia cientifica auténoma y el desenvolvimiento de su vida como
sector del ordenamiento juridico; asi como se proporciona una idea de las
peripecias de sus instituciones (reducidas en este caso a una Unica figura,
pero perfectamente representativa del subsistema administrativo) para
lograr alcanzar una fisonomia propia y adquirir carta de identidad dentro
del sistema juridico.

Una observacion como esta no es algo nuevo, pues ya ha sido apuntada
por los estudiosos del Derecho administrativo. Dentro del Derecho espafiol,

2 En un interesante fragmento de uno de sus escritos, Prosper WEIL discurria: “Le contrat, cette
vénérable institution du droit privé [...] paraissait bien entendu fournir la technique la plus
appropriée pour ce concours de I’entreprise privée et de |‘administration [...]. Mais pour que
la satisfaction de I'intérét général fit sauvegardée en toutes circonstances, encore fallait-il
ne pas trop s’accrocher aux principes traditionnels de |'égalité des co-contractants et de
I'intangibilité de la volonté initiale des parties. C’est pourquoi, encouragé par les auteurs de
I"'époque —les Hauriou, les Duguit, les Jeze— et sous I'impulsion des commissaires de gouver-
nement du temps —les Romieu, les Tardieu, les Léon Blum, les Corneilles—, le Conseil d Etat
imagina, puis développa et raffina, cette théorie d’un contrat que était contrat sans I'étre
tout a fait, d’un contrat dans lequel I’administration, contractant privilégié, disposerait de
certaines prérogatives pour assurer la sauvegarde de I'intérét général sans pour autant tou-
tefois que soient sacrifiés les intéréts pécuniaires du co-contractants privé [...]”. Véase WEIL,
Prosper, “Le renouveau de la théorie du contrat administratif et ses difficultés”, en AA. VV.,
Meélanges en |’honneur du Professeur Michel Stassinopoulos, Libraire Générale de Droit et
de Jurisprudence, R. Pichont et R. Durand — Auzias, Paris, 1974, pp. 217 y 218.

13 WEIL, Prosper, “Le renouveau...”, ob. cit., p. 218.
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por ejemplo, podemos mencionar a Rafael ENTRENA CUESTA, quien llegaba a
considerar:

“La literatura juridico-administrativa de todos los tiempos y paises se
ha ocupado con singular frecuencia de los contratos celebrados por la
Administracion publica. Ello obedece, sin duda, al caracter central de dicho
instituto en la teoria general del Derecho administrativo. Hasta el punto de
gue puede afirmarse que no existe mejor piedra de toque para averiguar la
medida en que un ordenamiento juridico esta dominado por los principios
gue informan el régimen administrativo, que la de examinar la regulacién
gue nos ofrece de los referidos contratos”.

Este profesor espafiol afadia seguidamente:

“Tampoco existe mejor procedimiento para ponderar la autonomiay grado
de elaboracidn de la ciencia que toma por objeto esta rama del Derecho que
el de considerar el tratamiento doctrinal de los referidos contratos [...]”.%

El movimiento originario en torno a la construccidn dogmatica de la contra-
tacion administrativa arrastrd consigo, como aspecto de base, la relacion

14 ENTRENA CUESTA, Rafael, “Consideraciones sobre la teoria general de los contratos de la
Administracién”, en Revista de Administracion Publica, Aio VIII, No. 24, septiembre-diciembre,
1957, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, pp. 39y 40. Sin dudas, una de las muestras mas
gréficas al respecto ha sido lo escrito por GARCIA DE ENTERRIA cuando acogid: “La gravedad del
problema tedrico del contrato administrativo es que en él se viene a condensar el problema
entero del Derecho administrativo, y en especial las tres cuestiones centrales de la modula-
cién en su dambito de instituciones procedentes del Derecho civil, de la posicidn juridica de
la Administracién como sujeto y de la aplicacion a la misma del Derecho privado. Por eso,
puede decirse sin hipérbole que cualquier concepto del Derecho administrativo debe hacer
sus armas precisamente con esta institucién enigmatica del contrato administrativo para jus-
tificar su exactitud, e, inversamente, que una verdadera doctrina del contrato administrativo
prolonga inmediatamente sus efectos hasta la teoria general del Derecho administrativo [...]".
Véase GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “La figura del contrato administrativo”, en Revista de
Administracion Publica, No. 41, mayo-agosto, 1963, Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
p. 110 y 111. Para ARINO ORTIZ: “... contrato administrativo y derecho administrativo han
seguido siempre una misma linea de evolucién, madurez y desarrollo. La historia de la elabo-
racion del derecho administrativo puede seguirse perfectamente a través de la historia de esta
figura, y viceversa”. Véase ARINO ORTIZ, Gaspar, “El contenido de la relacién contractual: sus
principios informadores”, en Documentacion Administrativa, No. 121, enero-febrero, 1968,
Escuela Nacional de Administracién Publica, Madrid, p. 26. Como otro botén de muestra,
podemos recordar a José Luis MEILAN GIL, cuando decia sobre la categoria del contrato en
Derecho Administrativo: “... sus vicisitudes coinciden con la del Derecho administrativo y
otras de sus instituciones, singularmente el ‘servicio publico’”. Véase MEILAN GIL, José Luis,
“Teoria del contrato administrativo: Origen, evolucion histdrica y situacion actual”, en AA.VV.,
Contratos administrativos, Jornadas organizadas por la Universidad Austral, Facultad de
Derecho, Editorial Ciencias de la Administracidn, Division Estudios Administrativos, Buenos
Aires, 2000, p. 439.
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entre el Derecho civil y el Derecho administrativo y, al mismo tiempo, evoca
necesariamente el proceso de formacion auténoma de este Ultimo subsistema
juridico y, dentro de él, el de una de sus categorias principales: el contrato
administrativo.

Tal como ha apuntado Benoit PLESSIX: “La matiére des contrats administratifs
constitue sans nul doute I'une des terres d’élection de I'idéologie contestataire
de I'autonomie du droit administratif [...]”.*

La valoracion de esa vinculaciéon no solo cobra importancia a los efectos
de comprender el tracto histdrico seguido en la formacién dogmitica del
contrato administrativo, sino que tributa al entendimiento de la estruc-
turacién y operatividad actual de esa modalidad contractual. Incluso, es
pertinente la consideracion de esa relacién Derecho civil-Derecho admi-
nistrativo a propdsito de la categoria contractual, pues esta ultima es claro
ejemplo de cdmo la Administracién Publica se vale, en la actuacion de sus
fines, de técnicas comunes a ambos sectores juridicos, y cdmo segun sea la
necesidad de utilizarlas a los efectos de alcanzar esos fines puede recurrir a
esa técnica bajo la regulacion de un régimen de Derecho privado o bajo la
tutela de un régimen de Derecho publico. En definitiva, el alumbramiento
y posterior desarrollo dogmatico de la contratacion administrativa han
estado sefialados por la apoyatura y el contraste con su par en la esfera
civil o iusprivada.

Si miramos en retrospectiva el iter seguido por el Derecho administrativo en
pos de consolidar su condicién de rama independiente del Derecho 'y, en defi-
nitiva, su desenvolvimiento como sector del ordenamiento juridico, se puede
apreciar cdmo en un primer estadio —que basicamente cubre parte del siglo xix,
estableciendo un criterio de ubicacién temporal sin mayores pretensiones de
rigurosa exactitud— ese proceso de formacién se realiza sobre la base de la
utilizacion, y la consecuente adecuacién impuesta por las peculiaridades del
trafico juridico al que respondia, de determinadas categorias juridicas funda-
mentales que histéricamente se venian desarrollando —en una linea que ya
en aquel momento abarcaba varios siglos de constante evolucion—al amparo
del Derecho civil (primero como el viejo Derecho de la civitas y luego como el
terreno juridico mas general y comun de ordenacidn de las relaciones entre
los individuos o personas, en el marco de la comunidad politicamente organi-
zada); y que, ante esa realidad, eran consideradas figuras pertenecientes a los
dominios de ese ambito juridico y cargaban con el sentido esencial y univoco
que este les habia impregnado.

15 PLESSIX, Benoit, L utilisation du droit civil dans |’élaboration du droit administratif, Editions
Panthéon-Assas, Paris, 2003, p. 715.
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A propdsito de esa cuestion, el francés Gaston JEzE, escribio:

“... durante largo tiempo y hasta estos ultimos afios el derecho publico
ha consistido en adaptaciones de teorias civilistas. En otros términos: se
creia poder resolver los problemas del derecho publico por las soluciones
juridicas imaginadas para resolver las relaciones entre particulares. Era
natural. Recuérdese que en Francia los problemas de derecho publico,
hasta estos ultimos afos, han sido estudiados por juristas cuya formacién
juridica intelectual habia sido exclusivamente forjada por el estudio del
derecho privado romano y del derecho civil. Prevalecian las apariencias:
un tratado internacional es un contrato; la concesion de servicio publico
es un contrato; el nombramiento de un funcionario publico es un contrato
[...]. Se aplicaban, pues, las teorias del contrato civil, del mandato civil,
etcétera, sin advertir que, en realidad, los problemas de derecho publico
qgue habia que resolver eran muy diferentes. Esforzabanse en calcular
todas las superficies (la del circulo, la del tridngulo, etc.), con la férmula
gue da la superficie del cuadrado. Naturalmente, los hechos se resistian
a estas formulas: imperturbables, los juristas imbuidos de ideas civilistas
imaginaban ya ficciones, ya excepciones a sus pretendidas reglas generales
extraidas del derecho civil. Los mas escrupulosos completaban los términos
del derecho civil con adjetivos, con epitetos destinados a hacer ver que las
cosas no sucedian idénticamente igual, en derecho privado y en derecho
publico [...]".%

16 JEZE, Gaston, “Prefacio de la segunda edicidn francesa”, en su obra Principios Generales de
Derecho Administrativo, t. | — La técnica juridica del Derecho Publico francés, traduccion
directa de la 3? ed. francesa por Julio N. San Millan Almagro, Depalma, Buenos Aires, 1948,
p. LXV. Sobre este tema, es clasico en la literatura juridica administrativa en espafiol el tra-
bajo de Sebastidn MARTIN-RETORTILLO BAQUER, “El Derecho Civil en la génesis del Derecho
Administrativo y de sus instituciones”, publicado originalmente en 1960; nosotros hemos
utilizado la siguiente edicion: “El Derecho Civil en la génesis del Derecho Administrativo y
de sus instituciones”, en Sebastidan Martin-Retortillo Baquer, El Derecho Civil en la génesis
del Derecho Administrativo y de sus instituciones, 2 ed. ampliada (1° en Civitas), Civitas,
S.A., Madrid, 1996, p. 25 y ss. Segiin MARTIN-RETORTILLO BAQUER: “... podemos entresacar
un punto de referencia comun, que es valido en toda su amplitud: la existencia de figuras e
instituciones administrativas que se han construido, primero, y mas tarde se han desarrollado
sobre las lineas basicas que el Derecho Privado les proporciond. Se trata de un verdadero
préstamo o traslado de estructuras, verdaderamente sustancial, y que no se reduce sélo,
como Mayer opina, a la simple cesidon de un nombre, circunstancia al fin y al cabo exterior y
sin consecuencias, reducida exclusivamente a la escueta aplicacién de una expresion verbal.
El fendmeno que nos ocupa ha llegado a ser posible por una razén de precedencia histérica
del Derecho civil. En este sentido, el Derecho administrativo fue, y es todavia —necesario es
confesarlo— un Derecho secundario en relacién con el Derecho civil; un Derecho en cierto
modo hijo del ordenamiento privado. Esta secundariedad resalta todavia mds si tenemos
presente que por no ofrecer el Derecho administrativo un sistema juridico completo, la
corriente de intercambios de que hemos venido hablando continua todavia efectuandose
[..]”. Véase MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastian, “El Derecho Civil en la génesis...”, ob.
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Hay que agregar que sobre ese panorama influyeron, igualmente, el poco
desarrollo cientifico que entonces presentaba el Derecho publico—en con-
traste con la fuerza y la historia que lucia el Derecho civil'’-y las condiciones
politicas e ideoldgicas en las que se desenvolvia el proceder del Estado, con
el mas puro liberalismo como bandera, en lo tedrico y en lo practico, de la
mecdnica funcional de las relaciones Estado-individuo.

Asi las cosas, esa fue una etapa en la que el Derecho administrativo se concebia
como un mero desprendimiento del tronco juridico comun que representaba
el Derecho civil a los efectos de someter a regulacion juridica especial un
conjunto de relaciones especificas (las juridicas administrativas); y su posicién
dentro del sistema juridico era evaluada desde esa condicidén de ordenamiento
especial, en comparacion con el orden civilista. Por esa razén, las instituciones
juridicas que se vieron replicadas en ese “desgajamiento” del Derecho admi-
nistrativo (entre ellas el contrato) tendieron a ser explicadas en una primera
etapa, en linea mayoritaria, desde el enfoque civilista; y la distincion entre
ambos grupos institucionales —de Derecho civil y de Derecho administrativo—
no se asumia como de esencia o de sustancia, sino mas bien su esbozo inicial
llevaba una orientacidn adjetiva, a efectos de situar —no sin seguir en ello
ciertos intereses politicos— un espacio de aplicacién del Derecho (jurisdiccio-
nal) diferenciado, donde se radicara especificamente el conocimiento de los
conflictos que se originaran a tenor de las relaciones juridicas ordenadas bajo
esos tipos iusadministrativos. Es decir, esa diferenciacion de la que hablamos
no era originariamente en un plano sustancial, sino a efectos jurisdiccionales,
a partir de la exigencia estructural de la existencia de un orden jurisdiccional
administrativo diverso del orden jurisdiccional civil (ya enfocado desde la
dualidad de jurisdicciones, ya desde la diferenciacidn a lo interno del propio
orden judicial);®® por supuesto, no sin adoptar planteamientos cargados de

cit., pp. 47 y 48. Con talante mucho mas contempordaneo, ver lo que desarrollaba el francés
PLESSIX, Benoit, L utilisation..., ob. cit., p. 189 y ss. y 691 y ss.

7 Destacaba André HAURIOU: “.. il convienne remarquer que le droit administratif ne s’est
élaboré que tardivement, dans un milieu juridique imprégné de tendances et de traditions
civiles, grdce a I'action d’administrateurs, de juges, de membres du Parlement ou d’auteurs
qui avaient été eux-mémes formés a I’école du droit civil et du droit romain”. Véase HAURIOU,
André, “L’utilisation en droit administratif des régles et principes du droit privé”, en la obra
colectiva, Recueil d’études sur les sources du Droit en I’honneur de Frangois Gény, t. Ill — Les
sources des diverses branches du Droit, Librairie du Recueil Sirey, Paris, 1934, p. 95.

18 En el supuesto particular de la contratacidn administrativa, esta conclusién no causa impresion
de novedad en estos momentos, pues ha sido ya sefialada, desde momentos tempranos, por
parte de la doctrina. Asi, por solo aportar algun ejemplo numéricamente minimo, recordemos
que GARCIA-TREVIJANO FOS sostuvo “que quiérase o no, la creacion de los contratos adminis-
trativos y los privados de la Administracidn es una necesidad ineludible desde el momento
en que existen dos jurisdicciones”. Véase GARCIA-TREVIJANO FOs, José Antonio, “Principios
sobre los contratos de la Administracion con especial referencia a la esfera local”, en Revista
de Estudios de la Vida Local, Ao XV, No. 87, mayo-junio, 1956, Instituto de Estudios de
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matices que, con finalidad metodoldgica, hemos sometido en este parrafo a
una linea explicativa muy simplificada.

Un ejemplo ilustrativo de ese sentido de especialidad de que hablamos en
el parrafo anterior, ya en el plano particular del contrato administrativo, lo
tenemos en las siguientes palabras del francés Félix MOREAU:

“... Bien plus, le Droit Administratif emploie certains contrats de Droit privé
les modifiant par l'intervention de la puissance publique: par exemple,
I’entreprise de travaux publics est une adaptation administrative du louage
d’ouvrage; dans les parties non touchées par la puissance publique, les
regles du Code civil seront applicables”.*

Administracion Local, Madrid, p. 328. GARCIA-TREVIJANO FoOs indicaba ademas (pp. 330y 331)
que la razoén histérica que fundamenta la existencia de dos tipos de contratos (los civiles y
los administrativos) es, en primer lugar, la division del trabajo y, en segundo lugar, la division
de jurisdicciones. Por su parte, Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomds-Ramdn FERNANDEZ
ensefiaron: “La distincidn contratos administrativos-contratos privados comienza siendo una
distincion que juega exclusivamente en el plano procesal y que carece de toda trascendencia
en el plano material o sustantivo. La distincion surge inicialmente como una excepcioén al
esquema estructural actos de autoridad-actos de gestidn, que ha sido justamente llamada la
primera sistematizacion del Derecho Administrativo: en éste —y en la jurisdiccién contencioso-
administrativo — se integran los actos dictados imperativamente por la Administracion,
en tanto que cuando ésta prescinde del imperium y se somete a los modos de gestion del
Derecho Privado es este ultimo quien rige su actuacidon, sometiéndose correlativamente
a los Tribunales ordinarios. El contrato se considera entonces como el tipo mismo de los
actos de gestion, es decir, de aquellas actuaciones que la Administracion realiza despojada
de imperium, descendiendo al mismo nivel de los particulares y en igualdad con ellos, no
obstante lo cual, por razones pragmaticas, de simple utilidad (no por razones dogmaticas),
se atribuye el conocimiento de alguno de los contratos que la Administracién celebra a la
jurisdiccion contencioso-administrativa. A todo lo largo del siglo xiX, tanto la Ley como la
doctrina y la jurisprudencia, lo mismo en Francia que en Espafia, serdn muy conscientes de
que la Unica singularidad de los contratos administrativos es una singularidad de régimen
jurisdiccional, que no afecta en ninglin caso ni a su naturaleza ni a su regulacién de fondo,
que siguen siendo las propias de toda cuestidn civil”. Véase GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y
Tomds-Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, t. |, 172 ed., Civitas, Thomson
Reuters, Aranzadi, S.A., Cizur Menor (Navarra), 2015, pp. 724 y 725. También, entre otros:
ARINO ORTIZ, Gaspar, “El contenido de la relacion contractual...”, ob. cit., p. 26.

19 MOREAU, Félix, Manuel de Droit Administratif, Ancienne Librairie Thoring et Fils, Albert
Fontemoing, Editeur, Paris, 1909, p. 7. Ese sentido de especialidad aparece reflejado tam-
bién en el enfoque que asumen otros autores franceses del periodo decimondnico, y de los
primeros momentos del siglo XX, en lo atinente a las especies contractuales —en su conjunto
o individualizando alguna de ellas— que han derivado, dentro del ordenamiento juridico de
ese pais, en los prototipos histdricos de contratos administrativos: suministros, contrato
de obras publicas (marché de travaux publics) y concesiones administrativas. Asi, pueden
verse, por ejemplo: BATBIE, A., Traité théorique et pratique de Droit Public et Administratif,
t. VII, 12¢ éd., L. Larose et Forcel Librairies-Editeurs, Paris, 1885, p. 132 y ss.; DUCROQ, Th.,
Cours de Droit Administratif et de Iégislation frangaise des finances avec introduction de Droit
Constitutionnel et les principes de Droit Public, t. | - Tribunaux administratif, 7¢ éd., Ancienne
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Ahora bien, esainterpretacién de la relacion entre el Derecho civil y el Derecho
administrativo que acabamos de describir —con la consecuente repercusién
en la concepcién de la contratacidon administrativa— estaba llamada a ser
superada —como luego sucederia—tanto por las nuevas realidades que la vida
publica iria imponiendo, y frente a las cuales habia que adoptar soluciones
mas iddneas y ajustadas a ellas, desde el punto de vista juridico, como por el
ascenso cientifico que iria tomando el Derecho administrativo, especialmente
a partir del ultimo cuarto del siglo XIX, compulsado precisamente por el ritmo
de tales realidades.

El hecho de erigirse el contrato administrativo o de Derecho publico en una
figura juridica con vida propia hubo de responder a las nuevas circunstancias
sociales y politicas que la época propiciaba. Cuando se lanza tedricamente su
proceso de configuracién definitiva —especialmente desde contextos juridicos
como Francia y Espafia—, el régimen liberal decimondnico —con su soporte ideo-
I6gico—estaba en franca decadencia, pues habia demostrado en la practica que
no era la solucién a los problemas con los que se enfrentaba la colectividad;
y comenzaba a vislumbrarse ya una tendencia a variar el papel del Estado y
suincidencia en las relaciones sociales, hacia un mayor protagonismo de este
en dichas relaciones, a partir de un accionar mas directo en la bisqueda de
procurar la satisfaccion de las necesidades generales. Se estaba produciendo
el transito del Estado liberal hacia el Estado de corte intervencionista y la
proyeccion y concrecion definitiva del nuevo tipo contractual administrativo
fue una sefial en el plano juridico de esa metamorfosis.

El gradual declive del Estado liberal como ejercicio primario, practicoy tedrico
del Estado constitucional, la orientacion de la actuacion estatal hacia una
mayor intervencién e incidencia en el entramado de relaciones que se traba-
ban en los marcos de la comunidad, y la intensificacion y complejizacién de

Librairie Thorin et Fils, A. Fontemoing, Editeur, Paris, 1897, p. 249; BERTHELEMY, H., Traité
élémentaire de Droit Administratif, huitiéme éd., Rousseau & C* Editeurs, Paris, 1916, p. 613
y ss.; JOURNE, Maurice, Précis de Droit Administratif, troisieme éd., Librairie de la Société du
Recueil Sirey, Paris, 1925, p. 407 y ss. Dentro del Derecho administrativo espaiiol pueden
mencionarse, en esta misma senda: DiAz UFANO Y NEGRILLO, José, Tratado tedrico-prdctico
de materias contencioso-administrativas en la peninsula y en ultramar, Imprenta de Manuel
Minuesa, Madrid, 1866, p. 61; ALFARO Y LAFUENTE, Santos, Tratado completo de lo contencio-
so-administrativo, Imprenta y Litografia de Nicolds Gonzélez, Madrid, 1875, p. 88 y ss.y 206 y
ss.; DELGADO MARTIN, Eleuterio, Contratos administrativos o de obras y servicios ptblicos con
una coleccion de disposiciones del ramo de hacienda, Tipografica de Manuel Ginés Hernandez,
Madrid, 1883, p. Xy ss.y 4y ss.; ABELLA, Fermin, Tratado de Derecho Administrativo Espafiol,
t.1l, Enrique de la Riva, Impresor de la Real Casa, Madrid, 1886, p. 1240; CABALLERO Y MONTES,
José Maria, Lo contencioso-administrativo, t. | — Naturaleza y condiciones generales del recurso
contencioso-administrativo, Tip. Mariano Escar, Zaragoza, 1902, p. 549 y ss.; y GUENECHEA,
José Nemesio, Ensayo de Derecho Administrativo, t. Il, 22 ed. completamente refundida,
Imprenta del Corazoén de Jesus, Bilbao, 1915, pp. 603 y 604.
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las necesidades colectivas impulsaron un replanteo en la manera de concebir
las técnicas de actuacion publica dentro del trafico juridico-administrativo vy,
al propio tiempo, en la funcionalidad del marco de ordenacién genérico de
dicho trafico.

Es en este periodo —finales del siglo xix y principios del Xx— que comienza a
advertirse el despunte cientifico del Derecho publico en una linea en ascenso,
y particularmente del Derecho administrativo como sistema cientifico dotado
de organicidad y de principios propios (proceso que se encuentra ligado a
nombres con connotacién fundacional dentro del mismo, como los de Edouard
LAFERRIERE, Paul LABAND, Otto MAYER, Vittorio Emanuele ORLANDO, por solo
citar cuatro de los que integran un importante grupo; y a la labor “pretoriana”
de un érgano jurisdiccional como el Consejo de Estado francés), lo que, a su
vez, traeria como implicacién la progresiva cristalizacién de la identidad de la
rama administrativa en un lugar propio dentro del sistema de Derechoy no a
la “sombra o tutela” del Derecho civil.

De ese proceso emergeria, entonces, una concepcion del Derecho administra-
tivo que dejaba atras su perspectiva de ordenamiento excepcional y especial
en comparacién con el Derecho civil, para asumir un rol como Derecho comun
de determinado grupo de relaciones juridicas diferenciadas de aquellas que
se sujetaban a la rama civilista. De ahi resultd el planteamiento de los dos
subsistemas juridicos con vocacion troncal y de ordenamientos comunes: el
Derecho civil para las relaciones juridicas entre los individuos y el Derecho
administrativo para la esfera del funcionamiento administrativo publico;*

20 Ya Otto MAYER se mostraba bien claro al respecto cuando afirmaba: “... El Derecho publico
no significa ya, como en el eufemismo de los antiguos doctores, una esfera en la cual, por
oposicion, a la del derecho civil, no existe derecho cuando se trata de relaciones entre
Estado y subdito. Tenemos ante nosotros el hecho de la existencia de un derecho publico
administrativo que se aplica a la administracion, al lado de aquel que queda atribuido a las
relaciones civiles. Ello produce necesariamente un cambio sobre los principios que rigen la
delimitacion de la competencia del derecho civil respecto del Estado. Este deja de ser el Ginico
derecho posible, el Unico llamado a proporcionar sus normas en todo lugar y momento en
que el Estado no se sustraiga a ellas [...]”. Luego decia: “Al contrario, las normas que le son
propias, las del derecho publico, deben considerarse respecto del Estado como el derecho
comun, que, en la duda, le es aplicable. Siendo el derecho civil la excepcidn, es menester,
en cada oportunidad, justificar especialmente su aplicacién”. Véase MAYER, Otto, Derecho
Administrativo Alemdn, t. | — Parte General, traduccidn directa del original francés por Horacio
H. Heredia y Ernesto Krotoschin, Depalma, Buenos Aires, 1949, p. 68. Por su parte, el italiano
Renato ALESSI concluia: “La contraposicion entre Derecho administrativo y Derecho privado,
no debe por otra parte entenderse en el sentido de que el Derecho administrativo constituya
un conjunto de normas excepcionales, un sistema juridico especial, frente al jus commune
representado por el Derecho civil. Por el contrario, el Derecho administrativo, respecto a un
determinado conjunto de relaciones (precisamente aquellas inherentes al desarrollo de la
funcién administrativa), constituye él mismo un jus commune, es decir, un sistema juridico
auténomo, paralelo al Derecho privado [...]”. Véase ALESSI, Renato, Instituciones de Derecho
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pero sin perderse la perspectiva de que ambos no son sectores absolutamente
aislados uno del otro, ni con una existencia en paralelo, en términos absolu-
tos, sin conexion alguna entre si; antes bien, son ramificaciones troncales de
un mismo fendmeno, unitario en su esencia: el Derecho.?! Y con ese espiritu
unitario en el fondo es que se asumiria, en general, el planteamiento de la
relacion Derecho civil-Derecho administrativo, quedando graficado en con-
clusiones al respecto como la que hiciera RENARD:

“Le droit civil et le droit administratif son ‘autonomes’ comme les provinces
d’un Etat fortement décentralisé; car les ‘spécifications’ ne sont qu’une
maniere de ‘décentralisation juridique’; la décentralisation ne brise ni
I'unité nationele ni I'unité scientifique: ni confusion, ni séparation, mais
communication”.?

Como es de suponer, ese movimiento—en el cual es posible avistar un segundo
estadio en el jter de desarrollo cientifico del Derecho administrativo— no se
dio solo en el plano de la concepcidn y funcionalidad generales —como sub-
sistema— de la rama juridica administrativa, sino que también se manifesté
—en mayor o menor medida— en el nivel particularizado de las instituciones
juridicas caracteristicas de esa rama. Incluso, el debate al respecto adquirid
ribetes acentuados de intensidad y riqueza, cuando un sector del iuspublicismo
reclamd, igualmente, para el trafico juridico-administrativo, no en calidad de
“extension especial de figuras del Derecho Civil”, sino con carta de naturaleza
en aquel tréfico, la utilizacién de categorias juridicas —como el contrato— que
histéricamente habian devenido baluartes —en lo juridico— de la libertad y la
igualdad de los individuos, y tradicionalmente habian sido “guardados celo-
samente” desde —y en— la “tierra santa” del Derecho privado.

Administrativo, t. |, traduccion de la 3? ed. italiana por Buenaventura Pellisé Prats, Bosch,
Casa Editorial, Barcelona, 1970, pp. 14 y 15. Sobre este tema, en la literatura juridico-admi-
nistrativa en espafiol resulta clasico el trabajo de BALLBE, Manuel, “Derecho Administrativo”,
en Nueva Enciclopedia Juridica, t. |, Francisco Seix, Editor, Barcelona, 1950, p. 55y ss.; y el
de CLAVERO AREVALO, Manuel, “Consecuencias de la concepcion del Derecho Administrativo
como ordenamiento comun y normal”, publicado originalmente en la Revista General de
Legislacion y Jurisprudencia, en 1952, y consultado por nosotros en su obra Estudios de
Derecho Administrativo, 12 ed., Instituto Garcia Oviedo, Universidad de Sevilla, Civitas, S.A.,
Madrid, 1992, p. 27 y ss.

21 Cabe aqui recordar a Ludwig SPIEGEL cuando escribia: “... La Teoria general del Derecho no es
Derecho Civil ni Derecho Administrativo, sino ciencia del Derecho a secas [...]”. Véase SPIEGEL,
Ludwig, Derecho Administrativo, traduccion del aleman por Francisco J. Conde, Labor, S.A.,
Barcelona-Buenos Aires, 1933, p. 223.

22 RENARD, Georges, “L’aide du droit administratif pour I'élaboration scientifique du droit privé”,
en la obra colectiva, Recueil d’etudes sur les sources du Droit en I’honneur de Frangois Gény,
t. lll — Les sources des diverses branches du Droit, Librairie du Recueil Sirey, Paris, 1934, p.
87.
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Factores como: el abandono de una percepcién individualista de la vida social
y de la manera de asumir el papel del Estado dentro del marco de relaciones
intersubjetivas que se desenvuelven en la comunidad; el desplazamiento de
esa percepcion individualista — cultivada por el viejo liberalismo— por una vision
mas socializadora de esa vida, en la que el Estado debia tener un desempefio
mas activo e interventor dentro del conjunto de relaciones sociales que, en
ultima instancia, se orientan hacia la satisfaccién de las necesidades de la
colectividad; el acortamiento de la distancia entre el Estado y el individuo en
la forma de concebir y de plantear su interaccion en el espacio social, desde el
prisma del interés publico y la necesidad de proveer las técnicas juridicas que
reflejan —y ordenan— de modo mas adecuado, en lo formal y lo sustancial, la
mecanica de colaboracion consensuada que puede establecerse entre ambos
sujetos, desde sus espacios propios de actuacién, en funcién de atender pri-
mariamente al bien comun; el ensanchamiento del contenido de la funcién
administrativa a raiz del replanteo de los fines de la Administracion Publica;
el paso de una concepcién esencial del Derecho como limite del poder y de la
actuacion del Estado, a una donde estos ultimos han de tener en el Derecho
su limite y determinantes esenciales; la fuerza ascendente del movimiento
cientifico iuspublicista en general; el ejercicio de busqueda, por una parte de
la doctrina, de explicaciones juridicas a realidades objetivas que caian bajo
el manto ordenador y regulador del Derecho publico, con la pretension de
aportary situar, de una vez, las construcciones juridicas que ampararan tales
supuestos desde el arsenal conceptual y de categorias propio del iuspublicismo,
en el que, ademads, no faltaron quienes adoptaron una actitud de negacién
de determinadas figuras ancladas, histéricamente, en el Derecho civil, para
proveer las soluciones finales en ese ejercicio —baste ejemplificar aqui con la
construccién alemana del acto administrativo requerido de aceptacion o de
sumision del particular o interesado o del acto administrativo bilateral o del
acto administrativo requerido de coadyuvante,”® como contraposiciones a la
solucién contractual publica o administrativa que otros sectores preconizaban
0 asumian—, posicion que transmitia un claro mensaje de intento de eman-
cipacién decidida del subsistema juridico civil; la aparicion de la nocidn de

Z Entre los alemanes, ver al respecto, entre otros: MAYER, Otto, Derecho Administrativo
Alemdn, t. |, ob. cit., p. 129 y ss., y Derecho Administrativo Alemdn, t. IV — Parte Especial,
traduccidn directa del original francés por Horacio H. Heredia y Ernesto Krotoschin, Ediciones
Arayu, Buenos Aires, 1954, p. 44 y ss.y 162 y ss.; JELLINEK, George, Sistema dei diritti pubblici
subbietivi, traduzione italiana riveduta dell’autore sulla seconda edizione tedesca, Societa
Editrice Libraria, Milano, 1912, p. 224 y ss.; JELLINEK, Walter, “Zweiseitiger Verwaltungsakt
und Verwaltungsakt unter Werfung”, en Verwallungsrechtliche Abhandlungen (Festgabe en
honor de la OVG de Prusia), 1925, p. 84 y ss., y Verwaltungsrecht, 32 ed., 1931, p. 249 y ss.;
y FORSTHOFF, Ernst, Tratado de Derecho Administrativo, traduccion de la 5% ed. alemana por
Legaz Lacambra, Garrido Falla y Gomez de Ortega y Junge, Instituto de Estudios Politicos,
Madrid, 1958, p. 294 y ss.

80



EL CONTRATO ADMINISTRATIVO COMO TECNICA JURIDICA: SUCINTAS CONSIDERACIONES GENERALES

servicio publico (con su andamiaje conceptual, impulsado fundamentalmente
por HAURIOU y por los principales autores de la Escuela francesa del Servicio
Publico —DUGUIT, JEZE, BONNARD, ROLLAND, entre otros—) como criterio de
base para encuadrar los dominios del subsistema juridico-administrativo;?* y
la marcha del Derecho administrativo francés, irradiando su influencia sobre
ordenamientos juridicos y sobre la doctrina de otros paises; fueron elementos
de fondo que dieron lugar a que se delineara, cientificamente, una especie
contractual adecuada a los principios del régimen de Derecho publico o de
Derecho administrativo, y con ello que se entendiera como diferente al tradi-
cional contrato privado, pero sin perder su condicidn de contrato.

La concrecion cientifica del tipo contractual administrativo dentro de varios
ordenamientos juridicos —partiendo de su principal precursor y sostenedor:
la teoria y la préctica francesas—, fue una seiial, entre otras en el plano juri-
dico, de la metamorfosis interna del Estado constitucional en esa etapa —del
transito del Estado liberal hacia el Estado de corte intervencionista—; de las
transformaciones que estaba asimilando la rama juridico-administrativa en
el desarrollo de su dmbito objetivo de regulacién; y del avance cientifico del
Derecho administrativo.

En la segunda mitad del siglo xx, el Derecho administrativo volveria a ser
arrastrado, en su marcha evolutiva, hacia un nuevo y progresivo movimiento
de transformacién interna como sector del ordenamiento juridico; justa-
mente —y animado por ello— cuando se estaban dando atisbos de una nueva
adecuacion en el modo de concebir y realizar la actuacion estatal, y publica
en general, dentro del complejo de relaciones sociales que operaban en el
seno de la comunidad (lo que no fue otra cosa que el preludio de un reaco-
modo en la manera de ser misma del Estado constitucional), en funcién del

% Es oportuno evocar las conclusiones del comisario de gobierno ROMIEU, en el caso Terrier, de
6 de febrero de 1903, del Consejo de Estado francés, que marcaron un hito importante en
este topico: “La doctrine qui se dégage de I'ensemble de ces décisions nous parait pouvoir de
formuler ainsi: ‘Tout ce qui concerne I'organisation et le fonctionnement des services publics
proprement dits, généraux ou locaux, - soit que I’Administration agisse par voie de contrat,
soit qu’elle procede par voie d’autorité, - constitue une opération administrative, qui est, par
sa nature, du domaine de la juridiction administrative, au point de vue des litiges de toute
sorte auxquels elle peut donner lieu’, ou encore, sous une outre forme: ‘Toutes les actions
entre les personnes publiques et les tiers ou entre ces personnes publiques elles — mémes, et
fondées sur I’exécution, I'inexécution ou la mauvaise exécution d’un service public, son de la
compétence administrative, et reléevent, a défaut d’un texte spécial, du Conseil d’Etat, juge de
droit commun de contentieux de I'administration publique, générale ou locale’ [...]”. Ver, entre
otros, la reproduccion de las conclusiones de ROMIEU al affaire Terrier en: HAURIOU, Maurice,
La Jurisprudence Administrative de 1892 a 1929, D’apreés les notes d’arréts du Recueil Sirey
réunies et classées par André Hauriou, t. |1, Librairie du Recueil Sirey, Paris, 1929 (Nouveau
tirage 1931), p. 497.
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cumplimiento de los fines publicos (los que, légicamente, no estuvieron al
margen del replanteo).

Ese movimiento de conversidn —que se fue manifestando gradualmente, como
toda situacion de este tipo— desembocaria, hacia el Ultimo cuarto del siglo xx,
aproximadamente, en cierto desplazamiento del Estado interventor por una
concepcién neoliberal del mismo, que se habria de presentar como respetuosa
del libre mercado y de la libre competencia —por un liberalismo reciclado y
adaptado a las nuevas realidades politicas, econdmicas y sociales de finales
del siglo xx y principios del xxI—; y para la rama administrativa —arrastrada
por esa fuerza que son los intereses politicos— ello implicaria asumir, desde
su frente, ese sentido y espiritu neoliberal,”® aunque no sin encontrar una
corriente de resistencia.

Desde nuestro punto de vista, esa situacidn abridé paso a una tercera era en
el iter evolutivo del Derecho administrativo, donde para él —y para algunas
de sus instituciones juridicas— el debate (el ser o no ser, al estilo del dilema
shakespeariano) no se plantearia en torno a su identidad, a su sustancialidad
o al grado de funcionalidad como bloque de ordenacién juridica dentro del
sistema de Derecho, sino que se revelaria, esencialmente, orientado a defen-
der o sostener su pertinencia y operatividad como espacio de regulacién —a
partir de las viejas técnicas, o de nuevos instrumentos formales— mas idéneo
0 mas apropiado para tutelar juridicamente un conjunto de relaciones sociales

% Para nosotros queda claro el mensaje de estudiosos como el argentino Juan Carlos CASSAGNE
cuando ensefiaba: “El futuro del Derecho Administrativo —como alguna vez hemos dicho—
pasa actualmente, mdas que por la Administracion, por la jurisprudencia y —ahora agrega-
mos— por el buen tino del legislador, evitando caer en las tendencias de un colectivismo o
intervencionismo que bloquea el funcionamiento de las reglas basicas de la economia social
del mercado y el principio de subsidiariedad”. Véase CASSAGNE, Juan Carlos, “Tendencias
actuales y proyeccion futura del Derecho Administrativo argentino”, en Documentacion
Administrativa, Nos. 269-270, mayo-diciembre, 2004, E/ Derecho Administrativo en Argentina:
situacion y tendencias actuales (Il), Instituto Nacional de Administracion Publica, Madrid,
p. 429. Uno de los estudiosos mas conocidos del Derecho administrativo iberoamericano,
el espafiol Jesis GONzALEZ PEREZ, dejaba constancia indubitada de su pensar cuando afir-
maba: “La abstencidn de toda intervencion debe ser el ideal a que debe aspirar cualquier
administracion. La presencia de los agentes administrativos resulta perturbadora, molesta,
desagradable. Va contra la esencia misma del hombre, contra lo que es su natural forma de
ser. De todos los males que ha de soportar el hombre en su paso por la tierra, quizas no exista
ninguno peor que la administracion publica”. Y exponia inmediatamente GONZALEZ PEREZ:
“Por ello, precisamente por ello, Unica y exclusivamente, debe actuar la administracion alli
donde estrictamente sea necesario en el sentido mas riguroso”; para concluir mas adelante
sobre la actividad industrial del Estado: “Esas mismas actividades realizadas por empresas
puramente privadas prestarian al usuario un servicio infinitamente superior, sin haber cos-
tado un céntimo al contribuyente”. Véase GONzZALEZ PEREZ, Jesus, Administracién Publica y
libertad, 2° ed., Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de
México, México, D.F., 2006, pp. 17 y 19.
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relativas al funcionamiento administrativo y donde se involucra la consecucién
delinterés publico, frente a una tendencia de desplazar algunas de esas situa-
ciones para ponerlas bajo formas de regulacién amparadas por un régimen
de Derecho Privado® —con todas las consecuencias que genera ese cambio
de prisma juridico—, a efectos de lograr mejores resultados en el discurrir y la
funcionalidad de tales vinculos.

Esta nueva etapa impondria la premisa de que el Derecho administrativo
no pierda terreno y significado como zona por excelencia donde se tiende a
armonizar el ejercicio del poder publico y la consecucidén del interés publico
con la defensa y el respeto a los derechos y libertades de las personas. Por
nuestra parte, pensamos que este tercer estadio dentro del desarrollo del
Derecho administrativo puede interpretarse, tal vez, como el mas complejo
dentro de los que ha presentado ese subsistema juridico, por la intensidad
y complejidad de la vida social y politica, que ha estado in crescendo desde
los ultimos decenios del siglo pasado; por los nuevos cédigos econémicos
donde se pretende exhibir al libre mercado y la individualidad del ser humano
como la férmula de solucién de los retos que plantea la satisfaccién de las
necesidades de la colectividad y como el motor impulsor de la sociedad; por
la diversidad que acompafia a la actuacién administrativa, en lo sustancial y
lo formal; y porque en ese marco laberintico y de culto al mercado es muy
facil que se disperse la idea de que la clave de la vida social no viene dada
por la simple suma de nuestros esfuerzos individuales y su prevalencia, sino
de la armonia de una accién coral que trasciende nuestras individualidades
para proyectarse hacia un objetivo superior a cualquiera de nosotros mismos:
el bien comun.

% La doctrina iusadministrativista espafiola fue una de las que presté especial atencién a este
fendmeno, particularmente en la década de los noventa del siglo pasado, que calificé como
“huida de la Administracidn Publica del Derecho Administrativo” (a nuestros ojos el fendmeno
adquiere ribetes de “estampida”), con enfoques con posiciones que enfrentaban esa realidad
o desde posiciones justificativas. Entre los que se han ocupado de la cuestidn, sin pretender
agotar la lista, cabe mencionar a: PARADA, Ramon, Derecho Administrativo, t. | — Parte General,
152 ed., Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S.A., Madrid, 2004, p. 27 y ss.; SAz, Silvia
DEL, “Desarrollo y crisis del Derecho Administrativo. Su reserva constitucional”, en Carmen
Chinchilla, Blanca Lozano y Silvia del Saz, Nuevas perspectivas del Derecho Administrativo. Tres
estudios, Universidad Nacional de Educacidn a Distancia, Civitas, S.A., Madrid, 1992, p. 101y
ss.; SALA ARQUER, José Manuel, “Huida al Derecho privado y huida del Derecho”, en Revista
Espafiola de Derecho Administrativo, No. 75, julio-septiembre, 1992, Civitas, S.A., Madrid,
p. 399 y ss.; BORRAJO INIESTA, Ignacio, “El intento de huir del Derecho Administrativo”, en
Revista Espafiola de Derecho Administrativo, No. 78, abril-junio, 1993, Civitas, S.A., Madrid,
p. 233y ss.; MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastidn, “Reflexiones sobre la ‘huida’ del Derecho
Administrativo”, en El Derecho Civil en la génesis del Derecho Administrativo y de sus institu-
ciones, 2% ed. ampliada (1° en Civitas), Civitas, S.A., Madrid, 1996, p. 199y ss.; RIVERO ORTEGA,
Ricardo, Administraciones Publicas y Derecho Privado, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales, S.A., Madrid-Barcelona, 1998, p. 13y ss.
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Sobre la base de lo anterior, y ajustandonos a la loégica de andlisis que hemos
querido seguir, debemos decir que la contratacion administrativa no quedé
al margen del cambio. La gradual quiebra del Estado interventor y la “crisis”
de su soporte conceptual e ideoldgico —especialmente de nociones como el
servicio publico—; el crecimiento estructural y funcional de la Administracion
Publica y la proliferaciéon de entidades publicas descentralizadas (pluralismo
estructural); la necesidad de dotar al aparato administrativo y a su funcio-
namiento de mayor eficacia y eficiencia; la mayor participacién publica en
la realizacion de actividades esencialmente industriales y mercantiles desde
formas de organizacién publica o privada (Estado empresario); los procesos de
integracion econdmicay la tendencia globalizadora; el imperativo de armonizar
los modelos de regulacién juridica de la actuacién publica en los marcos del
grado de homogenizacidn que plantea esa integracion;? las privatizaciones en
el sector publico; el respaldo al libre mercado y a la libre competencia como
principios basicos del desarrollo econdmico; cierta tendencia al escape de la
sujecion al régimen de Derecho administrativo hacia uno iusprivado de parte
de la actividad de los entes publicos; y los requerimientos de mayor participa-
cidn directa de los administrados en el ejercicio de la funcidn administrativa,

%7 Segun ha anotado tiempo atras el espafiol José Antonio MORENO MOLINA: “... el Derecho
comunitario de la contratacién publica nos proporciona un excelente ejemplo de la tenden-
cia hacia la elaboracién de un Derecho comun. En efecto, la normativa comunitaria sobre
contratos publicos estd introduciendo técnicas de Derecho publico para regir ambitos de
actividad no sélo de las Administraciones publicas y de sus organismos instrumentales, sino
también de persona juridico-privadas. Concretamente, la Directiva 93/38/CEE, sobre contra-
tacion en los sectores del agua, la energia, los transportes y las telecomunicaciones, no sélo
se aplica a los entes publicos territoriales o a los ‘organismos de Derecho publico’ (los cuales
entran dentro del ambito subjetivo de aplicacion de las Directivas sobre contratos publicos
de obras, suministros y servicio), sino que también obliga a las entidades que, sin ser pode-
res publicos ni empresas publicas, ‘gocen de derechos especiales o exclusivos’ concedidos
por una autoridad competente de un Estado miembro”. Afiadiendo seguidamente: “En fin,
como ha observado J. Bell, el desarrollo de un sistema europeo sobre contratos publicos
se mueve mas en la direccion de armonizar el Derecho publico y el Derecho privado, que
en la linea de armonizacidn de los distintos Derechos administrativos nacionales”. Véase
MORENO MOLINA, José Antonio, Contratos publicos: Derecho comunitario y Derecho espafiol,
McGraw-Hill, Madrid, 1996, pp. 21 y 22. Juan Carlos CASSAGNE también ha expuesto: “...
tanto en Argentina como en Estados Unidos y Europa, en este ultimo ambito a través de la
influencia que el Derecho comunitario ha irradiado en los Derechos nacionales de los paises
miembros de la Unidn Europea, se observa una tendencia creciente hacia la ‘iuspublificacion’
de los sistemas de contratacion estatales [...], que se proyecta incluso hacia los antiguos
esquemas contractuales regidos por el Derecho Privado”. Agregando inmediatamente: “Esa
‘iuspublificacién’ se revela nitidamente en las reglas que rigen el proceso de seleccion (que
excluyen, en principio, la libertad negocial para elegir el contratante) y en el régimen de
prerrogativas publicas que acompania la ejecucion del contrato, su extensidn y los efectos
que ella produce. Este proceso se ha llevado a cabo hasta en los paises que no utilizaban la
figura del contrato administrativo en sus sistemas juridicos”. Véase CASSAGNE, Juan Carlos,
“Tendencias actuales...”, ob. cit., p. 426.
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muy relacionado con el discurso democratico de los ultimos tiempos; entre
otros factores que se sitlan como telén de fondo; vinieron a determinar una
expansion de la actuacidon concertada dentro del perimetro de la funcién
administrativa® o una contractualizacion de la accion publica, como se ha
llamado por algunos,® en contraste con las técnicas unilaterales de actuacion
administrativa;*° que se diversificara el contenido y la forma de la actuacién
contractual de la Administracidn Publica;®! que alli donde opera la distincién
entre contratacidon administrativa y contratacidn privada de la Administracién
Publica, la frontera entre lo Publico y lo Privado no gane en nitidez o claridad,
sino todo lo contrario; y que se afirmara la idea, también donde se manifiesta
esa dualidad de técnicas contractuales para la Administracion Publica, de una
base de ordenacidn comun —sometida al Derecho administrativo— para los
contratos que esta celebre,® con independencia de que ese vinculo iuris sea
sometido luego a un régimen iuspublico o a uno iusprivado.

28 Para Ramdn PARADA: “De la admisidn vergonzante del contrato entre el podery el stibdito se
ha pasado en los Ultimos tiempos (después de una fase de normal convivencia entre el contrato
y el acto administrativo, pero con neto predominio de este Gltimo) a una utilizacion ad nau-
seam de la técnica contractual. En la actualidad, en efecto, parece como si la Administracién
se avergonzara de su condicion de poder publico y de la imposicion unilateral de su voluntad
sobre los particulares o sobre otras Administraciones inferiores y necesitara del consenso
de unos y otros para cumplir, incluso, con sus funciones soberanas, produciéndose asi una
necesidad de compromiso que lleva a un uso generalizado e intensivo de la concertacion”.
Véase PARADA, Ramodn, Derecho Administrativo, t. |, ob. cit., p. 249.

2 En el Derecho francés, entre otros: UBAUD-BERGERON, Marion, Droit des contrats adminis-
tratifs, LexisNexis, S.A., Paris, 2015, p. 6y ss.

30 Ya decia DUBREUIL que: “L‘époque contemporaine est marquée par une montée en puissance
du contrat comme modalité d’action des personnes publiques. A tel point que I’expression
contractualisation de I’action publique est dorénavant entrée dans le vocabulaire courant
afin de désigner une tendance générale conduisant les pouvoirs publics a substituer I’action
concertée a I'action unilatéral dans des domaines de plus en plus nombreux [...]”. Véase
DUBREUIL, Charles-André, Droit des contrats administratifs, Presses Universitaires de France
/ Humensis, Paris, 2018, p. 2.

31 Por ejemplo, ver lo que ensefia el argentino Agustin GORDILLO, en relacidn con el criterio
de gradacion de los diversos contratos de la Administracion que sustenta en su Tratado
de Derecho Administrativo y obras selectas, t. | — Parte General, 1 ed. (11° ed. del Tratado
de Derecho Administrativo), Fundacién de Derecho de Derecho Administrativo, Buenos
Aires, 2013, pp. XI-18 y ss. También lo que apuntaba, por su parte, CASSAGNE, Juan Carlos,
“Tendencias actuales...”, ob. cit., pp. 425y 426.

32 Eslo que se ha dado en llamar la zona comun de la contratacion administrativa. Ver, por ejem-
plo: GARCIA-TREVIJANO FOs, José Antonio, “Principios...”, ob. cit., pp. 303 y 309; SOLAS RAFECAS,
José Maria DE, Contratos administrativos y contratos privados de la Administracion, Tecnos,
S.A., Madrid, 1990, p. 143; MARTINEZ LOPEZ-MURIZ, José Luis, “Naturaleza de los contratos
publicos a la luz del Derecho espafiol, su fundamento y sus consecuencias”, en Juan Carlos
Cassagne (dir.) et al., Derecho Administrativo. Obra colectiva en homenaje al profesor Miguel
S. Marienhoff, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, pp. 956 y 957; y CASSAGNE, Juan Carlos,
“La sustantividad del contrato administrativo y sus principales consecuencias juridicas”, en
su obra Estudios de Derecho Publico, Depalma, Buenos Aires, 1995, p. 107.
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Segun hubo de reconocer el Consejo de Estado francés, mirando a su contexto
nacional, en su reporte anual de 2008:

“La place accrue du contrat dans le droit public francais refléte les importants
changements intervenus dans le contexte politique et économique des années
1970-2000: la modification des rapportsentreEtat etlemarché, la construction
européenne quiaencadré 'exercice de leurs compétences par les Etats membres
ettotalement appréhendé la matiére des contrats administratifs, 'ouvertureala
concurrence mondiale et la pénétration croissante du droit anglo-saxon qui pri-
vilégie le contrat par rapport al'acte unilatéral, la décentralisation qui a installé
de nouvelles sources de légitimité concurrentes de celle de I’Etat, les évolutions
de notre propre systéeme juridique comportant notamment la reconnaissance,
depuis peu, de la valeur constitutionnelle de la liberté contractuelle.

[..]

“Lacontractualisation correspond aunnouveaustyle etaunnouveauregistre de
I'action politique et administrative se fondant sur la négociation et le consensus
plutét que sur l'autorité. L’Etat contemporain recherche I'adhésion des acteurs
de préférence a I’action unilatérale, ce que les spécialistes de la gouvernance
publique désignent de maniéere quelque peu euphorique comme la
‘coproduction’ ou la ‘coconstruction’ de la norme publique et de I'action
publique”.®

De las lineas contenidas en este epigrafe, y de la descripciéon —apurada,
imperfecta y a grandisimos rasgos— que hemos realizado en ellas, podemos
resumir, en definitiva, que en los ordenamientos juridicos donde se utiliza la
técnica de la contratacidon administrativa o publica, esta no es mas que una
pieza dentro de un sistema (el Derecho administrativo) y, como tal parte,
tributa al funcionamiento del todo; pero, a su vez, recibe sobre su ritmo
de operacién el reflejo de las vicisitudes que afectan a ese sistema. Como
el Derecho administrativo mismo, el tipo contractual administrativo es un
producto histérico y esta impregnado del sentido y del espiritu que anima a
esa rama juridica. Su itinerario de vida ha estado sefialado por un grupo de
determinantes insoslayables: la ideologia, la politica, la cultura juridica, las
condiciones socio-histdrico concretas de una comunidad dada en un deter-
minado momento, la manera en que se asume la ordenacién de la actuacién
publica y las necesidades objetivas de esa comunidad.®*

33 CONSEIL D’ETAT, “Le contrat, mode d’action publique et de production de normes”,
en Etudes et documents du Conseil d’Etat, 2008, p. 15, disponible en https://www.
conseil-etat.fr/ressources/etudes-publications/rapports-etudes/rapports-publics/
le-contrat-mode-d-action-publique-et-de-production-de-normes-rapport-public-2007

3% Gaspar ARINO ORTIZ concluia que “[...] el contrato administrativo no es una naturaleza esencial,
sino una categorizacién o calificacion juridica circunstancial. Es inutil, por tanto, pretender
determinar la esencia del contrato administrativo en abstracto. La calificacion juridica de un
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El contrato administrativo es, pues, una figura que se enmarca en una esfera
juridica (el Derecho administrativo) que, en el modo que aparece hoy ante
nosotros, es un producto de la modernidad y de su marcha; y como técnica
juridica pertenece al universo de uno de los subsistemas mas complejos
y cambiantes (si no el mas) —por su origen, por su esencia, por su funcién vy
por el ritmo con que progresa— dentro de los que se integran en ese espacio
mayor que es el Derecho.

lll. En torno al rechazo y la aceptacion del contrato
administrativo: un rapido recuento

Cuando se trata a la contratacidon administrativa como técnica juridica, no
es dable pasar por alto la reaccién de rechazo (especialmente en autores de
Alemania e Italia) hacia la plena aceptacién del contrato administrativo como
institucion juridica con vida valida dentro del campo del Derecho adminis-
trativo —tal cual se venia operando en ordenamientos juridicos como los de
Francia y Espafia—, durante la evolucion de este en la etapa decimondnica y
los primeros tiempos del siglo xx.

En el perimetro de esa reaccién de rechazo, y al amparo de los finales del
siglo XIx y los comienzos del xx se traté de buscar a las posibles situaciones
contractuales-publicas una justificacion desde el Derecho administrativo o
desde el Derecho publico, pero que apartaba la idea del contrato. Por otro lado,
el debate que a propésito se entablara —que no ha apagado absolutamente
sus ecos al dia de hoy— ha servido para la afirmacién o para la sustanciacién
tedricay practica de esa fenomenologia que implica el contrato administrativo,
especialmente en la realidad de las relaciones consensuadas de contenido
econdmico entre el poder publico y las personas o, en definitiva y con mejor
precision, entre la Administracion Publica y estas ultimas.

a) La negacioén o el rechazo a la figura del contrato administrativo

La proyeccién de un tipo contractual administrativo diferente al tradicional
contrato de Derecho privado ha movido, histéricamente, argumentos de

contrato serd variable en su extension y cambiaria con el tiempo, pues estara vinculada al
entorno ideoldgico politico del momento. Aquellas prestaciones u operaciones juridicas de
tipo contractual que tienen una importancia preponderante para el interés publico en un
momento dado (el abastecimiento nacional, la vivienda, o la investigacion cientifica) seran
calificadas como administrativos. El contrato administrativo no es una esencia, sino una
‘existencia’ histérico-juridica. Por ello, se les rodeara de un régimen juridico especial que
garantice con mayor fuerza la pronta y eficaz realizacién de esos fines concretos [...]”. Véase
ARINO ORTIZ, Gaspar, “Contrato y poder publico...”, ob. cit., p. 877. Del mismo ARINO ORTIZ,
ver, igualmente, su “Estudio introductorio”, en EXPAsITO VELEZ, Juan Carlos, La configuracion
del contrato..., ob. cit., pp. 52y 53.
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diversa indole para intentar su desmontaje conceptual como recurso para
tutelar juridicamente determinadas relaciones de cardcter administrativo.
Grandes voces han figurado en el concierto disidente al respecto, en una
escala de diversos matices, ya mas radicales o de negacidon absoluta, ya con
un mayor viso de relativizacion.

No es posible pasar por alto en un ejercicio de este tipo, el hecho que dentro
de la doctrina alemana del Derecho publico, desde el siglo xix se desarrollé
una linea argumental que negaba, en principio, la posibilidad de que la
Administracién Publica —fuera de los vinculos entre entidades administrati-
vas— utilizara la técnica contractual iuspublica para vincularse normalmente
con los particulares en ciertos nexos juridicos administrativos y, por extension,
rechazaba, en principio, el reconocimiento de que, junto al acto administrativo,
el contrato de Derecho Publico era forma basica que servia al establecimiento
de relaciones especificas entre la Administracidon Publica y los particulares
en el campo juridico-administrativo. De esta linea pueden contarse como
abanderados —aunque no en exclusiva— importantes de autores en Alemania,
Austria, Suiza e Italia, fundamentalmente.

El nombre histéricamente mas representativo de esta tendencia, desde el
siglo x1X, ha sido el del alemdn Otto MAYER, quien desarrolld su pensamiento
al respecto en un trabajo titulado Sobre la teoria del contrato juridico publico,
que data de 1888 (“Zur Lehre vom &ffentlichenrechtlichen Vertrige”, AOR
Bd. 3 (1888), S. 3 ff).3> MAYER llegaria a decir claramente

“...que el contrato, en sentido propio, es inaplicable en el Derecho adminis-
trativo; lo que se llama ‘contratos’ son, en realidad, actos administrativos,

3 Véase MAYER, Otto, Derecho Administrativo Alemdn, t. 1, ob. cit., p. 128 y ss.y 182 y ss.; aunque
las consideraciones que aporta este aleman sobre el tema en cuestion en su obra fundamental
son muy esporddicas y no se detiene en su desarrollo. Para nosotros resulta interesante que
uno de los nombres historicos principales de esa solucion de negacion, precisamente en el
tépico de la contratacién administrativa, fuera el del propio Otto MAYER, pues, dentro del
iusadministrativismo aleman de su época, fue él, quizas, el mejor conocedor de la ciencia del
Derecho administrativo francés de entonces —en la que ya tenian su espacio ganado ciertos
tipos contractuales administrativos—, fuente de la que abrevd para levantar su vision sistémica
de la rama administrativa y de la que recibio, sin dudas, importantes influencias cientificas
(aunque queda bien claro que no en lo relativo al tema que nos ocupa). De acuerdo con las
palabras de MAYER: “... reconozco que he pasado, para edificar mi sistema, por la escuela de
los jurisconsultos franceses; aprendi mucho en el estudio de su doctrina del derecho admi-
nistrativo. Empero, se me ha reprochado injustamente el querer introducir puntos de vista
franceses y extrafios al espiritu del derecho aleman. El lector francés no dejara de recono-
cer, asi lo espero, todo lo aleman que es mi libro, por la manera de pensar y de expresar las
ideas. Si he tenido la ambicidn de que se vea en él algo del caracter francés, ello se debe a la
claridad del estilo y la nitidez de la expresion [...]"”. Véase MAYER, Otto, “Prefacio a la edicion
francesa”, ob. cit., t. I, pp. XXIV y XXV.
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los cuales pueden resultar eficaces Unicamente con el consentimiento del
interesado [...]"”.%®

Entre los argumentos que han aflorado en tiempos y contextos diversos para
poner en tela de juicio la existencia de la figura contractual administrativa o
publica se han manejado desde el siglo XIx planteamientos —algunos sin real
validez hoy— como que la figura del contrato pertenece, Unica y exclusiva-
mente, al campo del Derecho privado, sosteniéndose que para que un acto
juridico fuera un contrato debia reunir los requisitos de: igualdad juridica de
las partes en la relacién;* la igualdad en la naturaleza juridica de aquellos
sujetos que adquieren la condicién de partes contratantes;® la libertad o
voluntad de ellas en su formacién, ejecucion y resolucién o lo que es igual,
la autonomia de las partes; la no mutabilidad unilateral de sus cldusulas y la
limitacién de los efectos, en principio, a los sujetos intervinientes; la necesidad
de la comerciabilidad del objeto del contrato.?® De lo contrario, seria un acto
diferente a un contrato.

Se apuntaba, asimismo, que la Administraciéon Publica no podia contratar
actuando como “poder”, pues, una vez concertado el contenido del contrato,
este se convertia en ley para las partes y no podia modificarse unilateralmente;
guedando, entonces, aquella atada a una relacién juridica y sin libertad de
accion para velar por el interés que esta llamada a gestionar y garantiza.*

En su momento se argumentdé también, en contrario, a partir de la idea de la
incomerciabilidad del objeto sobre el que podia recaer el contrato adminis-
trativo o, si se quiere, de la exigencia de que el objeto de los contratos debia
estar dentro del comercio, segin la normativa civil al respecto como base
sobre la que se apoyaba esa valoracién y en ese sentido, el objeto sobre el
que podia recaer la contratacidn a administrativa estaba fuera del comercio.*

3 Citado por: FLEINER, Fritz, Instituciones de Derecho Administrativo, traduccion de la 82 ed.
alemana por Sabino Alvarez Gendin, Labor, S.A., Barcelona-Madrid-Buenos Aires, 1933, p. 169.

37 Ver, por ejemplo, lo planteado por: CAMMEO, Federico, Corso di Diritto Amministrativo, ris-
tampa con note de aggiornamento, CEDAM-Casa Editrice Dott. Antonio Milani, Padova, 1960,
p. 530; MESSINEO, Francesco, Manual de Derecho Civil y Comercial, t. IV — Derecho de las obli-
gaciones. Parte General, traduccion de la 82 ed. italiana por Santiago Santis Melendo, Ediciones
Juridicas Europa — América, Buenos Aires, 1955, p. 435; o FLEINER, Fritz, Instituciones..., ob.
cit., p. 155.

38 V. gr., RANELLETTI, Oreste, Teoria degli atti amministrativi speciali, 7% ed. riveduta e integrata,
Dott. A. Giuffre — Editore, Milano, 1945, p. 25.

3% CAMMEO, Federico, Corso..., ob. cit., p. 531.

“0 FLEINER, Fritz, Instituciones..., ob. cit., p. 171; FERNANDEZ DE VELASCO, Recaredo, “Teoria juridica
de las concesiones administrativas”, en Revista de Derecho Privado, No. 53, febrero, y No.
54, marzo, t. V (enero-diciembre 1918), Madrid, 1918, p. 90.

41 Asi, por ejemplo: CAMMEO, Federico, Corso..., ob. cit., p. 531, en relacion especifica con la
concesion administrativa.
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|ll

Claro, del comercio civil si, pero no de
el sentido que esto puede implicar.

comercio juridico-administrativo”, en

Igualmente se ha refutado la propia nocién de contrato administrativo par-
tiendo de la dificultad para encontrar un criterio de definicion preciso.*

Una voz como la de Ledn DUGUIT, correspondiente al espacio juridico francés
de comienzos del siglo XX, aportaba ciertos matices a ese panorama, en tanto
consideraba que la nocién de contrato “[...] es unay los efectos del contrato
son los mismos en derecho publico que en derecho privado [...]".** El maestro
de Burdeos entendia que:

“... El contrato es un acto juridico que tiene el mismo caracter en derecho
publico que en derecho privado; o mas bien, no hay distincién entre el
derecho publico y el derecho privado y el Estado estd obligado por los
contratos que ha celebrado como un simple particular [...]".*

Desde la perspectiva de DUGUIT, todos los contratos que existian estaban
regidos por las disposiciones del Cédigo civil* y, en consecuencia, todos son
contratos de Derecho privado; molde donde estaba encuadrado, entonces, el
fendmeno contractual como género. Con ese tipo de planteamiento, DUGUIT
dejaba ver su idea poco favorable a la existencia de los contratos publicos o
administrativos con elementos propios y distintivos de la arquetipica contra-
tacioén civil.

En la cuerda argumental que nos ocupa en este epigrafe, hay que decir que
el drea de paises que en el siglo xx integraron a la otra comunidad de Estados
socialistas, principalmente en Europa Oriental, con la extinta URSS a la cabeza,

42 Véase, por ejemplo, FERNANDEZ DE VELASCO, Recaredo, “Teoria juridica...”, ob. cit., p. 82 y ss.

4 DuUGUIT, Ledn, Las transformaciones del Derecho Publico, traduccidn con estudio preliminar
de Adolfo Posada y Ramén Jaén, Francisco Beltran, Libreria Espafiola y Extranjera, Madrid,
1915, p. 230.

4 DUGUIT, Ledn, Las transformaciones..., ob. cit., pp. 258 y 259. En otro de sus textos esenciales,
el propio DUGUIT discurria: “Parler de contrat de droit privé et de contrat de droit public c’est
parler de choses qui n’existent pas; [...]. Il faut donc, une fois pour toutes, bannir de la langue
du droit cette expression de contrat de droit privé et de droit public et parler seulement de
contrat”. Véase DUGUIT, Léon, Traité de Droit Constitutionnel, t. Ill — La Théorie Générale de
L’Etat (suite et fin), 3¢ éd., Ancienne Librairie Fontemoing & C*, Editeurs, Paris, 1930, pp. 434
y 435,

4 Esta conclusion se puede extraer de lo planteado por él en Las transformaciones..., ob. cit.,
p. 216, cuando expresaba claramente que reservaba la denominacidn de contrato “[...] para
designar la categoria juridica definida en el Cédigo Civil, es decir, la convencion que da origen,
entre dos personas determinadas, 4 una situacion juridica subjetiva [...]”. En este punto resul-
tan muy ilustrativas las disquisiciones que realizaba en: DUGUIT, Léon, Las transformaciones
generales del Derecho Privado desde el Codigo de Napoledn, traduccién de Carlos G. Posada,
22 ed., Francisco Beltran, Libreria Espafiola y Extranjera, Madrid, 1920, p. 133 y ss.
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no estuvo de espaldas a la cuestidn de la negacién de la contratacion admi-
nistrativa o contratacion publica, tal cual se venia planteando en sus diversos
matices en el segmento ya aludido de la Europa Occidental. La realidad juridica
de esos antiguos paises socialistas ha sido muy poco conocida fuera de los
marcos de esas propias naciones y de lo que fuera su perimetro comunitario;
situacidon que se agrava hoy ante el hecho de que ese campo socialista ya
dejo de existir hace casi tres décadas, con todo lo que esa desaparicién puede
implicar en los 6rdenes tedrico y practico.

El desconocimiento, en general, del Derecho de los antiguos paises socialistas
por parte de la ciencia iusadministrativa europeo-occidental y latinoamericana,
y en lo que aqui nos interesa el de su Derecho administrativo, no debe ser dbice
para no considerar, en lo correspondiente, que alli también se negd la figura
contractual administrativa segun sus moldes mas tipicos; pues, ademas de que
esa realidad fue en su momento Derecho vigente, una consideracion de ese
tipo tributa igualmente al debate y a la mejor comprensién del cosmos que
ha rodeado a la categoria contractual administrativa, no importa que ahora
evoquemos un contexto real y conceptual muy diferente a aquel en el que de
modo mas tradicional se ha desarrollado la contratacion administrativa. En esa
negacion de la operatividad del contrato administrativo, claro esta, marcaron
una determinacidn sustancial relevante las condiciones politicas, econdmicas
y juridicas en que se desenvolvieron esos paises bajo el signo del socialismo
gue en ellos se practicd y durante el tiempo de vigencia de esa practica. Ello
viene a reforzar la percepcion de que el Derecho todo y el Derecho publico y
sus técnicas juridicas en particular, son un producto histérico, determinado
por las realidades socio-histérico concretas que vive una comunidad humana
politicamente organizada.

A tenor de las particularidades politico-econédmicas y de la configuracion de
su espacio iuspublico en la mencionada etapa del siglo xx, en sentido general
—matices a un lado— puede decirse que en aquellos Estados socialistas de
Europa del Este —y de algln otro que tomd cierto grado de inspiracién en
ellos*— no se favorecio la aceptacién y aplicacion de la técnica contractual

¢ para el caso de Cuba, luego de su enrumbamiento por la senda del socialismo a partir de
la década de 1960, como resultado de la evolucidn politica de la Revolucidn cubana que
triunfa en 1959, puede ser de provecho, para entender histéricamente la desaparicion del
contrato administrativo como figura juridica, que se vean los trabajos de nuestra autoria:
MATILLA CORREA, Andry, “Consideraciones minimas sobre el contrato administrativo y
el Derecho Administrativo cubano”, en Jorge Fernandez Ruiz y Javier Santiago Sanchez,
(coords.), Contratos administrativos. Culturas y Sistemas Juridicos Comparados, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, México D.F., 2007,
pp. 185 a 233; “Consideraciones minimas sobre el contrato administrativo y el Derecho
Administrativo cubano”, en Revista de Derecho Publico, 2006-2; Contratistas del Estado.
Procedimiento de seleccidn (segunda parte), Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2006; “Sobre el
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administrativa como modo de actuacidn del Estado o como instrumento de
la gestidén de la Administracidén Publica.*” Razones practicas y también de
dogmatica juridica, en general, e iusadministrativa en particular, movieron al
rechazo de ese tipo de contratacidn, en aquella zona sujeta al sino del Derecho
socialista; y el espacio del contrato administrativo como técnica dentro del
trafico juridico de dicho contexto fue ocupado en alguna medida por otras
técnicas no consensuales de Derecho administrativo (el acto administra-
tivo), o por formas contractuales de Derecho civil o por el lamado “contrato
econdmico”*® (Derecho econdémico).

contrato administrativo y el Derecho Administrativo cubano”, en José Antonio Moreno Molina
y Andry Matilla Correa (coords.), Contratos publicos en Esparia, Portugal y América Latina.
Un estudio de Derecho comparado, Grupo Difusion, Difusion Juridica y Temas de Actualidad
S.A., Madrid, 2008, pp. 131 a 226. Sobre el Derecho administrativo cubano luego del triunfo
de la Revolucién y a todo lo largo de lo que restaba del siglo XX puede verse: GARCINI, Héctor
y Miguel REYES, Manual de Derecho Administrativo, t. | — Parte General, Universidad de La
Habana, La Habana, 1963, en todo; GARCINI, Héctor, Derecho Administrativo. Segunda parte,
Facultad de Derecho, Universidad de La Habana, La Habana, 1978, en todo; GARCINI GUERRA,
Héctor, Derecho Administrativo, 22 ed. corregida y ampliada, Pueblo y Educacién, Ciudad de
La Habana, 1986, en todo; RODRIGUEZ PEREZ, Homero, Manual de Derecho Administrativo,
tomo Unico, ed. provisional, Direccion de Capacitacién, MINJUS-CETSS, La Habana, 1989, en
todo; VALDIVIA ONEGA, Marisable, Maria de los Angeles Vizoso GARCiA y Armando CASTANEDO
ABAY, Separata de Derecho Administrativo, Facultad de Derecho, Universidad de La Habana,
La Habana, 1989, p. 87 y ss.; y HEVIA COSCULLUELA, Manuel, “El Derecho Administrativo en
la direccion de la Economia”, en Revista Cubana de Derecho, No. 39, Afio XVIII, octubre-
diciembre, 1989, Organo de la Unién Nacional de Juristas de Cuba, La Habana, p. 5y ss.

47 Para una vision general del Derecho administrativo de los paises socialistas de Europa Oriental,
entre la no muy abundante bibliografia a nuestro alcance, puede verse, por ejemplo: VLASOV,
V.y S. STUDENIKIN, “Capitulo Ill. Derecho Administrativo soviético”, en P. Romashkin (bajo la
direccién de), Fundamentos del Derecho Soviético, traducido del ruso por José Echenique,
Instituto de Estado y de Derecho, Academia de Ciencias de la URSS, Ediciones en Lengua
Extranjera, Moscu, 1962, p. 106 y ss.; TIKHOMIROV, Ju. A., Pouvoir et Administration dans la
société socialiste, Editions du Centre National de la Recherche Scientifique, Paris, 1973, en
todo; LAZAREV, B., “Capitulo IV. Derecho Administrativo”, en V. Kudridvtse, M. Krutogdlovy V.
Tumdnova (redaccion a cargo de), Introduccion al Derecho soviético, Instituto de Estado y
Derecho de la Academia de Ciencias de la URSS, traducido del ruso por Victor Médnikov,
Progreso, Moscu, 1988, p. 124y ss.; VASILIENKO, P. T. et al., Derecho Administrativo soviético,
traduccion José D. Peraza Chapeaux, Pueblo y Educacién, Ciudad de La Habana, 1989, en
todo.

“8 Sobre la concepcion de la contratacion civil y los llamados “contratos econdémicos” en los
paises del antiguo campo socialista puede verse, por ejemplo: IOFFE, O. S., “El contrato en el
Derecho Socialista”, en Boletin del Instituto de Derecho Comparado de México, No. 29, mayo-
agosto, 1957, Universidad Nacional Auténoma de México, México D.F., p. 31y ss.; KNAPP,
Viktor, “Los contratos econdmicos en el Derecho Civil checoeslovaco”, en Boletin del Instituto
de Derecho Comparado de México, No. 30, septiembre-diciembre, 1957, Universidad Nacional
Autédnoma de México, México D.F., p. 9y ss.; IOFFE, O. S., Derecho Civil soviético, traduccidn
Miguel Lubdn, Instituto de Derecho Comparado, Universidad Nacional Auténoma de México,
Imprenta Universitaria, México, 1960, p. 247 y ss.; SEREBROVSKI, V. y R. JALFINA, “Capitulo IV.
El Derecho Civil soviético”, en P. Romashkin (bajo la redaccidn de), Fundamentos del Derecho

92



EL CONTRATO ADMINISTRATIVO COMO TECNICA JURIDICA: SUCINTAS CONSIDERACIONES GENERALES

En este orden de cosas téngase en cuenta que nos estamos refiriendo a un
espacio comunitario socio-politico-econdmico que, a pesar de su gran diver-
sidad y complejidad, se presentaba con ciertos rasgos distintivos, como son:
un sistema de economia fuertemente estatizado o publificado;*® centralizado;
gravitando en torno a la planificacion econdmica como eje estructural y
funcional esa actividad;* con la presencia de formas organizativas estatales
0 publicas como el elemento basico que asumia las relaciones en el trafico
juridico-econémico en lo que a la satisfaccion directa de los intereses generales
se referia; y, por ende, se proyectaba una exclusion, o un importante grado
de exclusidn, de los sujetos de caracter privado de ese trafico con tales miras
publicas. De ahi que pueda ser comprensible que, dentro de ese perimetro
de realidad, se marcara un rechazo a una figura como la contractual adminis-
trativa o publica, seglin se habia estado desarrollando en paises del occidente

Soviético, traducido del ruso por José Echenique, Instituto de Estado y de Derecho, Academia
de Ciencias de la URSS, Ediciones en Lengua Extranjera, Moscu, 1962, p. 232 y ss.; VLAHOFF,
Ivan Stefanov, “Le régimen des contrats des organisations socialiste en Bulgarie”, en Revue
internationale de droit comparé, Année 1965, vol. 17, No. 2, Paris, p. 442 y ss.; IONASCO, Trajan
y Eugéne A. BARASH, “Les contrats économiques dans le droit de la République Socialiste de
Roumanie. Quelques précisions sur certains de leurs aspects”, en Revue internationale de
droit comparé, Année 1965, vol. 17, No. 4, Paris, p. 887 y ss.; IONASCO, Trajan, “Les contrats
économiques dans les pays socialistes”, en Revue internationale de droit comparé, Année 1968,
vol. 20, No. 3, Paris, p. 531 y ss.; GRIBANOV, V. P. y S. M. KORNEEV (redactores responsables)
etal., Derecho Civil soviético, t. |, traducido del ruso por P. Boiko, Pueblo y Educacién, Ciudad
de La Habana, 1987, p. 330y ss.; SUCHOZA, losef, Los contratos econdmicos en la economia
checoslovaca, Coleccion de Estudios Juridicos, Union Nacional de Juristas de Cuba, La Habana,
s/a, en todo; LAPTEV, V. (redactor responsable) et al., Derecho Econémico, traducido del ruso
por Lic. René Gdmez Manzano, Editorial de Ciencias Sociales, La Habana, Progreso, Moscu,
1988, p. 173 y ss.; Bikov, Anatoli y Piotr LAING, El derecho y el mecanismo econémico en la
URSS, traducido del ruso por Aurelio Villa, Progreso, Moscu, 1989, p. 109y ss.

4 En las palabras de un estudioso soviético de entonces: “En la U. R. S. S. todos los medios de
produccion pertenecen al Estado, es decir, forman el patrimonio del pueblo. La propiedad del
Estado es un fondo Unico que pertenece al Estado soviético. La unidad de la propiedad
del Estado forma la base de la planificaciéon de la vida econdmica, del Presupuesto unificado
del Estalo, del monopolio del comercio exteriory de la Administracion en el camino econémico
y cultural [...]. De esta forma, en la U.R.S.S., en donde la economia se encuentra en manos del
Estado, la Administracién asegura la unidad de la direcciéon econémica y politica basada sobre
un plan estatal Unico para el desarrollo de la economia nacional”. Véase STOUDENIKINE, S.,
“La ensefianza de las cuestiones de organizacién administrativa y de Derecho Administrativo
en la U.R.S.S”, en Revista de Administracion Publica, Afio VII, No. 21, septiembre-diciembre,
1956, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, pp. 538 y 539.

0 Seguin dejaba sentado STOUDENIKINE: “El régimen social soviético tiene como peculiaridad el
caracter planificado del desarrollo de la economia, la subordinacidn de todas sus ramas a un
plan dnico de la economia nacional”; y afladia luego: “La actividad de todos los establecimien-
tos publicos y del Estado, de todas las organizaciones y empresas, estd basada en la ejecucion
de los planes. La modificacion no autorizada de los planes, la oposicidn a su realizacién, la
inaccion de los funcionarios responsables de la ejecucion del plan, estan castigadas por la
ley”. Véase STOUDENIKINE, S., “La ensefianza...”, ob. cit, p. 538.
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de Europa, en un contexto capitalista, bien alejado del trazado socialista que
se habia asumido por aquellos paises del otrora “bloque socialista” europeo
oriental del siglo xx.

Bajo premisas practicas y tedricas de esa indole, es posible entender que se
llegaran a conclusiones como la del soviético STOUDENIKINE, al sostener que

“En las condiciones de la economia planificada soviética, las relaciones
contractuales en el terreno de las obras de caracter publico, no surgen
mas que sobre la base del plan del Estado y de las tareas de él derivadas,
y solamente entre las organizaciones y empresas socialistas”.>*

Un buen compendio para comprender los argumentos, y en el que —a su
vez— se muestra parte de los argumentos en si mismos, sobre la negacion del
contrato administrativo en el Derecho de los antiguos paises socialistas de
Europa del Este, aparece en un interesante y explicativo trabajo —publicado
en Francia— del bulgaro STAINOV,*? donde se concluia precisamente que la
existencia de los contratos administrativos, en verdad no tenia lugar en esos
Estados socialistas.> STAINOV explicaba que los contratos administrativos tal
como se practicaban en Francia o en (la desaparecida) Alemania Federal (con-
tratos publicos) suponian una estructura econdmica, también social y politica,
completamente diferente a la que presentaban los Estados socialistas, y sobre
todo la existencia de la propiedad privada sobre los medios fundamentales de
produccidn; lo que suponia, a su vez, una organizacion muy diferente del fun-
cionamiento en general de las instituciones del Estado.>* Aunque no quedaba
limitado solo a estos argumentos para explicar el sentido negatorio,* STAINOV
aportaba como otra razén por la cual la teoria del contrato administrativo, ni
en la acepcién francesa ni en la acepcion alemana, podia ser admitida en el
sistema juridico de los “Estados del Este” (de Europa), que

“...en el derecho de esos Estados es un principio unanimemente admitido
por todos los juristas, que el contrato supone partes contratantes iguales
[...]. El principio de la igualdad de las partes contratantes es por asi decirlo

1 STOUDENIKINE, S., “Aspectos fundamentales del trabajo administrativo en la U.R.S.S
(Comunicacién al Temallll)”, en Revista de Administracion Publica, Afio VI, No. 21, septiembre-
diciembre, 1956, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, p. 492.

52 STAINOV, Petko, “La théorie des contrats administratifs et le droit socialiste”, en Revue de
Droit Public et de la Science Politique en France et a | ‘étranger, Quatre-vingt-deuxiéme année,
t. LXXXII, 1966, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, p. 229 y ss.

3 STAINOV, Petko, “La théorie des contrats administratifs...”, ob. cit., p. 259.

% Ibidem, p. 259.

% Ver, por ejemplo, lo que analizaba STAINOV, Petko, “La théorie des contrats administratifs...”,
ob. cit., en p. 238 y ss.
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un dogma para el derecho socialista. Es, en consecuencia, el derecho civil
quien suele regir todos los contratos”.>®

Alejandonos geograficamente de Europa y recalando en América Latina, en
tiempo mds cercano a los dias que corren, hay que ver que el venezolano
Gonzalo PEREZ LUCIANI hubo de esbozar:

“De manera que la nocién de contrato administrativo verdaderamente
estaba y estd en crisis, no solamente porque no hay un criterio sino por-
que los criterios no son absolutamente definidos y totales, sino que estan
llenos de excepciones, inclusive en los aspectos que pueden llamarse de
caracter fundamental” .’

Agregando en otro momento, después de reproducir algunas definiciones de
contrato administrativo:

“Como ven ustedes, con razon me quejo de la nocion de ‘contrato adminis-
trativo’, porque los tedricos del Derecho Administrativo practicamente no
estan de acuerdo en esa nocidn, discrepan sobre cuestiones elementales
y el resultado es que tal nocién es poco util [...]".%8

Por su lado, el argentino Héctor MAIRAL escribié con conviccién —en lo que
luego derivaria en una interesante polémica sobre la figura del contrato
administrativo, que tuvo a su compatriota Juan Carlos CASSAGNE como su
contraparte mas visible—:

“...lafigura del contrato administrativo es otra de nuestras importaciones
del derecho francés que se apoya en una importante corriente doctrina-
ria y una jurisprudencia pacifica, pero que no cuenta con base normativa
propia ni viene constitucionalmente impuesta. Por ello, hemos venido
sosteniendo desde hace varios afios, en cursos universitarios de postgrado,

6 STAINOV, Petko, “La théorie des contrats administratifs...”, ob. cit., p. 259.

57 PEREZ LUCIANI, Gonzalo, “Los contratos administrativos en Venezuela”, en Instituto de
Derecho Publico, Archivo de Derecho Publico y Ciencias de la Administracion, vol. VII, 1984-
1985 — El Derecho Publico en Venezuela y Colombia, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1986, p. 260.

58 PEREZ LUCIANI, Gonzalo, “Los contratos...”, ob. cit., p. 260. En el caso venezolano, véase también
cdmo se expresaba: MELICH ORSINI, José, “La Nocidn de Contrato de Interés Publico”, en Revista
de Derecho Publico, No. 7, 1981, Caracas, p. 33 y ss.; del propio MELICH ORSINI, “El contrato
administrativo en el marco general de la Doctrina del Contrato”, en Revista de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela, No. 16, 2000, Caracas,
p. 65 y ss. También, puede ser de interés el trabajo de: CABALLERO ORTIZ, Jesus, “éDeben
subsistir los contratos administrativos en una futura legislacion?”, en Alfredo Arismendi A.
y Jesus Caballero Ortiz (coords.), El Derecho Publico a comienzos del siglo XXI. Estudios en
homenaje al profesor Allan R. Brewer Carias, t. |l — Tercera parte: Derecho Administrativo,
Instituto de Derecho Publico, UCV, Civitas, S.A., Madrid, 2003, p. 1765y ss.
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la tesis de la peligrosidad o inutilidad, en el derecho argentino, de la teoria
del contrato administrativo con el alcance que corrientemente se le ha
dado entre nosotros. Dado el sistema jurisdiccional argentino y dadas las
caracteristicas de nuestra administracion publica, consideramos que la
teoria tradicional del contrato administrativo es no sélo innecesaria, sino
también inconveniente, tanto para quienes contratan con el Estado como
para los mismos intereses publicos y, por lo tanto, debe ser abandonada
o, cuando menos, significativamente acotada”.*®

M3s adelante, MAIRAL sefialaba:

“La peligrosidad de la teoria del contrato administrativo resulta, prime-
ramente, de su imprecision, tanto en lo que hace al alcance difuso de la
categoria, que permite subsumir dentro de ella practicamente a cualquier
contrato que celebre el Estado, como a la indeterminacién de sus conse-
cuencias, que impide predecir las reglas que resultardn de tal subsuncion.
Ademas, las peligrosas consecuencias que derivan de esas imprecisiones
se ven agravadas por la exageracion que la teoria sufrié al ser transportada
al derecho argentino”.®°

Por otro lado, se ha atacado la figura del contrato administrativo, apoydandose
en la inseguridad juridica que provoca el cimulo de potestades unilaterales
gue tiene la Administracion Publica en el vinculo contractual administrativo,
ante un posible ejercicio inconsecuente de las mismas.®!

Las ideas anteriormente esbozadas no son mds que un rapido recuento o
incompleta ilustracion, para que se tenga una atropellada idea del pulseo
tedrico planteado por los criticos de la categoria contractual administrativa,
en tanto técnica juridica a partir de la cual puede establecerse un vinculo entre

%9 MAIRAL, Héctor A., “De la peligrosidad o inutilidad de una teoria general del contrato admi-
nistrativo”, en revista E/ Derecho-Administrativo, Serie especial, Boletin del 18 de septiembre
de 1998, t. 179, Buenos Aires, p. 655y ss.

% MAIRAL, Héctor A., “De la peligrosidad...”, ob. cit, p. 655 y sigs. Asimismo, MARIAL reafirmaba
su linea en: “El aporte de la critica a la evolucién del derecho administrativo”, en revista E/
Derecho-Administrativo, Serie especial, Boletin del 22 de diciembre de 1998, Tomo 180,
Buenos Aires, p. 849 y sigs.; “La teoria del contrato administrativo”, en AA.VV., Contratos
Administrativos, Jornadas Organizadas por la Universidad Austral, Facultad de Derecho,
Editorial Ciencias de la Administracion, Division de Estudios Administrativos, Buenos Aires,
2000, pp. 209 y sigs.; y en “La teoria del contrato administrativo a la luz de recientes norma-
tivas”, en GORDILLO, Agustin (Director) et al, “El Contrato Administrativo en la Actualidad.”,
Suplemento Especial de la Revista Juridica Argentina La Ley, La Ley, Buenos Aires, Mayo 2004,
pp. 3y sigs.

&1 Por ejemplo: Ver como se expresaba Héctor MAIRAL, en sus trabajos: De la peligrosidad...”,
ob. cit, p. 655 y sigs. Asimismo, MARIAL reafirmaba su linea en: “El aporte...”, ob. cit., p. 849
y sigs.; “La teoria del contrato administrativo”, ob. cit., pp. 212 y sigs.; “La teoria del contrato
administrativo a la luz...”, ob. cit., pp. 3 y sigs.
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la Administracidn Publica y los particulares en el perimetro del ejercicio de la
funcién administrativa. Ciertamente, ha sido ese un pulseo atenuado ya con
el paso del tiempo y el asentamiento de la figura del contrato administrativo
entre los ordenamientos juridicos que, a ambos lados del Atlantico (y cues-
tiones de nomenclatura a un lado), le han dado acogida, a partir de modelos
como el francés y el espafiol.

b) La aceptacion del contrato administrativo

A pesar de las adversidades y reticencias en su recepcion, el contrato admi-
nistrativo se logré imponer como figura juridico-administrativa en Francia y
otros paises que recibieron con mas fuerza su influencia en este sentido.

No fueron pocos los obstaculos que tuvo que sortear la doctrina favorable
—sobre todo la francesa, por ser quien sostuvo e impulsé con mds fuerza en
sus inicios al contrato administrativo— para hacer valer en el campo iuspubli-
cista una especie contractual diferente, en algunos aspectos, al tradicional
contrato privado.

Frente al pulseo cientifico planteado por los detractores de la categoria
contractual iuspublica, en tanto técnica juridica a partir de la cual puede
establecerse un vinculo entre la Administracion Publica y los particulares en
el perimetro del ejercicio de la funcién administrativa, los que han estado a
favor de concebir al contrato administrativo, publico o de Derecho publico,
han defendido sus planteamientos partiendo de que la categoria contrato no
pertenece exclusivamente a la “tierra santa” del Derecho privado. Se apoyan
en que el contrato es una categoria genérica, y no solo un acuerdo libre de
voluntades en igualdad de condiciones dirigido a producir efectos juridicos
patrimoniales entre las partes contratantes.®? Esto Ultimo es solamente la
especie iusprivada dentro del género contrato. Se parte asi de un concepto
amplio de esta Ultima figura,®® y se considera que a ese concepto no se le

52 para Maurice HAURIOU: “... En derecho no es indispensable que dos contratantes estén en
pie de igualdad; el precario concluido entre el hombre poderoso y el humilde que se enco-
mendaba, era un contrato. Las situaciones contractuales pueden tender hacia la igualdad,
pero no la implican necesariamente en su base. El contrato se funda en el consentimiento,
pero se puede consentir en ser inferior y desigual [...]”. Véase HAURIOU, Maurice, “La gestion
administrativa”, en Obra escogida, traduccion de Juan A. Santamaria Pastor y Santiago Mufioz
Machado, Instituto de Estudios Administrativos, Madrid, 1976, p. 192.

%3 Ver, por ejemplo: JEZE, Gastdn, Principios Generales del Derecho Administrativo, t. |V — Teoria
general de los contratos de la Administracion, Primera parte — Formacion, ejecucion de los
contratos, traduccion directa de la 32 ed. francesa por Julio N. San Millan Almagro, Depalma,
Buenos Aires, 1950, p. 3; ROUVIERE, Jean, “A quels signes reconnaitre les contrats administra-
tifs”, Thése pour le doctorat, Imprimerie Alenconnaise, Alencon, 1930, p. 11y ss.; PEQUIGNOT,
Georges, Théorie générale du contrat administratif, Editions A. Pédone, Paris, 1945, p. 15 y
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podia encasillar unicamente en el Derecho civil porque en ese Derecho
se hayan desenvuelto las lineas cientificas de la categoria contractual. De
acuerdo con esos autores, en el Derecho privado se habian desarrollado, por
razones histdricas y tradicionales, instituciones y principios juridicos que no
le pertenecian exclusivamente, sino que trascendian al campo del Derecho en
general, por ser aplicables también al Derecho publico. Es importante en esta
linea argumental, no perder la perspectiva de que el efecto fundamental y
caracteristico del contrato como figura juridica —a la que no escapa la contra-
tacién administrativa—es la generacion de relaciones de caracter obligacional
(econdmico o patrimonial).

En las consideraciones vertidas durante las primeras décadas del siglo Xx por
un autor de la talla de Gaston JEZE —ciertamente un tratadista antiguo ya, pero
que sigue siendo imprescindible referencia cuando de contratos administrati-
vos se trata, pues fue la primera pluma francesa que intenta trazar una teoria
de los contratos administrativos—:

“Existe una teoria especial del derecho administrativo, que el Consejo de
Estado francés ha renovado completamente: es la de los contratos admi-
nistrativos. Durante mucho tiempo, los juristas les han aplicado las reglas
del derecho civil. Segun ellos, no habia ninguna razén para no someter
estos contratos al derecho civil. Poco a poco se ha ido estudiando mas
detenidamente los contratos celebrados por la administracién” .5

En lineas posteriores, el otrora profesor parisino agregaba: “Paulatinamente,
el Consejo de Estado ha elaborado el régimen juridico de los contratos
administrativos”.%

En el sentir de JEZE, el contrato era una operacion juridica bien determinada,
cuyos elementos esenciales habrian de ser cuatro: 1) acuerdo de voluntades;
2) acuerdo bilateral de voluntades; 3) propdsito de crear una situacion juridica;
4) la situacion juridica creada es individual y no general.%

ss.; DE LAUBADERE, Andre, Traité théorique et pratique des contrats administratif, t. |, Librairie
Générale de Droit et de Jurisprudence, Paris, 1956, p. 7; BERGAITZ, Miguel Angel, Teoria gene-
ral de los contratos administrativos, 22 ed., corregida y actualizada, Depalma, Buenos Aires,
1980, p. 133 y ss.; MARTIN-RETORTILLO BAQUER, Sebastian, “La institucion contractual en el
Derecho Administrativo: en torno al problema de la igualdad de las partes”, en su obra E/
Derecho Civil en la génesis del Derecho Administrativo y de sus instituciones, 2 ed. ampliada
(12 en Civitas), Civitas, S.A., Madrid, 1996, p. 110y ss.

% JEzE, Gastdn, “Prefacio del autor a la edicidn argentina”, en Principios Generales de Derecho
Administrativo, t. | — La técnica juridica del Derecho Publico francés, traduccién directa de la
32 ed. francesa por Julio N. San Millan Almagro, Depalma, Buenos Aires, 1948, pp. XLl y XLIII.

8 JEZE, Gaston, “Prefacio del autor a la edicidn argentina”, ob. cit., pp. XLIII.

% JEZE, Gaston, Principios..., t. IV, ob. cit., p. 3.

98



EL CONTRATO ADMINISTRATIVO COMO TECNICA JURIDICA: SUCINTAS CONSIDERACIONES GENERALES

Para JEZE, quien desarrollara su obra fundamental bajo el influjo de los pos-
tulados de la Escuela del Servicio Publico —con lo que ello implicaba, y las
limitaciones que impuso el paso del tiempo hasta hoy—, se llegaba a afirmar
qgue habia contrato administrativo propiamente dicho, cuando se reunian
las siguientes condiciones: 12) es preciso un acuerdo de voluntades entre la
Administracion y un particular; 22) el acuerdo de voluntades tiene por objeto
la creacion de una obligacién juridica de prestacién de cosas materiales o de
servicio personales, mediante una remuneracion (en dinero o de otro modo);
32) la prestacion que suministrara el individuo esta destinada a asegurar el
funcionamiento de un servicio publico; 42) las partes, por una cldusula expresa,
por la misma forma dada al contrato, por el género de cooperacion solicitada
al contratante, o por cualquier otra manifestacién de voluntad, han entendido
someterse al régimen especial del derecho publico.?’

En la opinidn de un viejo maestro argentino, Rafael BIELSA:

“... el contrato en general no es una institucién exclusiva de los cédigos
de derecho privado. La forma contractual es siempre de derecho, ya
interno (contratos administrativos), ya internacional (tratados, etc.).
Los contratos y otras instituciones que regla el Cddigo Civil no son ins-
tituciones exclusivas del derecho civil. El Cédigo civil las ha codificado
para reglar relaciones con los sujetos de derecho privado (personas),
pero por el solo hecho de incluirlas en su sistema no puede decirse que
el derecho privado las haya ‘creado’. Tiene razéon LABAND cuando dice
gue se trata solamente de una prioridad de tiempo en la adaptacién
o aprovechamiento de instituciones. Esto es que esas instituciones
aparecen como civilistas, porque el derecho civil, formado antes que
el derecho administrativo, se apropio de ellas, siendo asi que los prin-
cipios juridicos tradicionales a veces se aplican mejor a las instituciones
nuevas que a las antiguas”.%®

A partir de ideas como las que se expresan en lo anterior, y del desmontaje
razonado de los diversos argumentos que se habian ido exponiendo para
negar la posibilidad de la contratacién administrativa como técnica juri-
dica, se logré imponer, en ciertos ordenamientos juridicos, la existencia
del contrato administrativo como una categoria con diferencias en relacidn
con el tradicional contrato civil. Cobraba, entonces, identidad definitiva esa
figura contractual administrativa, lograndose despojar su percepcién, como

57 JEzE, Gaston, Principios Generales del Derecho Administrativo, t. Il — El funcionamiento de los
servicios publicos, traduccidn directa de la 32 edicidn francesa por Julio N. San Millan Almagro,
Depalma, Buenos Aires, 1949, pp. 322y 323.

8 BIELSA, Rafael, “Algunos principios de Derecho sobre concesiones de servicios publicos”, en
Rafael Bielsa, Estudios de Derecho Publico, t. | — Derecho Administrativo, Depalma, Buenos
Aires, 1950, p. 614.
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fendmeno juridico, de la vetusta visién de que dicha contratacién adminis-
trativa, juridicamente, no era sino una especialidad de la contratacidn civil
o de Derecho privado.

Recordemos cémo hacia 1918, en sus conclusiones en el caso Société
d’éclairage de Poissy, del Consejo de Estado francés, de 8 de febrero de ese
afio, el comisario de gobierno Louis CORNEILLE, ya apreciaba:

“.. Dans tout contrat intéressant le fonctionnement méme des services
publics, I'Etat ne contracte pas comme un simple particulier. Il ne cherche
pas a gérer des intéréts tout restreints, des intéréts d’individualité, des
intéréts individuels. Il Contracte pour une collectivité; pour le public, pour les
usagers du service public, pour I'intérét collectif et général. Et alors, toutes
les fois qu’il passé véritablement un marché de service public, il fait quelque
chose d’autre que ce que fait un contractant ordinaire, un contractant du
Code civil ou du Code de commerce. Puisqu’il fait quelque chose d’autre
que ce contractant ordinaire, il ne faut pas appliquer a ce quelque chose
les mémes régles qu’aux contrats de droit commun; c’est la logique, et,
par suite, c’est le droit.

“De la est née l'idée, qui est la base de tout le droit administratif moderne,
qu’ily a, dans le contrat de service public, une situation juridique différente
de celles qui font I'objet du titre des obligations du Code civil, situation qui
doit se traduire par des différences de principes”.®

Ahora bien, mas alld de planteamientos a favor o en contra de la sustantivi-
dad del contrato administrativo como técnica juridica, algo que actualmente
sigue moviendo a discusiones, en una escala menor —ciertamente—, la evolu-
cién hasta hoy del Derecho todo ha ido dejando algo cada vez mas en claro,
y es que no puede afirmarse que ambas especies contractuales (la civil y la
administrativa, o si se quiere la de Derecho privado y de Derecho publico) son
diametralmente opuestas, por la sencilla razén de que, como fendmenos juri-
dicos, se estructuran sobre la base de la identidad en ciertas lineas generales,
por lo que vienen a ser variaciones de una figura mayor o genus: el contrato.

En un sentido actual, el portugués COSTA GONCALVES resume un argumento
conclusivo, trenzado y asentado hoy en relacion con la figura del contrato y
su proyeccion en el dmbito del Derecho administrativo:

% Hemos consultado las conclusiones de CORNEILLE en el arrét Société d’éclairage de Poissy, del
Consejo de Estado francés, de 8 de febrero de 1918, en la reproduccién de estas que aparece
en: Revue de Droit Public et de la Science politique en France et a I’étranger, tome trente-
cinquiéme, XXVe année, 1918, M. Giard & E. Briére, Libraires-Editeurs, Paris, especialmente
p. 246.
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“O contrato apresenta-se, assim, como uma categoria geral do direito,
impdée-se como um conceito ou instituto central da ordem juridica no seu
conjunto, revelando-se um mecanismo suscetivel de ser utilizado com vista
a produgdo de qualquer efeito juridico: assume-se, pois, como um instru-
mento idoneo para constituir e disciplinar rela¢des juridicas de natureza
muito diferente, quer na drea do direito privado (civil, comercial, laboral),
quer no campo do direito publico (constitucional, fiscal, econémico e admi-
nistrativo); além disso, o contrato encontra aplicagcdo na esfera do direito
nacional e europeu, mas também, e alids em larga escala, na arena do
direito internacional.

“Enquanto categoria geral do direito, o contrato também pertence ao
direito publico, e, em particular, ao Direito Administrativo. De resto, a
ideia de contrato acabou mesmo por vir a ocupar o centro do universo
juridico-publico”.”®

70 CosTA GONGALVES, Pedro, Direito dos Contratos Publicos, vol. 1, Com a colaborag&o de Carla
Machado e José Azevedo Moreira, 32 ed., Edicdes Almedina, S.A., Coimbra, 2018, p. 12.
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La potestad sancionadora de la Administracion
Publica: definicidn y principios que rigen
su ejercicio (especial referencia a los principios
de legalidad, tipicidad, irretroactividad
y non bis in idem)

Kenia Margarita ESPINOSA VELAZQUEZ*

A modo de introduccion

Para nadie es desconocido el hecho de que corresponde al Estado la realiza-
cion de disimiles tareas, en el orden econdmico, politico, social y juridico, y
multiples son los drganos u organismos que deben tomar parte en su eficaz
realizacidn, entre los que destaca, sin lugar a dudas, la Administracion Publica.

La preservacion del orden en la sociedad constituye uno de sus mas importan-
tes cometidos y también uno de los de mayor complejidad, ello atendiendo
a la pluralidad de 6rganos u organismos que pueden y debe tomar parte en
esta tarea, la diversidad de ambitos o sectores en los cuales estos entes deben
actuar, las diversas actividades que a tal fin deben realizar y por el papel que
a su vez deben asumir los ciudadanos desde su individualidad o en colectivi-
dad, en pos de contribuir al mantenimiento del orden social. Ello es complejo
ademas si se tiene en cuenta las afectaciones que sobre las personas naturales
y juridicas, sobre sus intereses, derechos o propiedades pudieran traer con-
sigo las distintas acciones dirigidas a salvaguardar el referido orden; las que
pueden ir desde la promulgacion de normas juridicas que rijan el actuar de los
ciudadanos y de los drganos del Estado, hasta la represidn de las conductas
qgue vulneren lo preceptuado en la ley.

Un recurso al que comunmente se acude en aras de restituir el orden social y
juridico que ha sido quebrantado lo constituye la imposicidon de sanciones, las
gue pueden adoptar diferente caracter en dependencia del tipo de infraccion
de que se trate y del sector al cual esta se encuentre asociada.

* Master en Derecho Constitucional y Administrativo. Profesora Auxiliar de Derecho
Administrativo del Departamento de Derecho de la Facultad de Ciencias Econdmicas y Sociales
de la Universidad de Granma (Cuba). E-mail: kenia.espinosav@gmail.com
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El ejercicio del poder sancionador de los jueces se erige en una via trascen-
dental que posibilita al Estado corregir las conductas que atentan contra el
orden social y juridico; sin embargo, aunque figura como una de las vias mas
conocidas y utilizadas, no constituye la Unica. Desde poco antes del siglo viii
se ha hecho acompafiar de una institucién juridico-administrativa que ha
venido ganando paulatinamente en expansién: la potestad sancionadora de
la Administracion Publica.

Esta, como el poder punitivo de los jueces, también permite reprimir com-
portamientos contrarios al ordenamiento juridico, de cuyo ejercicio, de igual
modo, puede derivar laimposicién de sanciones. Tal ha sido el nivel de expan-
sidn por esta alcanzado que podria afirmarse no existe sector de actividad
de la Administracién Publica en el que no se encuentre exteriorizada. Pero,
équé entender por potestad sancionadora de la Administracién Pubica?, ¢qué
principios han de regir su ejercicio y que tratamiento juridico se ha dado a los
mismos? A estas interrogantes daremos respuesta en las lineas subsiguientes.

I. La potestad sancionadora de la Administracion Publica,
criterios en cuanto a su definicion

Para la adecuada comprensiéon de esta institucion juridica se ha de partir
en primer orden de su delimitaciéon conceptual, lo que implica el tener que
adentrarnos en el esclarecimiento de otro término dentro de ella implicito,
el de potestad.

En este sentido, es valido destacar la figura del jurista italiano SANTI ROMANO,
qguien en algunas de sus obras deja constancia del estudio de esta institu-
cion.! Estas obras han servido de apoyadura a otros autores para la realiza-
cion de posteriores investigaciones sobre el tema o han sido tomadas como
punto de partida para la comprensién de otras importantes instituciones
gue a partir de esta se configuran; en estas se sitla la que es objeto de
nuestro anadlisis en el presente trabajo, la potestad sancionadora de la
Administracion Publica.

En cuanto al término potestad, mucho se ha polemizado, polémica que viene
dada potencialmente por la similitud que esta guarda con las categorias poder
y derechos subjetivos, a partir de cuya diferenciacion —especificamente con esta

! Las que suceden son algunas de las obras en la que constan por el citado autor un tratamiento
ala categoria potestad: SANTIROMANO, Corso de Diritto Amministrativo, vol. |, CEDAM, Padova,
1930; Principii di Dirittio Costituzionale Generale, 22 ed., Giuffre, Milan, 1947; Fragmentos
de un Diccionario Juridico, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1964. Vid.
GOMEZ-FERRER MORANT, Rafael (coord.), Libro homenaje al profesor José Luis Villar Palasi, 12
ed., Civitas, Madrid, 1989, p. 1344.
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Ultima— se ha pretendido establecer su definicién. SANTI ROMANO incursiona
en el estudio de la potestad partiendo precisamente del analisis conjunto de
ambas instituciones —potestady derechos subjetivos’—. Pero no pretendemos
en modo alguno referirnos a cada uno de los aspectos sostenidos al respecto
por el citado autor, sino el dejar establecido, a partir de su criterio y el de
otros importantes autores, la interpretacién que se ha venido dando a esta
institucion.

Para SANTI ROMANO potestad, en su mas simple consideracién, “es poder
juridico para imponer decisiones a otros, para el cumplimiento de un fin”.

Desde una perspectiva mas amplia, SUNE LLINAS considera que

“la potestad es poder politico y, por lo tanto, una vocacion organizadora
de un conjunto social, que forma parte de la soberania, estando mas alla del
Derecho cuando esta es potencial, y que entra en el mundo de lo juridico al
normalizarse el poder soberano en la Constitucion, para ser distribuida por
esta en los érganos depositarios de la soberania [...]. [...] la potestad seria
una esfera cualquiera del poder soberano del Estado, que por su caracter
ordenador de la sociedad se le impone al individuo con mayor o menor
intensidad, dentro o fuera del marco del Derecho, el cual, a su vez, es pro-
ducto de la soberania, el caso del constitucional, o de una potestad soberana
constitucionalmente expresada, en los demas niveles normativos” .2

A estos criterios se aifade el ofrecido por DAVID BLANQUER, para quien “la
potestad es un medio juridico que habilita a su titular para imponer sobre
otros determinados comportamientos —o para influirles condicionando su
actividad-".*

En opinién de COSCULLUELA MONTANER:

“La potestad entraia [...] un poder otorgado por el ordenamiento juridico
de alcance limitado o medido para una finalidad predeterminada por la
propia norma que la atribuye y susceptible de control por los Tribunales.
La potestad no supone, en ninglin caso, un poder de accion libre, segun la
voluntad de quien lo ejerce, sino un poder limitado y controlable”.’

2 Para él, potestad y derechos subjetivos constituyen las esferas en las que se encuentra divi-
dido el poder juridico y a partir de esta idea comienza a argumentar las ideas que distinguen
a una de la otra. Vid. GOMEZ-FERRER MORANT, Rafael (coord.), Libro homenaje..., ob. cit., p.
1344,

3 Ibidem, pp. 1369, 1354.

4 BLANQUER, David, Curso de Derecho Administrativo, t. I, tirant lo blanch, Valencia, 2006,
p. 201.

> COSCULLUELA MONTANER, Luis, Manual de Derecho Administrativo I, Aranzadi, Cizur Menor,
2009, p. 316.
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GAMERO CASADO, en un estudio mas reciente, define la potestad como un
poder abstracto y unilateral susceptible de provocar efectos juridicos, que se
reconoce expresamente por el ordenamiento para el cumplimiento de un fin
que trasciende del propio de su titular, y cuyo ejercicio es obligado por parte
de quien la ostenta.®

De los criterios anteriormente expuestos en relacién con la categoria potestad,
tres aspectos destacan: primero, se trata de un poder atribuido y limitado por
el ordenamiento juridico; segundo, se atribuye con un propésito, con una
finalidad determinada; y por ultimo, que a través de este se imponen, por
guien ostenta su titularidad, determinadas decisiones o formas de actuacion
a otro u otros.

Tomando como presupuesto lo anterior corresponde analizar qué entender
por potestad sancionadora de la Administracién Publica. En relacidn con la
delimitacion conceptual de esta potestad administrativa’ se han asumido por
la doctrina diversos criterios, unos con un enfoque mdas amplio y genérico,
otros con un enfoque mas especifico y concreto.

Segun MARIENHOFF, la potestad sancionadora de la Administracion consiste en

“la atribucion que le compete a esta para imponer correcciones a los ciu-
dadanos o administrados, por actos de estos contrarios a lo ordenado por
la administracién y sanciones disciplinarias a los funcionarios o empleados
por faltas cometidas en el ejercicio de su cargo [...]".2

Con un enfoque similar al del criterio sostenido por MARIENHOFF, OSSA
ARBELAEZ refiere:

“La potestad sancionadora es la que posibilita la accién punitiva de la
Administracion. Es una atribucion propia de la Administracion que se

& GAMERO CASADO, Eduardo, Desafios del Derecho Administrativo ante un mundo en disrupcion,
Comares, Granada, 2015, p. 27.

7 Refiriéndose a la categoria potestades administrativas COSCULLUELA MONTANER sefiala: “Las
potestades administrativas pueden definirse como poderes de accion para la satisfaccion de
los intereses publicos que atribuyen las normas a la Administracidn, y que implican sujecion
juridica para los ciudadanos destinatarios de los actos dictados en el ejercicio de estas potes-
tades”. Vid. COSCULLUELA MONTANER, Luis, Manual...l, ob. cit., p. 318. En términos similares se
pronuncia GAMERO CASADO, quien al referirse a estas plantea: “podemos definir la potestad
administrativa como un poder juridico unilateral, reconocido para la satisfaccién del interés
general, sometido a la ley, a control jurisdiccional (judicial y constitucional) y a garantias de
alcance constitucional, cuyo ejercicio es obligado para su titular, quien la ostenta en virtud de
una atribucién articulada conforme al principio de legalidad”. Vid. GAMERO CASADO, Eduardo,
Desafios , ob. cit., p. 32.

MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, t. |, 42 edicidn actualizada,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1990, p. 608.

o
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traduce en la viabilidad juridica de la imposicién de sanciones a los parti-

)

culares y aun a los funcionarios que infringen sus disposiciones”.
Por su parte, GARBERI LLOBREGAT la concibe como

“... facultad publica de fiscalizacién de ciertos comportamientos de los
administrados y facultad, aparejada a la anterior, de imponer medidas
restrictivas de derechos ante la inobservancia de las reglas que proscriben
aquéllos [...]".%*

BERMEJO VERA al referirse a esta institucidn juridico-administrativa establece
lo siguiente:

“...la potestad de sancién o potestad sancionadora constituye una impor-
tantisima manifestacién del poder juridico de las Administraciones Publicas
para el cumplimiento de sus fines. Se trata de una potestad de signo repre-
sivo, que se ejercita a partir de una vulneracion o perturbacion de reglas
preestablecidas”.t

Para COSCULLUELA MONTANER Y LOPEZ BENITEZ:

“Es la potestad atribuida a la Administracidn Publica por la que se castiga
con una sancion la comision de infracciones administrativas, siendo éstas
las conductas tipificadas como prohibidas por las leyes y reglamentos
administrativos”.*?

Con un enfoque mds amplio, CANO CAMPOS, sobre esta institucion juridico
administrativa, plantea:

“En ejercicio de la potestad sancionadora, la Administraciéon puede impo-
ner sanciones a los particulares por las transgresiones del ordenamiento
juridico, previamente tipificadas como infraccién administrativa por una
norma. Dicha facultad se otorga a la Administracién para que prevenga, y
en su caso reprima, las vulneraciones del ordenamiento juridico en aquellos
ambitos de la realidad cuya intervencion y cuidado le han sido previamente
encomendados”.??

9 OssA ARBELAEZ, Jaime, Derecho Administrativo Sancionador, 22 ed., Legis, Bogota, 2009, p. 76.

10 GARBERI LLOBREGAT, José, La aplicacidn de los derechos y garantias constitucionales a la
potestad y al procedimiento administrativo sancionador (Doctrina del Tribunal Constitucional
y reforma legislativa), Trivium, Madrid, 1989, p. 51.

11 BERMEJO VERA, José, Derecho Administrativo. Parte Especial. 42 ed., Civitas, Espafia, p. 79.

12 COSCULLUELA MONTANER, Luis y Mariano LOPEZ BENITEZ, Derecho Publico Econdmico, lustel,
Madrid, 2011, p. 223.

13 CaNo CamPOS, Tomas, “Derecho Administrativo Sancionador”, en Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Ao 15, No. 43, enero-abril, 1995, p. 339.
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Desde una perspectiva mas actual al referirse a esta institucién GARCIiA PULLES
sostiene:

“La potestad sancionatoria administrativa consiste en la atribucién otor-
gada a la Administracion Publica, derivada directamente de la ley formal,
de concretar o perfeccionar la creaciéon de infracciones y sanciones e
imponerlas a las personas fisicas o juridicas que estan sometidas a ella, de
una u otra manera”.*

A este planteamiento se afiade el establecido por GAMERO CASADO y FERNANDEZ
RAMOS, quienes refieren:

“... la potestad sancionadora debe considerarse como una funcién instru-
mental cuyo objeto es proteger los bienes e intereses definidos por el orde-
namiento en cada materia o sector —industria, comercio, turismo...—[...]”.*

Como se advierte, se trata de criterios que en modo alguno resultan coinciden-
tes. De conformidad con estos, la potestad sancionadora de la Administracion
Publica puede ser interpretada de dos maneras diferentes:

Por un lado, como una potestad administrativa de caracter muy amplio en
virtud de la cual la Administracién Publica puede imponer sanciones tanto en
el ambito interno de su organizacion, a funcionarios publicos o empleados,
como fuera de él, a los ciudadanos o administrados, por la comisién de com-
portamientos contrarios al ordenamiento juridico.

Por otro lado, desde un punto de vista mas estricto, puede ser entendida como
aquella potestad que corresponde ejercer a la Administracidon para castigar
las conductas infractoras cometidas por quienes se encuentran sometidos a
ella en virtud de una relacién de sujecién general, bien se trate de personas
naturales o juridicas. En este sentido se deja fuera de su alcance la sancién de
las conductas infractoras que tienen lugar en el dmbito del funcionamiento
interno de la Administracion, consecuencia directa del ejercicio de la potestad
disciplinaria y por ende objeto de tratamiento por el Derecho disciplinario.

En lo que al Derecho administrativo sancionador especificamente concierne,
entre los criterios de definicion establecidos con anterioridad, son los relativos
a esta segunda linea de interpretacion los que han de tomarse en considera-
ciéon. De este modo, teniendo en cuenta los elementos que uno u otro criterio
ofrecen, puede definirse la potestad sancionadora como aquella atribucién
legal otorgada a la Administracion Publica para sancionar a las personas

4 GARCIA PULLES, Fernando, Lecciones de Derecho Administrativo, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
2015, p. 396.

1> GAMERO CASADO, Eduardo y Severiano FERNANDEZ RAMOS, Manual Bdsico de Derecho
Administrativo, Tecnos, Madrid, 2016, p. 892.
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naturales o juridicas por la comisidon de conductas tipificadas como infraccién
administrativa en una norma, con la finalidad de proteger los bienes e inte-
reses definidos por el ordenamiento juridico en aquellas materias o sectores
que le han sido confiados.

Il. Principios que rigen el ejercicio de la potestad sancionadora
de la Administracion Publica: principio de legalidad,
principio de tipicidad, principio de irretroactividad
y principio non bis in idem

Como expresién del ius puniendi del Estado, la potestad sancionadora de la
Administracién Publica, al igual que el poder de sancionar que corresponde
ejercitar a los érganos judiciales penales, se rige por determinados principios,
los que en si mismos devienen limites al ejercicio de ese poder y en conse-
cuencia, en imperiosas garantias del Derecho administrativo sancionador, que
operan tanto en el ambito material como procedimental.

Desde el punto de vista material, multiples son los principios que rigen el
poder sancionador de la Administracion, entre los se encuentran los principios
de legalidad, tipicidad, irretroactividad, non bis in idem, proporcionalidad,
culpabilidad y prohibicidon de analogia. Dado que el estudio de cada uno de
estos principios conllevaria a un trabajo de mayor magnitud, en esta ocasion
nos centraremos en el andlisis de los cuatro primeros, entre los cuales existe
una estrecha conexion.

I1.1. Principio de legalidad

Desde el punto de vista de su configuracidon en el orden normativo y de
su implementacién en el orden practico, la potestad sancionadora de la
Administracién Publica se encuentra sujeta a un conjunto de principios, los
gue devienen limites esenciales al ejercicio de esta trascendental potestad
administrativa. Entre estos, ocupa un lugar primordial el principio de legalidad.

En lo que respecta al ambito administrativo sancionador, el significado que
reviste el principio de legalidad, no difiere en su esencia del que se le atri-
buye en materia penal. Este implica que nadie puede ser sancionado por la
Administracidn Publica sino en virtud de una norma con rango de ley, en
la que se establezca, previo a la comisidn de la conducta infractora, los hechos
constitutivos de infraccion administrativa y las sanciones correspondientes.
El principio de legalidad supone, en consecuencia, la imposibilidad de tipifi-
car como infracciones hechos no previstos en la ley y de imponer sanciones
carentes de cobertura legal, a lo que también se afiade la imposibilidad de que
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la Administracién Publica proceda al ejercicio de su potestad sancionadora si
esta no ha sido atribuida expresamente por una norma con rango legal.

De este modo, el nucleo del principio de legalidad en materia sancionadora
comprende, cuando menos, una doble garantia, formal y material, esto es,
respectivamente, la exigencia de reserva de ley, en primer término, y de tipi-
cidad, en segundo, de infracciones y sanciones.*

La exigencia de reserva de ley como garantia formal del principio de legali-
dad alude, en su esencia, al rango necesario de las normas tipificadoras de
las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes.’” En su virtud, la
norma previa que tipifica las infracciones y determina las sanciones debe tener
rango legal.’® En este sentido, y como mandato impuesto al legislador, han de
estipularse en ley tanto las infracciones administrativas como las sanciones
de igual caracter asociadas a su realizacion.

Sin embargo, no basta que en la ley se establezcan las conductas constitu-
tivas de infraccion y las sanciones administrativas que podran ser aplicadas
en caso de que produzcan este tipo de hechos. Como refiere SUAY RINCON,
la exigencia de reserva de ley exige al legislador un compromiso adicional: la
clasificacion misma, esto es, la correspondencia entre infracciones y sancio-
nes, también ha de incorporarse a las propias leyes. Es ldgico, de nada sirve
mantener el rigor en la prevision de las infracciones y sanciones si este rompe
el nexo que las une: la Ley no permitiria deducir por si sola, en tal hipétesis,
las consecuencias punitivas asociadas a cada infracciéon.*

Con independencia de los aspectos que han sido expuestos con anterioridad, la
exigencia de reserva de ley no exhibe en materia administrativa sancionadora
un caracter absoluto. A diferencia del ambito penal, su proyeccién es mas
flexible en el ambito del Derecho administrativo sancionador; ello teniendo en
cuenta que se admite la colaboracion del reglamento en la tarea de tipificacion
de infracciones y sanciones.? No obstante, para que tal colaboracién tenga
lugar ha de existir a favor del reglamento una habilitaciéon o remision legal

16 SUAY RINCON, José, “La formulacion del principio de legalidad en materia sancionadora y sus
exigencias: una propuesta a partir del estado actual de la cuestion en la jurisprudencia”, en
Revista Justicia Administrativa, Nimero Extraordinario 1, 2001, p. 10.

7 Vid. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tom&s-Ramdn FERNANDEZ, Curso de Derecho
Administrativo, t. Il, 112 ed., Civitas, Madrid, 2008, p. 175.

18 CANO CAMPOS, Tomas “La actividad sancionadora”, en La actividad de las Administraciones
Publicas, 12 ed., lustel, Madrid, 2009, p. 90.

19 SUAY RINCON, José, “La formulacion del principio de legalidad ”, ob. cit., p. 17.

2 Vid. MuNoz MACHADO, Santiago, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico
General, t. XIl —Actos administrativos y sanciones administrativas, 22 ed., Agencia Estatal
Boletin Oficial del Estado, Madrid, 2017, pp. 305-306.
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previa; es decir, la ley ha de habilitar al reglamento para que complemente,
precise, o en su caso desarrolle lo regulado en ella.

Tal habilitacién, sin embargo, no supone que la norma reglamentaria pueda
crear ex novo tipos de infraccién y sancién administrativas no previstas en la ley,
de manera que pueda contener una regulacién independiente y no claramente
supeditada a la norma legal que le da cobertura, instituyéndose asi en una
disposicion juridica auténoma. Como normativa encaminada a colaborar en
el desarrollo de la ley sancionadora, su contenido ha de ajustarse a lo previsto
en la referida ley, no pudiendo, en consecuencia, ampliar el respectivo ambito
de esta. La colaboracion reglamentaria, en virtud de la necesaria remision
legal debe cefiiirse a precisar la definicién de los tipos legales, concretando su
significado, complementando espacios no totalmente agotados por la ley o
reduciendo los margenes de discrecionalidad para su interpretacion o aplica-
cién, por razones de seguridad juridica o por exigencias técnicas.?

De este modo, como requerimiento adicional para que pueda efectuarse la
colaboracidon normativa del reglamento, la ley habilitante debe tener un con-
tenido material propio relativo a la tipificacion de los ilicitos administrativos
y las correspondientes consecuencias sancionadoras;?? o sea, en esta han de
guedar suficientemente determinados los elementos esenciales de la conducta
antijuridica y la naturaleza y limites de la sancién a imponer,? aspectos estos
de los cuales dependerd la configuracién legal del reglamento, con indepen-
dencia de aquellos otros que la ley sefale. Y es que si bien la colaboracién
reglamentaria es esencial en materia administrativa sancionadora, su alcance
en el referido ambito no es ilimitado, sino que ha de adecuarse a lo estable-
cido en la ley, la que deviene ineludible punto de partida para su realizacion.

Asi pues, en materia administrativa sancionadora puede reclamarse la virtua-
lidad de los llamados por la doctrina administrativista “Reglamentos ejecuti-
vos”, los cuales desarrollan lo establecido, normalmente por autorizacion o
mandato expreso de esta, no siendo validos, por el contrario, los denominados
“Reglamentos independientes”, que no se conectan inmediatamente con la
ley, sino que operan sus disposiciones sobre ambitos distintos a los regulados
por las leyes y de acuerdo con las autorizaciones explicitas o implicitas que per-
mitan a la Administracion desarrollar sus propias competencias y cometidos.?

2L SANCHEZ MORON, Miguel, Derecho Administrativo. Parte General, 142 ed., Tecnos, Madrid,
2018, p. 708.

2 |bidem.

2 GOMEZ TOMILLO, Manuel e I'ﬁigo SANZ RUBIALES, Derecho Administrativo Sancionador. Parte
General, 42 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2017, p. 138.

24 GARBERI LLOBREGAT, José, La aplicacién de los derechos y garantias constitucionales..., ob.
cit., p. 82.
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Aun cuando la garantia formal del principio de legalidad en materia admi-
nistrativa sancionadora alude primordialmente al rango que ha de tener la
norma que tipifica las infracciones administrativas y determina las respectivas
sanciones que podran ser aplicables, su alcance no se circunscribe a este Unico
aspecto. La reserva de ley en esta materia exige ademads —al decir en palabras
de SUAY RINCON— una determinada cualidad a la propia norma atributiva a la
Administracion de su potestad sancionadora, la necesidad, justamente, de
que tal norma sea de rango legal o superior.? No puede la Administracion, por
tanto, invocar la potestad ejecutiva que nos ocupa ni pretender su ejercicio,
si no estd atribuida directamente por la ley.?

La potestad sancionadora de la Administracidon Publica constituye un poder
de actuacion que reviste en manos de la Administracién un cardcter excepcio-
nal, toda vez que figura esta como el Unico ente que ademas de los érganos
judiciales, y a diferencia de lo que acontece con otros drganos del Estado,
ostenta la facultad de sancionar. En su virtud, la Administracion puede imponer
sanciones sumamente lesivas a los derechos e intereses de los ciudadanos,
pudiendo incluso afectar derechos constitucionalmente reconocidos, tales
como el derecho a la libertad, el derecho de propiedad, el derecho al trabajo,
el derecho al acceso de bienes y servicios vitales para el desarrollo humano,
por solo citar algunos ejemplos. En este sentido, dada la repercusién que su
implementacion pudiese tener en el orden practico y dado el caracter excep-
cional que al propio tiempo presenta, resulta justificada la exigencia de que
sea una norma de rango legal o superior la que atribuya a la Administracién
Publica la potestad sancionadora.”

%5 Vid. SANCHEZ MORON, Miguel, Derecho Administrativo. Parte General, ob. cit., p. 707; GOMEZ
ToMiLLO, Manuel e [fiigo SANZ RUBIALES, Derecho Administrativo Sancionador. Parte General,
ob. cit., p. 139; ESTEVE PARDO, José, Lecciones de Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid,
2011, p. 406; PAREJO ALFONSO, Luciano, Derecho Administrativo, 12 ed., Ariel, Espafia, 2003,
p. 789.

26 SUAY RINCON, José, “La formulacidn del principio de legalidad”, ob. cit., p. 17.

27 Al respecto, GOMEZ TOMILLO y SANZ RUBIALES sefialan: “la Administracidon por medio de la
potestad sancionadora adquiere un contundente instrumento punitivo capaz de afectar
muy agresivamente a la vida de los ciudadanos por lo que parece mas que justificado que la
regulacion de su ejercicio se encomiende con exclusividad al parlamento [...]”. Vid. GOMEz
ToMILLO, Manuel e ifiigo SANZ RUBIALES, Derecho Administrativo Sancionador. Parte General,
ob. cit., pp. 135-136. A este se afiade el criterio sostenido por CORDERO QUINZACARA, quien
sobre el referido particular plantea: “cualquier sancién que la Administracion aplique a un
particular afectara necesariamente algunos de sus derechos constitucionales (libertad de
ensefianza, libertad de trabajo, el derecho a desarrollar cualquier actividad econdmica, el
derecho de propiedad), todos amparados por la garantia de reserva de legal. En tal sentido,
la Unica posibilidad que la Administracidn tiene para contar con poderes sancionatorios que
afecten dicho ambito es mediante una ley que asi lo establezca”. Vid. CORDERO QUINZACARA,
Eduardo, “Los principios que rigen la potestad sancionadora de la Administracion en el
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La ley se erige de este modo en el instrumento idéneo para legitimar e incluso
limitar el ejercicio de esta trascendental potestad administrativa. Solo a partir
de su atribucién expresa en la ley o en su caso en una norma de rango supe-
rior, esta podrd ejercerse y por los drganos de la Administracién Puablica que
la tengan especificamente asignada por disposicion legal o reglamentaria.

Ademads de la garantia formal o de reserva de ley, el principio de legalidad
comprende en materia administrativa sancionadora una garantia de orden
material y de alcance absoluto: la exigencia de tipicidad de infracciones y
sanciones.

La garantia material aparece derivada del mandato de taxatividad?® o de
lex certa y se concreta en la exigencia de predeterminacidon normativa de
las conductasilicitas y de las sanciones correspondientes, que hace recaer
sobre el legislador el deber de configurarlas en las leyes sancionadoras
con la mayor precision posible para que los ciudadanos puedan conocer
de antemano el ambito de lo proscrito y prever, asi, la consecuencia de
sus acciones.”

Desde esta perspectiva el principio de legalidad exige que las infracciones y
las sanciones estén no solo previstas en una norma sino ademas descritas
con la suficiente concrecién de modo que no tengan cabida la interpretacién
analdgica in malam partem y las formulaciones abiertas, vagas o imprecisas
de las cuales pudiera depender la adopcién de decisiones practicamente libres
y arbitrarias.®

La referida garantia se concreta asi en otro de los principios que rigen en
materia sancionadora, el principio de tipicidad, a cuyo cumplimiento ha de
procederse tanto en el momento de establecer las infracciones y sanciones

Derecho chileno”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso,
1¢" Semestre, 2014, pp. 399-439.

28 El fundamento de tal mandato —segun refieren GOMEZ TOMILLO y SANZ RUBIALES— reside en
que la reserva de ley solo puede desarrollar toda su eficacia cuando la voluntad del érgano
representante del pueblo se expresa tan claramente que excluye una decisidn subjetiva y
arbitraria del juez, en el ambito penal o de la Administracion, en el contexto del Derecho
administrativo sancionador. Vid. GOMEz TomILLO, Manuel e ifigo SANZ RUBIALES, Derecho
Administrativo Sancionador. Parte General, ob. cit., p. 161.

% MuNoz MACHADO, Santiago, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General,
t. Xll, ob. cit., p. 305. En este sentido véase también, HUEGO LORA, Alejandro, Las sanciones
administrativas, 12 ed., lustel, Madrid, 2007, p. 366; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomds-
Ramon FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, t. Il, ob. cit., p. 175.

30 Vid. SANZ GANDASEGUI, Francisco, La potestad sancionadora de la Administracién: La
Constitucién Espafiola y el Tribunal Constitucional, EDERSA, Madrid, 1985, p. 93; NIETO GARCIA,
Alejandro, Derecho Administrativo Sancionador, 32 ed., Tecnos, Madrid, 2002, pp. 199-200.
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en las respectivas normas sancionadoras como en el momento de aplicarlas.?
Al andlisis de este principio, que como otros deriva del principio de legalidad,
se dedican las lineas subsiguientes.

11.1.1. Tratamiento legal del principio de legalidad en declaraciones,
pactos y convenios internacionales sobre derechos

En la actualidad el principio de legalidad se encuentra reconocido en dife-
rentes textos de cardcter internacional. Se situan entre estos:

— Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH), adoptada y
proclamada por la Resolucién de la Asamblea General 217 A (iii) del 10
de diciembre de 1948. En el articulo 11. 2, esta Declaracién dispone:

“Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueron delictivos segln el Derecho nacional o internacio-
nal [...]".

— Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre
de 1966. En iguales términos a los sefialados en el articulo 11.2 de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, el articulo 15. 1 de este
Pacto Internacional establece:

“Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segln el derecho nacional o internacional

[...]”.

— Convencién Americana sobre Derechos Humanos, también denominada
Pacto de San José de Costa Rica, suscrita en fecha 22 de noviembre de 1969
y puesta en vigor el 18 de julio de 1978. Constituye otro de los documen-
tos que hace referencia al principio objeto de analisis. De este modo en el
articulo 9 este texto sefiala lo siguiente:

“Articulo 9. Principio de Legalidad y de Retroactividad

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento
de cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable [...]".

3L Al referirse a esta garantia, SUAY RINCON establece: Como garantia material, el principio de
legalidad en materia sancionadora exige el cumplimiento del principio de tipicidad, esto es,
la necesidad de que los tipos y las infracciones, por una parte, y las sanciones respectivas a
ellos asociados, por la otra, estén predeterminados por las normas, al margen o mas alla de
cualquiera que sea su rango. De ahi, justamente, el caracter material de esta garantia que,
en ultimo término también se proyecta sobre la fase aplicativa de las sanciones, es decir en el
momento de proceder a su imposicidn. Vid. SUAY RINCON, José, “La formulacidn del principio
de legalidad”, ob. cit., p. 18.
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— Convenio para la Proteccidn de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, también conocido como Convenio Europeo de Derechos
Humanos, de 4 de noviembre de 1950; acoge por su parte el principio de
legalidad en el articulo 7, el cual refiere:

“Articulo 7. No hay pena sin ley.

1. Nadie podra ser condenado por una accién o una omision que, en el
momento en que haya sido cometida, no constituya una infraccidn segin
el derecho nacional o internacional”.

Como se aprecia, nos encontramos frente a diferentes textos de connotacién
internacional, que acogen en su seno al principio de legalidad, el que si bien se
enfoca exclusivamente al ambito penal, como asi lo denota la redaccion de casi
la totalidad de los articulos anteriormente sefialados,?? en la actualidad dichos
preceptos también son aplicables en el dmbito administrativo sancionador.

Aungue no todos los paises del drea latinoamericana y europea devienen
signatarios de estos textos, aquellos en los que si han sido acogidos, sus pos-
tulados cobran gran aplicabilidad; asimismo han incidido sobremanera en la
actual redaccién de varias de sus normas juridicas tocantes a ambitos juridicos
diversos. Sirvan estos al menos para ilustrar el modo en que se ha reconocido
este trascendental principio del Derecho.

11.2. Principio de tipicidad

Estrechamente vinculado con el principio de legalidad, el principio de tipicidad
ha sido proclamado como otros de los principios a los que debe estar sometida
la potestad sancionadora de la Administracién Publica.

De conformidad con este, las leyes deben precisar y delimitar con la mayor
exactitud posible la conducta que constituye infraccion y determinar también,
dentro de margenes relativamente estrechos, las sanciones correspondien-
tes.® Dicho de otro modo, el referido principio consiste en la exigencia de que
tanto los comportamientos prohibidos, o preceptuados, como las sanciones a
imponer sean descritos clara e inequivocamente, de forma que no se genere

32 Sefialo en este punto, casi la totalidad de los articulos anteriormente sefialados, pues como se
puede apreciar, en el articulo 7.1 del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales no se hace alusion, como en los preceptos legales de
los textos anteriores, a actos u omisiones delictivos, sino a accién u omisién que constituya
infraccidn, término dentro del cual bien podrian tener cabida tanto el ilicito penal como la
infraccién administrativa.

33 REBOLLO PUIG, Manuel; Manuel IzQUIERDO CARRASCO, Lucia ALARCON SOTOMAYOR y Antonio
BUENO ARMIJO, “Panorama del Derecho Administrativo Sancionador en Espaia”, en revista
Estudios Socio-Juridicos, enero-junio, 2005, Colombia, p. 35.
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inseguridad juridica. Se trata, en definitiva de que los ciudadanos puedan en
todo momento prever las consecuencias sancionatorias que se pueden derivar
de su conducta.*

La especificidad de la conducta a tipificar viene de una doble exigencia: del
principio general de libertad, sobre el que se organiza todo el Estado de
Derecho, que impone que las conductas sancionables sean excepcién a esa
libertad y, por tanto, exactamente delimitadas, sin ninguna indeterminacion;
y en segundo término, a la correlativa exigencia de la seguridad juridica, que
no se cumpliria si la descripcidn de lo sancionable no permitiese un grado de
certeza suficiente para que los ciudadanos puedan predecir las consecuencias
de sus actos (lex certa).*

Al decir de PAREJO ALFONSO, este principio constituye una importante espe-
cificacidn, con respecto a las figuras centrales de la infraccidén y la sancion,
del principio de legalidad. En efecto, este postula, con caracter de exigencia
absoluta, la predeterminacién normativa de las conductasilicitas. La tipicidad?®
concreta tal prescripcién en el requerimiento de definicion, suficiente® para
su identificacion, del ilicito y de su consecuencia sancionadora.3®

En este sentido, dos son los planos o vertientes en que se desarrolla el prin-
cipio de tipicidad, los que se materializan, por un lado, en la exigencia de
tipificacion de las infracciones, es decir, en la exigencia de que las normas

3% GOMEZ TOMILLO, Manuel e [fiigo SANZ RUBIALES, Derecho Administrativo Sancionador. Parte
General, ob. cit., p. 159.

35 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomds-Ramdn FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo,
t. Il, ob. cit., p. 178.

3 a tipicidad, como es bien sabido, consiste en la exigencia de descripcion especifica y precisa,
por la norma creadora, de las infracciones y las sanciones, de las conductas concretas que
pueden ser sancionadas y del contenido material de las sanciones que pueden imponerse por
la comision de cada conducta, asi como de la correlacidn entre unas y otras. Vid. SANTAMARIA
PASTOR, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo General, t. Il, 42ed., lustel, 2016,
p. 441. Al respecto, Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tomdas-Ramon FERNANDEZ sefialan: “La
tipicidad es, pues, la descripcion legal de una conducta especifica a la que se conectard una
sancion administrativa”. Vid. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas-Ramdn FERNANDEZ, Curso
de Derecho Administrativo, t. Il, ob. cit., p. 177.

37 La suficiencia de la tipificacidn es, en definitiva, una exigencia de la seguridad juridica y se
concreta, ya que no en la certeza absoluta, en la prediccidén razonable de las consecuencias
juridicas de la conducta. A la vista de la norma debe saber el ciudadano que su conducta
constituye una infraccién y, ademas, debe conocer también cual es la respuesta punitiva que
atalinfraccidn depara el ordenamiento. O dicho en otras palabras: la tipificacion es suficiente
cuando consta en la norma una predeterminacion inteligible de la infraccion, de la sancion
y de la correlacion entre una y otra. Vid. NIETO GARCIA, Alejandro, Derecho Administrativo
Sancionador, ob. cit., p. 293.

38 PAREJO ALFONSO, Luciano, Lecciones de Derecho Administrativo, 5% ed., tirant lo blanch,
Valencia, 2012, p. 733.
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sancionadoras describan de manera clara y precisa, las conductas que con-
sideren constitutivas de infraccién administrativa; y por otro, en la exigencia
de tipificacién de las sanciones, lo que se traduce en la necesidad de que las
sanciones correspondientes a cada una de las infracciones previstas en la
norma se encuentren claramente definidas y graduadas.

La vigencia del principio de tipicidad en el ambito del Derecho administrativo
sancionador impone asi un doble mandato: por una parte exige que el legisla-
dor (Parlamento o Administracion Publica) describa con minuciosidad cada uno
de los elementos de la conductaiilicita y sus correspondientes sanciones (seria
la aplicacion del principio de tipicidad en la ley). Por otro, y como mandato a
la Administracion, reclama la absoluta adecuacion entre el hecho realizado y
el tipo descrito en la norma (tipicidad en la aplicacidn de la ley).*

De este modo, desde el punto de vista de su proyeccion en el orden normativo,
el principio de tipicidad exige que las leyes sancionadoras configuren con la
mayor precision posible las infracciones y las sanciones correspondientes, de
manera tal que permitan a los ciudadanos conocer previa y claramente las
conductas sancionables y las sanciones administrativas que correlativamente
con estas corresponderan imponerse. Por su parte, en lo que respecta a su
proyeccion en el orden practico, el referido principio no solo exige que la
Administracion Publica ajuste los hechos cometidos a la conductas descritas
como infraccidon en las normas sancionadoras, sino que ademads impone a esta
la obligacidn de aplicar exclusivamente las sanciones establecidas en dichas
normas, y dentro de los limites que la propia norma sefala para cada tipo de
infraccidn; impidiendo asi que la Administracién Publica opere frente a com-
portamientos no previstos en laley o que proceda a laimposicién de sanciones
que o bien no se encuentran predeterminadas en esta o no se adecuan a la
gravedad de la infraccion cometida.*

39 TRAYTER JIMENEZ, Juan Manuely Viceng AGUADO | CUDOLA, Derecho Administrativo Sancionador,
Cedes, Barcelona, 1995, p. 60.

40 Al respecto, MuNOz MACHADO refiere: “Lo primero que exige en este punto el principio de tipi-

cidad es que no se deje al aplicador libertad absoluta para utilizar cualquiera de las sanciones
que prevé la norma, sin ninguna clase de limites, y sin usar ningun criterio de ponderacion,
de modo que, por ejemplo, se permita que imponga sanciones graves por infracciones leves.
Una manera de evitarlo es la concrecion del margen de discrecionalidad con que cuentan los
drganos sancionadores. A ello contribuye, en primer lugar, la graduacion de las infracciones
y sanciones.
”Naturalmente, los aplicadores de las normas sancionadoras tienen la facultad, y la evidente
necesidad, de interpretarlas. Pero los criterios que utilizan para hacerlo también tienen que
acomodarse a ciertas exigencias: por un lado, no pueden usarse interpretaciones imprevisibles,
absurdas o que utilicen criterios que nos sean los comunmente aceptados en Derecho. Por
otro lado, esta prohibida la aplicacion analdgica de las normas sancionadoras”. Vid. MuNoz
MACHADO, Santiago, Tratado de Derecho Administrativo y de Derecho Publico General, t. X,
ob. cit., p. 316.
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En otras palabrasy como bien refiere GARBERi LLOBREGAT, el principio de tipici-
dadincorpora una doble exigencia tedrica y practica: en el plano tedrico exige
la plasmacion explicita de los hechos constitutivos de la infraccién y de sus
consecuencias represivas en una norma de rango legal, lo que, en el terreno
de la practica, se traduce en la imposibilidad de calificar una conducta como
infraccidon o de sancionarla silas acciones u omisiones cometidas por el sujeto
no guardan una perfecta similitud con las disefiadas en los tipos legales.*

No son admisibles por tanto, y se contraponen al principio de tipicidad, las
féormulas genéricas e indeterminadas, las que posibilitarian a la autoridad
administrativa actuar con un excesivo arbitrio en el ejercicio de su potestad
sancionadora, dando cabida a arbitrariedades administrativas en este ambito
y conllevando a la inseguridad juridica de los ciudadanos. Las normas sancio-
nadoras deben presentarse de forma clara y concreta, sin acudir a términos
vagos que dejen, de hecho, en la indefinicién el ambito de lo punible.*

11.3. Principio de irretroactividad

Como derivacién del principio de legalidad, junto al principio de tipicidad
también se encuentra el principio de irretroactividad,*” de acuerdo con el cual
resultan aplicables las disposiciones normativas de naturaleza sancionadora
gue se encuentren vigentes en el momento de producirse los hechos consti-
tutivos de infraccién administrativa.

Este principio determina que las disposiciones sancionadoras solo son vali-
das para tipificar y sancionar ilicitos cuando hayan entrado en vigencia con
anterioridad al momento de la comisidn de los hechos ilicitos y siempre que
estén vigentes al momento de la imposicién de la sancidon por la autoridad.*
De este modo el referido principio deja sentada la imposibilidad de sancio-
nar comportamientos cometidos antes de plasmarse, a nivel legislativo, su
concreta tipificacién.®

“1 GARBERI LLOBREGAT, José, El procedimiento administrativo sancionador, 22 ed., tirant lo blanch,
Valencia, 1996, p. 102.

42 MuNo0z MACHADO, Santiago, Diccionario de Derecho Administrativo, t. 11, 1? ed., lustel, Madrid,
2005, p. 1905.

43 Vid. COSCULLUELA MONTANER, Luis y Mariano LOPEZ BENITEZ, Derecho Publico Econémico, 42
ed., lustel, Madrid, 2011, p. 226; BACA ONETO, V., “La retroactividad favorable en Derecho
Administrativo Sancionador”, en revista Thémis, No. 69, p. 28.

4 MORON URBINA, Juan Carlos, “Los principios delimitadores de la potestad sancionadora de
la Administracion Publica en la Ley peruana”, en revista Advocatus, No. 13, p. 244.

45 Vid. GARBERI LLOBREGAT, José, La aplicacién de los derechos y garantias constitucionales , ob.
cit., p. 87.
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El principio de irretroactividad se proyecta asi sobre dos aspectos fundamen-
tales, la tipificacion de infracciones vy la tipificacién de sanciones, cuya plas-
macion legal debera anteceder a la comisién de las conductas sancionables y
permanecer vigente al momento en que la autoridad actuante proceda a la
aplicacion de la norma sancionadora a dichas conductas.

De acontecer lo contrario se correria el riesgo de sancionar comportamientos
gue al momento de su comisién no figuraban como infraccién administrativa
en las disposiciones sancionadoras, o de estar tipificados como tal, proceder
a su castigo con la imposicidon de sanciones que resultan improcedentes,
bien porque al momento de aplicarse ya no se encontraban previstas en la
norma o porque resultaban de mayor gravedad a las establecidas cuando
se produjeron los hechos, a lo que se opone rotundamente el principio de
irretroactividad.

Por tanto, no cabe castigar a nadie por una conducta que, cuando fue reali-
zada, no constituia infraccidn o, si ya era infraccion, castigarlo con una sancién
superior a la que estaba establecida entonces. En suma, esta prohibida lairre-
troactividad in malam partem.*® Existe sin embargo una importante excepcion
al principio de irretroactividad, de sumo valor en materia sancionadora:* la
retroactividad de las disposiciones posteriores favorables al infractor.* Esta
excepcion implica la aplicacién al infractor de las normas sancionadoras
beneficiosas que surjan con posterioridad a la realizacion de la conducta;*
de ahi que en su virtud, al momento de sancionar una conducta corresponde
aplicar no la norma que se encontraba vigente cuando esta se cometio, sino
la que resulte integralmente mas favorable entre ese momento y aquel en el
cual se impone el castigo.®

En tal sentido, si luego de la comision del ilicito administrativo, segun la ley
preexistente, se produce una modificacién legislativa, y la nueva ley es, en su
consideracion integral, mas benigna para el administrado, bien porque priva

4 REBOLLO PuIG, Manuel y otros, “Panorama del Derecho Administrativo Sancionador en
Espaia”, en Revista de Estudios Socio-Juridicos, No. 7, p. 37.

47 Sobre este particular, PERELLO DOMENECH sefiala: “la regla general, en este ambito, es que
solo pueden aplicarse normas sancionadoras en vigor en el momento de ocurrir los hechos,
que definan la conducta u omisién como infraccion administrativa. La excepcidn a esta
regla la constituyen las disposiciones sancionadoras mas favorables, que si tendran efectos

retroactivos”. Vid. PERELLO DOMENECH, |., “Derecho Administrativo sancionador y jurispru-
dencia constitucional”, en Revista Jueces para la democracia, 1994, No. 22, ISSN: 1133-0627,
pp. 76-81.

“8 \/jd. GOMEZz TOMILLO, Manuel e {figo SANZ RUBIALES, Derecho Administrativo Sancionador.
Parte General, ob. cit., p. 184.

4 SANZ GANDASEGUI, Francisco, La potestad sancionadora de la Administracién, ob. cit., p. 119.

%0 Vid. BACA ONETO, V., “La retroactividad favorable...”, ob. cit., p. 28.
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el caracter reprochable al acto, o porque establece una sancién de menor
efecto daiino para el sujeto pasivo, entonces sera dicha ley aplicada al caso
(entendida como mas favorable o benigna), no obstante no haber regido al
momento en que se ejecutara el ilicito administrativo.**

Como se ha sefialado por diferentes autores,* el fundamento del principio
de irretroactividad reside en la seguridad juridica,** que impide se sancione
a posteriori por hechos que al momento de realizarse eran concebidos como
licitos y con sanciones mds graves a las sefialadas cuando tuvo lugar su comi-
sion. No obstante, para autores como GOMEZ TOMILLO y SANZ RUBIALES el
fundamento de este principio no solo radica en la seguridad juridica, sino que
ha de encontrase en otras razones. Al respecto senalan:

“El fundamento del principio de irretroactividad es multiple. En primer
lugar hay que buscarlo en el principio de legalidad. La irretroactividad es
una garantia para el individuo; su quiebra supone invasiones arbitrarias
del Estado en la esfera individual. Por consiguiente, hay que considerar
razones de seguridad juridica, ya que, de lo contrario la comunidad nunca
sabria que comportamientos pueden o no realizarse, viviendo en un estado
de continuo sobresalto. Asimismo, se entiende que se puede fundamentar
en el principio de proporcionalidad, por falta de necesidad de pena o por
la existencia de una necesidad menos intensa. En tercer lugar se acude al
principio de culpabilidad; como veremos mds adelante: para que se pueda
vincular una sancién a un comportamiento es preciso que la accion sea
culpable, lo que requiere entre otras cosas, la existencia de conciencia
de la antijuridicidad. El sujeto debia saber que la accidn estaba prohibida,
de forma que pueda calcular las consecuencias juridicas derivadas de su
comportamiento. Para ello es preciso que el comportamiento se encuen-
tre previsto en una norma en el momento de comisidn de los hechos. Por
ultimo, si uno de los fines de la sancidn es la disuasion, tal fin pierde su
sentido si la conducta no estaba previamente prohibida”.>*

Por su parte, en lo que respecta al fundamento de la aplicacion retroactiva de la
norma sancionadora favorable se constatan en la doctrina diferentes criterios,

51 MoRON URBINA, Juan Carlos, “Los principios delimitadores...”, ob. cit., p. 244.

2 podemos sefialar entre estos: José GARBERi LLOBREGAT, Alejandro NIETO GARCIA, Francisco
SANZ GANDASEGUI, Manuel GOMEZ TOMILLO e ifiigo SANZ RUBIALES.

3 De acuerdo con el Diccionario de la Real Academia Espafiola ha de entenderse por seguridad
juridica lo siguiente: Cualidad del ordenamiento juridico que implica la certeza de sus normas
y, consiguientemente, la previsibilidad de su aplicacion. Por su parte, el Diccionario del Espaiiol
Juridico la define como: Principio general del Derecho que impone que toda persona tenga
conocimiento cierto y anticipado sobre las consecuencias juridicas de sus actos y omisiones.

5 GOMEZ TOMILLO, Manuel e ifigo SANZ RUBIALES, Derecho Administrativo Sancionador. Parte
General, ob. cit., pp. 182-183.
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desde aquellos que aluden a razones de humanidad, justicia y piedad, hasta
los que refieren motivos de retribucion, disminucién del desvalor social de
la conducta o de igualdad. Este Ultimo aspecto ha sido claramente expuesto
por GARCIiA NIETO, para quien resulta inocuo castigar de distinta manera a
quienes han cometido la misma infraccion, de ahi que situe a laigualdad como
fundamento esencial de la retroactividad.

11.3.1. Tratamiento legal del principio de irretroactividad
en declaraciones, pactos y convenios internacionales
sobre derechos

En lo que a su regulacién juridica respecta, diferentes cuerpos normativos
de caracter internacional se han pronunciado en relacién con el principio de
irretroactividad. Entre estos resulta vélido sefalar:

— Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH), adoptada y
proclamada por la Resolucion de la Asamblea General 217 A (iii) del 10 de
diciembre de 1948. La vigente Declaracion acoge el referido principio en
el articulo 11. 2 y en este sentido dispone:

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

— Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre
de 1966. En iguales términos a los sefialados en el articulo 11.2 de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, este Pacto lo establece
en el articulo 15. 1, donde refiere:

“Nadie serd condenado por actos u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segun el derecho nacional o internacional.
Tampoco se impondrd pena mas grave que la aplicable en el momento de
la comision del delito [...]".

— Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica), suscrita en fecha 22 de noviembre de 1969 y puesta en vigor
el 18 de julio de 1978.

De igual modo, el principio de irretroactividad se regula en el articulo 9 de la
Convencién Americana, el que redactado de manera practicamente coinci-
dente con los preceptos legales de los textos anteriores, establece:

“Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento
de cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco
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se puede imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la
comisién del delito [...]".

— Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (Convenio Europeo de Derechos Humanos), de 4 de
noviembre de 1950. Este convenio por su parte, lo regula en el apartado
1 del articulo 7, en el cual se dispone lo siguiente:

“Nadie podra ser condenado por una accién u omision que, en el momento
en que ha sido cometida, no constituya una infraccidn segun el Derecho
nacional o internacional. Igualmente, no podrd ser impuesta una pena
mas grave que la aplicable en el momento en que la infraccién haya sido
cometida”.

Taly como sucede con el principio de legalidad, el reconocimiento que en estos
textos se realiza a favor del principio de irretroactividad se orienta hacia el
ambito penal, salvo en el caso del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
en el que se otorga a dicho principio un mayor alcance, en tanto no se alude
en este a conductas delictivas, sino a acciones u omisiones constitutivas de
infraccion, término genérico dentro del que bien pueden tener cabida tanto
los delitos como las infracciones administrativas. De este modo, el referido
Convenio deja sentado de manera clara la aplicabilidad del principio de irre-
troactividad, tanto en el dmbito penal como en el del Derecho administrativo
sancionador.

11.4. Principio non bis in idem

Encuadrado bajo el aforismo latino “non bis in idem”, otro de los principios
que rige el ejercicio de la potestad sancionadora administrativa lo constituye
el de la no duplicidad de sanciones por los mismos hechos; tradicional prin-
cipio que asentado inicialmente en el Derecho penal, opera en la actualidad
en otros ambitos del Derecho, por tanto, no es de aplicacion exclusiva en la
referida rama juridica.

Desde una perspectiva muy amplia, el principio non bis in idem ha sido definido
por DEL REY GUANTER como:

“principio general del Derecho que, en base a los principios de proporcio-
nalidad y de cosa juzgada, prohibe la aplicacion de dos o mas sanciones
o el desarrollo de dos o mas procedimientos, sea en uno o mas drdenes
sancionadores, cuando se dé una identidad de sujetos, hechos y funda-
mento “de sujetos, objeto o causa material y de accidn o razén de pedir,
si nos referimos a la perspectiva procesal—, y siempre que no exista una
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relaciéon de supremacia especial de la Administracién respecto al sujeto
en cuestion” .

Concebido como antecede, el principio non bis in idem comporta dos grandes
prohibiciones: la prohibicién de una doble sancién y la prohibicién de un doble
enjuiciamiento. De lo anterior resulta que se le atribuye a este un doble sig-
nificado: por una parte es un principio material, segun el cual nadie debe ser
castigado dos veces por la misma infraccién, y por otra, es un principio procesal,
en virtud del cual nadie puede ser juzgado dos veces por los mismos hechos.*®

Dos son, en consecuencia, las vertientes o perspectivas a partir de las cuales
se configura el principio indicado: una vertiente material o sustantiva y una
vertiente procesal o adjetiva, ello seglin excluya la dualidad de sanciones o la
dualidad de procedimientos sancionadores.

De este modo, en su vertiente material, el principio non bis in idem impide
gue una persona sea sancionada o castigada dos o mas veces, en uno o mas
ordenes punitivos, por un mismo hecho sobre la base de idéntico funda-
mento.>” Dicho de otro modo, el principio prohibe la aplicacion de dos o mas

5 REY GUANTER, Salvador DEL, Potestad sancionadora de la Administracion y Jurisdiccion penal
en el Orden social, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid, 1990, p. 111. En términos
similares a los anteriormente enunciados LINDE PANIAGUA lo define del siguiente modo: “El
principio non bis in idem es un principio general del Derecho que supone la prohibicién o
exclusion de duplicidad de sanciones administrativa y penal en los casos en que se aprecie la
identidad de sujeto, hecho y fundamento”. Vid. LINDE PANIAGUA, Enrique, Fundamentos de
Derecho Administrativo (Del Derecho del poder al Derecho de los ciudadanos), 2° ed., Colex,
Madrid, 2010, p. 296. MuN0z QUIROGA, refiriéndose al principio sefialado, sostiene: “consiste
en el derecho publico subjetivo del ciudadano a no ser castigado por el mismo hecho con una
penay una sancion administrativa (o dos sanciones administrativas), siendo indiferente que
estas operen en el tiempo de forma simultanea o sucesiva”. Vid. MuN0Oz QUIROGA, Antonio,
“El principio non bis in idem”, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, No. 45, 1985,
p. 133. Junto a estos autores encontramos a MUNOz MACHADO, quien en relacidn con este
principio plantea: “El non bis in idem significa que nadie puede ser sancionado dos veces por
lo mismo. Es una regla que parte de un concurso de normas, prohibiendo la aplicacion de
dos 0 mas normas sancionadoras a un solo comportamiento infractor del ordenamiento”.
Vid. MuNoOz MACHADO, Santiago, Diccionario de Derecho Administrativo. t. lI, lustel, Madrid,
2005, p. 1906. SANZ GANDASEGUI, por su parte, hace alusidn a este del modo siguiente: “En lo
que respecta a las relaciones entre la potestad punitiva jurisdiccional y la administrativa, este
principio implica la incorreccidn de la imposicidn sucesiva o simultanea de una penay una
sancién administrativa por el mismo hecho”. Vid. SANZ GANDASEGUI, Francisco, La potestad
sancionadora de la Administracion, ob. cit., p. 126.

6 GARBERI LLOBREGAT, José, La aplicacidn de los derechos y garantias constitucionales..., ob.
cit., p. 155. En términos similares se pronuncia TRAYTER JIMENEZ. Vid. TRAYTER JIMENEZ, Juan
Manuel, “Sancién penal-sancion administrativa: el principio ‘non bis in’ en la jurisprudencia”,
en revista Poder Judicial, No. 22, 1995, p. 115.

57 Vid. CANO CAMPOS, Tomds, “Non bis in idem, prevalencia de la via penal y teoria de los con-
cursos en el Derecho Administrativo Sancionador”, en Revista de Administracion Publica,
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sanciones —estén referidas estas exclusivamente al ambito administrativo o
deriven de la implementacién del orden administrativo y el penal- cuando
concurran identidad de sujeto, hecho y fundamento.>®

En su vertiente procesal, por su parte, el principio non bis in idem proscribe el
doble enjuiciamiento por unos mismos hechos, o sea, impide que unos mismos
hechos sean objeto de dos o0 mas procedimientos, sucesivos o simultaneos,
bien se desarrollen estos en uno o mas dérdenes juridicos sancionadores.*®
Ello se traduce —en palabras de CANO CAMPOS— en la prohibicidon de que un
sujeto sea sometido por su comisidon a dos o mas procedimientos (penales o
administrativos), siempre que tales hechos lesionen o pongan en peligro el
mismo bien juridico.®°

No. 156, septiembre-diciembre, 2001, p. 198. Sobre este particular, de manera muy acertada,
GOMEZ TOMILLO y SANZ RUBIALES establecen: “el principio non bis in idem, en su vertiente
material, puede ser definido como la prohibicién de sancionar simultanea o sucesivamente
dos o mas veces por un mismo hecho, cuando las normas sancionatorias posean un mismo
fundamento o base racional”. Vid. GOMEZ TOMILLO, Manuel e [fiigo SANZ RUBIALES, Derecho
Administrativo Sancionador. Parte General, ob. cit., p. 210.

8 En este sentido se pronuncian diferentes autores. Vid. SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso,
Principios de Derecho Administrativo..., t. 11, ob. cit., p. 451; MORON URBINA, Juan Carlos, “Los
principios delimitadores...”, ob. cit., p. 36; L0ZANO SUAREZ, Luis Miguel, “El principio non bis
in idem: colisidn entre Derecho penal y Derecho administrativo sancionador”, en Revista de
Derecho Penal, No. 15, 2005, p. 59; MARINA JALVO, Belén, “La problematica solucion de la
concurrencia de sanciones administrativas y penales. Nueva doctrina constitucional sobre el
principio non bis in idem (Comentario de la Sentencia del Tribunal Constitucional 2/2003 de
16 de enero)”, en Revista de Administracion Publica, No. 162, septiembre-diciembre, 2003,
p. 175.

% Al referirse a esta vertiente, MANALICH sefiala: “Especificamente aqui se trata de la pros-
cripcion de la posibilidad de que una persona sea sometida a juzgamiento multiple por un
mismo hecho, lo cual podria tener lugar de dos maneras: o bien por la via de (dos o mas)
juzgamientos sucesivos por un mismo hecho, o bien por la via de (dos o0 mas) juzgamientos
simultaneos por un mismo hecho”. Vid. MANALICH RAFFO, Juan Pablo, “El principio ne bis in
idem frente a la superposicion del derecho penal y el derecho administrativo sancionatorio”,
en Revista Politica Criminal, vol. 9, No. 18,2014, p. 551. En este sentido también se pronuncia
TRAYTER JIMENEZ, quien al referirse a esta vertiente sostiene: “Esta vertiente procesal impide
no sdlo la dualidad de procedimientos —administrativo y penal—, sino también el inicio de un
nuevo proceso en cada uno de esos érdenes juridicos como consecuencia ‘de los efectos de
la litispendencia y de la cosa juzgada’”. Vid. TRAYTER JIMENEZ, Juan Manuel, “Sancién penal-
sancién administrativa...”, ob. cit., p. 115.

8 CaNO CaMPOS, Tomas, “Non bis in idem, prevalencia de la via penal”, ob. cit., p. 198. Tal crite-
rio ha sido asumido por diferentes autores: Vid. MORON URBINA, Juan Carlos, “Los principios
delimitadores...”, ob. cit., p. 36; RAMIREZ TORRADO, Maria Lourdes, “El non bis in idem en el
ambito administrativo sancionador”, en Revista de Derecho Universidad del Norte, No. 40,
2013, p. 22; MARINA JALVO, Belén, La problematica solucién de la concurrencia...”, ob. cit., p.
175; LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, El principio non bis in idem, Dykinson, Madrid, 2004,
p. 20.
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Visto desde el dambito administrativo sancionador, el principio non bis in idem
se concreta en la prohibicién de que la Administracion Publica proceda a la
imposicién de dos o mas sanciones administrativas, o en su caso, la tramitacion
simultanea o sucesiva de dos procedimientos administrativos sancionadores
por unos mismos hechos y bajo idéntico fundamento. Asimismo, comporta
para la Administracidon la prohibicidon de sancionar un hecho constitutivo de
delito o sobre el cual ya haya recaido sancidn en la jurisdiccién penal, inde-
pendientemente de que este se encuentre tipificado, a la vez, como ilicito
penal e infraccién administrativa. A lo expuesto con anterioridad se afade
ademads la imposibilidad de incoar de forma paralela un procedimiento admi-
nistrativo sancionador sobre hechos que son objeto de enjuiciamiento en el
ambito penal, salvo que ello se justifique por responder en una u otra materia
a la proteccion de diferentes bienes e intereses juridicos; o de tramitar un
procedimiento administrativo tras la realizacién de otro de caracter penal
del que resulte la declaracion de que los hechos enjuiciados son constitutivos
de delito.®*

11.4.1. Requisitos de aplicabilidad del principio non bis in idem

A pesar de la sencillez que aparentemente envuelve la formulacién del prin-
cipio non bis in idem, constituye un principio de gran complejidad y de gran
connotacion en el orden practico, que como se denota en los parrafos que
anteceden, no opera asi sin mds. Como presupuesto para su aplicacidn, este
principio exige que exista una triple identidad: subjetiva (o de sujeto), objetiva
(factica o de hecho) y de fundamento o causal. Es decir, lo que tradicional-
mente se conoce como que concurra eadem persona, eadem res y eadem
causa petendi.®?

Laidentidad subjetiva se erige en el primer requisito necesario para que opere
el principio non bis in idem. Este elemento exige que el sujeto sobre el cual
haya recaido o pueda recaer una doble sancién o un segundo procedimiento
sancionador sea una misma persona, con independencia del grado de parti-
cipacién o forma de culpabilidad que le sea imputable.

®1 Referido a cdmo debe ser entendido el principio non bis in idem, especificamente en el ambito
administrativo sancionador, GOMEZ TOMILLO y SANZ RUBIALES, de manera concreta, refieren:
“Desde la 6ptica del Derecho administrativo sancionador, tal principio debe ser concebido
como la prohibicién de que la Administracién sancione un hecho que sea constitutivo de delito
0 ya haya sido sancionado como infraccién administrativa, cuando ambas normas punitivas
tengan igual finalidad tuitiva”. Vid. GOMEZ TOMILLO, Manuel e ifiigo SANZ RUBIALES, Derecho
Administrativo Sancionador. Parte General, ob. cit., p. 210.

2 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, El principio non bis in idem, ob. cit., p. 35.
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Sin embargo, la referida identidad subjetiva se quiebra en aquellos casos en que
una misma persona interviene en ejercicio de distintos titulos juridicos; o sea,
si posee una relacion de sujecién general para con la Administracidn Publica
y al propio tiempo se encuentra vinculada a esta en virtud de una relacion de
sujecién especial, pudiendo en consecuencia ser sancionada doblemente por
la comisién de un determinado hecho. Lo anterior se justifica en que, si bien se
trata de un mismo sujeto, la condicién bajo la cual este actta no es la misma,
ello en razén del tipo de relacién que sostiene con la Administracidon en uno
u otro caso, como ciudadano o como funcionario. Por lo tanto, no existe en
el referido supuesto una identidad subjetiva juridica.

Laidentidad objetiva o factica es el segundo requisito exigible para que pueda
tener lugar la aplicacidn del principio; el que se traduce en que los hechos
constitutivos del supuesto de la infraccién deben ser los mismos.

Por ultimo, como tercer requerimiento se encuentra la identidad de funda-
mento o como también se ha dado en llamar, identidad causal o del bien juri-
dico tutelado. De conformidad con este ha de existir una superposicion exacta
entre los bienes juridicos protegidos y los intereses tutelados por las distintas
normas sancionadoras, de suerte tal que silos bienes juridicos que se persiguen
en los distintos ordenamientos resultan ser heterogéneos, existira diversidad
de fundamento, mientras que si son iguales, no procedera la doble punicion.®

En este sentido, para que una persona sea objeto de una doble sancién
o de un doble enjuiciamiento por la comisidon de una conducta constitutiva
de infraccion, las normas sancionadoras en las que aquella se regule deben
estar dirigidas a la proteccion de bienes o intereses juridicos diversos.®* Por

% MOoRON URBINA, Juan Carlos, “Los principios delimitadores...”, ob. cit., p. 35.

% Sobre este particular, la Sentencia No. 234/1991, de 10 de diciembre, del Tribunal
Constitucional espafiol, establece: “Para que la dualidad de sanciones por un mismo hecho
‘penal y administrativa’ sea constitucionalmente admisible es necesario que la normativa
que laimpone pueda justificarse porque contempla los mismos hechos desde la perspectiva
de un interés juridicamente protegido que no es el mismo que aquel que la primera sancion
‘de orden penal’ intenta salvaguardar o, si se quiere, desde la perspectiva de una relacion
juridica diferente entre sancionador y sancionado”. Vid. GARBERI LLOBREGAT, José, “Principio
non bis in idem y cuestiones de prejudicialidad”, en Cuadernos de Derecho Judicial, No. 11,
1997, pp. 79-122.

En esa misma linea, el Tribunal Constitucional peruano, en Sentencia No. 2868-2004, ha
establecido que: “De ahi que se considerase que el elemento consistente en la igualdad
de fundamento es la clave que define el sentido del principio: no cabe la doble sancién del
mismo sujeto por un mismo hecho cuando la punicién se fundamenta en un mismo contenido
injusto, esto es, en la lesion de un mismo bien juridico o un mismo interés protegido.

[.]

”5. Para que el ejercicio de la potestad sancionatoria de la administracion policial pueda
considerarse contraria a dicho derecho fundamental, en su dimensiéon material [que es la
que el recurrente, en esencia, ha alegado], es preciso que cuando menos dos de las sanciones
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el contrario, cuando de la comisiéon de un hecho resulte la transgresion de
diferentes ordenamientos sancionadores, pero que pese a su diferente
cardcter se encaminan a la salvaguarda de un mismo bien juridico, no tendra
cabida la referida dualidad sancionatoria, solo sera admisible en estos casos
la imposicion de una Unica sancion.®

11.4.2. Tratamiento legislativo del principio non bis in idem
en declaraciones, pactos y convenios internacionales
sobre derechos

En lo referente a su tratamiento legal, el principio non bis in idem ha sido
objeto de regulacién juridica en diferentes textos de caracter internacional
—digase convenios, pactos, cartas, por solo citar algunos ejemplos—, los que
han servido de basamento para su posterior tratamiento en no pocos orde-
namientos juridicos nacionales.

Entre los multiples textos internacionales que hacen referencia al principio,
cabe mencionar, entre otros:

— Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de
1966. En el articulo 14.7, el referido texto establece:

“Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido
ya condenado o absuelto por una sentencia firme de acuerdo con la ley y
el procedimiento penal de cada pais”.

— Convencion Americana sobre Derechos Humanos, también denominada
Pacto de San José de Costa Rica, suscrita en fecha 22 de noviembre de
1969 y puesta en vigor el 18 de julio de 1978; esta constituye otro de los
documentos que aluden al principio objeto de andlisis.

impuestas a un mismo sujeto, por la comision de un acto, obedezcan a la infraccién de un
mismo bien juridico, sea este administrativo o de caracter penal. Por tanto, lo importante
para calificar si dos sanciones impuestas violan dicho derecho fundamental no es tanto que
por un mismo acto una persona sea sancionada administrativa y disciplinariamentey, correla-
tivamente, en un proceso penal [pues, a priori, efectivamente ello puede acontecer desde el
momento en que aquel acto puede suponer lainfraccidén de un bien juridico administrativoy,
simultaneamente, de un bien juridico penal], sino que la conducta antijuridica, pese a afectar
a un solo bien juridico, haya merecido el reproche dos o mas veces”. Vid. MORON URBINA,
Juan Carlos, “Los principios delimitadores...”, ob. cit., p. 36.

 En relacién con la identidad de fundamento o identidad causal como requisito del principio
non bis in idem GARBERI LLOBREGAT sefiala: “la identidad causal no suele reconducirse a la
naturaleza de la sancion sino a la semejanza entre los bienes juridicos protegidos por las
distintas normas sancionadoras o entre los intereses tutelados por ellas, de forma tal que,
como sucede en el ambito penal criminal, silos bienes juridicos afectados por un mismo hecho
resultan heterogéneos existira diversidad de fundamento, mientras que si son homogéneos,
no procedera la doble punicién aunque las normas juridicas vulneradas sean distintas”.
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El articulo 8 de esta Convencidn regula un conjunto de garantias judiciales y
especificamente en su apartado 4 dispone:

“El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a
nuevo juicio por los mismos hechos”.

— Protocolo No. 7 adicional al Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, de 22 de noviembre
de 1984, que, por su parte, acoge el principio en el articulo 4.1, el cual refiere:

“Nadie podra ser perseguido o condenado penalmente por los tribunales
de un mismo Estado por una infraccién por la que haya sido absuelto o
condenado mediante sentencia firme conforme a la ley y al procedimiento
penal de ese Estado”.®®

— Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea (CDF), de 7 de
diciembre del 2000, y de gran connotacion en el ambito europeo. Esta ha
venido de igual modo a pronunciarse sobre el principio sefialado y en este
sentido, en el articulo 50, bajo la denominacién de derecho a no ser juzgado
o condenado penalmente dos veces por la misma infraccion, establece:

“... nadie podra ser acusado o condenado penalmente por una infraccién
respecto de la cual ya haya sido absuelto o condenado en la Unidon mediante
sentencia penal firme conforme a la ley”.

Como consecuencia de la regulacion de este principio en estas declaraciones,
pactos o convenios internacionales y en observancia de estas normativas,
numerosos paises lo han acogido en disposiciones legales de caracter cons-
titucional y penal. No obstante, y pese a la orientacion penalista que reviste
la redacciéon de los preceptos legales anteriormente enunciados, ello no ha
devenido obstaculo para que de igual modo haya sido objeto de regulacién
en materia administrativa sancionadora. En la actualidad, paises como Perd,

% Vid. Convenio Europeo de Derechos Humanos, p. 46, disponible en www.echr.coe.int. El pre-
sente constituye una traduccién de la version oficial del Convenio. En ese sentido se sugiere
la lectura de sus versiones auténticas, inglesa y francesa.

Ensuversidn alinglés, la Convencidon Europea de Derechos Humanos, en el articulo 4 establece:
“Article 4: Right not to be tried or punished twice

No one shall be liable to be tried or punished again in criminal proceedings under the juris-
diction of the same State for an offence for which he has already been finally acquitted or
convicted in accordance with the law and penal procedure of that State”.

Por su parte, la version al francés del mismo articulo refiere:

“Droit a ne pas étre jugé ou puni deux fois

Nul ne peut étre poursuivi ou puni pénalement par les juridictions du méme Etat en raison
d’une infraction pour laquelle il a déja été acquitté ou condamné par un jugement définitif
conformément a la loi et & la procédure pénale de cet Etat”.
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Ecuador, El Salvador, Espafia y Alemania asi lo recogen al interior de sus
ordenamientos. Se trata por ende de un principio que no es exclusivo para
determinada materia —penal o administrativa—, sino que es perfectamente
aplicable en ambos drdenes sancionadores.

Como limites del poder sancionador de la Administracién Publica, no cabe la
menor duda de la trascendencia que los principios de legalidad, tipicidad, irre-
troactividad y non bis in idem poseen; principios que como otros, constituyen
importantes garantias para nuestros ciudadanos o administrados frente al
privilegio de sancionar del cual goza la Administracién Publica. Dada la com-
plejidad que cada uno de ellos encierra hemos querido dejar plasmadas, en
relacidn con estos, algunas ideas, con el anhelo de que sirvan para una mejor
comprension de su contenido y esencia.
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La nocidon de funcion publica: apuntes
en una perspectiva técnico-juridica

Fernando MoNzON PAEZ*

“Administrar no es cosa de oprimir un boton, tirar de una
palanca, dar érdenes, estudiar estados de pérdidas y ganan-
cias, promulgar leyes y reglamentos. Administrar es mds bien
tener facultad de determinar lo que vaya a ocurrir con las
personas y la felicidad de pueblos enteros, el poder de dar
forma al destino de una nacion y al de todas las naciones
que forman el mundo [ ], por lo tanto, es tarea del hombre
de Estado y las técnicas que el funcionario emplea son solo
consecuencias de las fuerzas que pone en movimiento y que
ayuda a dirigir”.

Marshall E. DiMOCK

I. A modo de preambulo

Cuando se habla de funcion publica en el dmbito del Derecho administrativo,
en cualquiera de las aristas que se aborde la nocién de esta categoria, nos
topamos con una tematica cuyo estudio denota significativa complejidad. Ello
se debe, entre otros factores, al uso polisémico de la expresidon —ad intra o
ad extra de la rama iusadministrativa—, a la ausencia de una concepcién de
aceptacion universal, a su estrecha relacidén con otras nociones, igualmente
polémicas, como la de funcionario publico o la propia idea de lo publico —como
parte de las problematicas que se derivan de la perenne dicotomia publico-
privado—,! asi como de las problematicas derivadas de su propia articulacion.

* Doctor en Ciencia Juridica (Universidad de La Habana, Cuba, 2020). Profesor Titular de Derecho
Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana. Juez suplente del
Tribunal Provincial Popular de La Habana. E-mail: fernando@lex.uh.cu

! El binomio publico-privado ha estado caracterizado por mutaciones y redimensionamientos
constantes como consecuencia de su conexion con la evolucion de la relacidn entre el poder
y la sociedad. Véase RAGG], L., “Ancora sulla distinzione tra diritto pubblico e diritto privato”,
en Rivista italiana per le scienze giuridiche, LV, 1915, Milan, pp. 111-172; BONFANTE, P., “La
progressiva diversificazione del diritto pubblico e privato”, in id., Scritti giuridici vari, vol. 4,
Torino Tipografico-editrice torinense, Roma, 1925, pp. 28-45; BosBIO, Norberto, La gran dico-
tomia publico/privado, traduccion de José F. Fernandez Santillan, Editorial de la Universidad
de Antioquia, Medellin, 2015, obra completa; RANELLETTI, Oreste “Il concetto di ‘publico’ nel
diritto”, en Rivista italiana per le scienze giuridiche, XXXIX, 1905, Milan, pp. 337-354; BREWER
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Todo ello forma parte de un proceso cientifico inacabado, por lo que, distante
de resultar una institucion de perfiles definitorios precisos, la funcién publica
ha sido una de las que ha padecido mayores avatares en lo teérico y aun, en
la actualidad, muchas de las polémicas que se entretejen en torno a ella no
han sido zanjadas.

Estas dificultades son perceptibles desde un prisma universal, sin que en su
aprehensioén interfiera el contexto politico, econémico y social o la perspectiva
con la que se trate el asunto. Ahora bien, si tuviera que identificarse, con fines
metodoldgicos, los principales factores que han incidido en la complejidad
planteada, sin dudas existen dos que han constituido el nudo gordiano de los
debates -fundamentalmente desde que se comienza a asociar a la funcién
publica con el fendmeno de la ordenacidn de los medios personales al servicio
de la Administracién Publica—: un factor tedrico y un factor contextual.

El primero de ellos tiene varias vias de manifestaciéon que han gravitado sobre
el tema; entre ellas, las imprecisiones derivadas de su propia gnoseologia. Las
referencias que aparecen de la expresion funcion publica muestran una pers-
pectiva polisémica en cuanto a su sentido y alcance en el argot politico-juridico,
que dificulta su comprensién tedrico-juridica; lo cual determina conflictos,
en el dmbito doctrinal y practico, para perfilar sus contornos definitorios y
visualiza sus insuficiencias técnicas como institucion juridica.

Puede adicionarse que todo el sistema categorial en el ambito de la funcién
publica adolece de construcciones que —hasta la fecha— evidencian trazos
inconclusos con matices y modulaciones doctrinales de gran diversidad,? lo
cual irradia, naturalmente, hacia el conglomerado de relaciones y situaciones
que se dan en su esfera de funcionamiento juridico y que pueden asimilarse
de modo distinto en correspondencia con el ordenamiento de que se trate.

En este sentido, por ejemplo, suelen existir determinadas confusiones e interfe-
rencias tedrico-practicas entre las relaciones de servicio, de empleo y organica,
lo que impide la adecuada diferenciacion entre ellas y desencadena pugnas

CARIAS, Allan R., “La distincidn entre las personas publicas y las personas privadas y el sen-
tido de la problematica actual de la clasificacién de los sujetos de derecho”, en Revista de la
Facultad de Derecho, No. 57, 1976, Universidad Central de Venezuela, Caracas, pp. 114-135.

2 Puede consultarse —para una idea preliminar, por ejemplo—: DUGUIT, Ledn, Traité de Droit
constitutionnel, t. Il — La théorie générale de I'Etat, 2¢ éd., Ancienne Librarie Fontemoing &
Cie, Editeurs, Paris, 1928, p. 36; Ruiz Y GOMEZ, Julidn M., Principios Generales de Derecho
Administrativo. El personal de la Administracion Publica. Exposicion Doctrinal y de Derecho
Positivo y Jurisprudencia cubana, Cultural S.A., La Habana, 1935, p. 35y ss.; SANTI ROMANO,
Corso di Diritto Amministraivo. Principi Generalli, 62 ed., Cedam-Padova, Milano, 1958, p.
245 y ss.; MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, t. |, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1965; GARCIA-TREVIJANO FO0s, José A., Tratado de Derecho Administrativo, t. I,
vol. I, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1970, p. 397 y ss.
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innecesarias con el Derecho del trabajo—que con mucha fuerza interviene hoy
en el contexto de desenvolvimiento de la funcién publica—.

Todas estas problematicas se agudizan, ademas, por los movimientos sinuosos
que han caracterizado la formacion de los sistemas actuales de organizacidn de
la funcion publica. Si se toma como referente la configuracidn originaria de los
modelos clasicos® —abierto o de empleoy cerrado o de carrera—, claramente se
concluye sobre la inexistencia de alguno de ellos en estado puro, para hallar,
de inmediato, una realidad signada por la mixtura y la necesidad de implemen-
tar esquemas que se sustenten sobre la base de la conciliacién de intereses.

Por su parte, el factor contextual resulta una variable de ineludible atencidn
para cualquier anadlisis que se realice relativo a la funcién publica, pues no
puede sustraerse la cuestion de la antigua y perenne problematica en torno
a la organizacién de los medios personales al servicio del poder, donde cada
hito de la evolucién del Estado, la Administracion Publica y el Derecho admi-
nistrativo se erige condicionante de las concepciones que en cuanto a la fun-
cién publica se han tenido.* Esto ultimo condiciona cualquier teorizacién que
pueda realizarse, pues si bien técnicamente debe ser un propédsito hallar una
concepcidn con vocacion universal, esta ha de tener capacidad para adecuarse
a cada contexto politico-juridico nacional.

Se trata, ademas, de un fendmeno que se integra dentro de la singular preo-
cupacion por la eficacia y eficiencia de la actuacién administrativa, lo que se
inscribe —y toma mayor relevancia— dentro de los grandes debates generados
durante los siglos xx y XxI, partir del redimensionamiento de los fines del Estado
y laidoneidad de las instituciones, mecanismos, procedimientos y medios que

3 Entrabajos como el de GAZIER o el de PRAT —por ejemplo— pueden encontrarse descripciones
pormenorizadas —desde una perspectiva histdrica y comparada— de los modelos de organi-
zacion de la funcidn publica y de las variantes desarrolladas en los paises mds importantes.
GAZIER, Francois, La fonction publique dans le monde, Cujas, Paris, 1972, p. 15 y ss.; PRAT,
Julio A., “De la funcién publica. Esquema de derecho comparado”, en Revista de la Facultad
de Derecho y ciencias sociales, No. 1, afio VII, enero-marzo, Montevideo, 1956, pp. 113-192.

4 Sobre la evolucidn histérica de la funcidn publica puede profundizarse, por ejemplo, en:
KAMMERER, A., La fonction publique d’aprés la Iégislation allemande, Librairie Nouvelle de
Droit et de Jurisprudence, Arthur Rousseau Editeur, Paris, 1898, obra completa; NEzARD, Henry,
Théorie juridique de la Fonction publique, Editorial Librairie de la Société du recueil général des
lois et des arréts, Paris, 1901, obra completa; KAFTANI, Chaterine, La formation du concept de
fonction publique en France, L.G.D.)., Paris, 1998, obra completa; GARCIA-TREVIJANO FOS, José
A., Tratado de Derecho Administrativo, t. Il, vol. |, ob, cit., pp. 1-59; NIETO GARCIA, Alejandro,
Estudios histdricos sobre Administracion y Derecho Administrativo, Instituto Nacional de la
Administracion Publica, Madrid, 1986, obra completa; SANCHEZ MORON, Miguel, Derecho de
la funcion publica, 72 ed., Tecnos, Madrid, 1996, pp. 17-35; WEBER, Max, Economia y socie-
dad, Fondo de Cultura Econdmica, Madrid, 2002; PARADA VAzQUEZ, José Ramdn, Derecho
Administrativo | — Introduccion, Organizacion administrativa y empleo publico, 232 ed., OPEN,
Madrid, 2013.
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tributan a la realizacion de sus cometidos en el contexto del ensanchamiento
de la esfera de intervencién estatal.

Ahora bien, en este escenario controversial se encuentra, sin dudas, un aspecto
gue no ha de ignorarse y que ha sido una constante histérica: el interés por
garantizar la especialidad o particularismo juridico de la funcién publica —sea
cual sea su naturaleza—con el propésito salvaguardar el interés general como
fin fundamental y basamento axioldgico de la Administraciéon Publica. Ello
se debe a la imposibilidad de despojar a la funcion publica de su teleologia
propia, dada la indisoluble relacién que como institucidn juridica tiene con la
Administracién Pubica y el Derecho administrativo.

En esta linea reflexiva se presentan las ideas que se abordan en este articulo,
que dirigiré, en esta ocasidn, en una direccion muy concreta: la realizacién de
una propuesta tedrica de la categoria funcion publica, que apunta a su tec-
nificacion para el Derecho administrativo, como aporte al debate inconcluso
en torno al temay a la cimentacién de las bases para su funcionalidad como
institucion juridica.

Il. Precisiones terminoldgicas y de contenido
sobre la nocidn de funcién publica

Una de las primeras y grandes dificultades que se plantean al momento de
construir una concepcién de funcién publica sobre bases técnicas sélidas se
presenta en el ambito tedrico. Tiene que ver, como se anuncid previamente,
con la propia polisemia de la expresion; por ello, el punto de partida ha de ser
ilustrar esta realidad, mediante la presentacion de los tres sentidos fundamen-
tales que se han atribuido al sintagma ‘funcion publica’ en el entorno politico
y juridico. Estos usos determinan contenidos y alcances dispares, que lejos
de excluirse, se articulan de acuerdo con el contexto de que se trate, lo cual
imprime mayor complejidad al asunto. Aquellas acepciones son resultado de
su conexién con la propia evolucion del Estado como fendmeno politico y de
la Administracion Puablica como segmento del poder estatal. De tal modo, la
nocion de funcion publica viene condicionada por esa dindmica, como secuela,
ademads, de un proceso histdrico inacabado, que determina la necesidad de
concretar su concepciodn propiamente juridica —actualmente difusa o ausente
en el espacio de la ciencia del Derecho—.

En este sentido, asumiendo un criterio que resulte comodo metodoldgica-
mente, a efectos de lograr una sistematizacion de los sentidos y alcances
mas relevantes de la ‘funcién publica’, es factible establecer tres niveles que
transitan desde lo general a lo especifico: (A) una percepcién amplia; (B) una
perspectiva mds restringida; y (C) un sentido mucho mas estricto. Una vez

132



LA NOCION DE FUNCION PUBLICA: APUNTES EN UNA PERSPECTIVA TECNICO-JURIDICA

analizadas estas tres dimensiones, se propone y argumenta, como cuarta
concepcion, la nocién estrictamente juridica de funcién publica (D).

1.1.La nociéon amplia de funcién publica: la funcién publica
como funcidén del Estado

Hallar un momento y un lugar preciso donde ubicar una determinacion
concreta del vocablo funcién publica, entendido como funcién del Estado,
es probablemente imposible desde una dptica conceptual. Cuando se acude
a la literatura politica o juridica, solo se encuentran alusiones que permiten
colegir un uso tradicional del término, devenido de su identificacién con el
poder que ejerce el Estado, con mayor precision, con sus funciones;® de tal
suerte que esta acepcion se ha introducido como una nocién con vocacién de
concentrar el ambito funcional plural del Estado, mediante la singularizacién
de la expresion ‘funcién publica’ para aludir a una perspectiva material.

Incluso, puede decirse que ilustrar este planteamiento con referencias espe-
cificas resulta sumamente complejo, por tratarse de esos usos del lenguaje
que se refieren a nociones aceptadas sin mayores cuestionamientos. La idea
de asimilacion de funcidn publica —sea en plural o singular—a funcion (es) del
Estado esta implicita en la propia caracterizacién de su poder o derivada del
contenido de sus fines y funciones. La conexién debe realizarse sobre la base
de entender el alcance erga omnes de la actuacién y funcionamiento del poder
organizado como fendmeno, que es lo que fundamentalmente le imprime el
calificativo de publico.®

5> Sin entrar en disquisiciones tedricas acerca de las funciones del Estado, se asumen por tales,
en palabras de CARRE DE MALBERG, las diferentes manifestaciones, o diversos modos de ejer-
cicio de la potestad estatal, que es una y consiste, de una manera invariable, en el poder que
tiene el Estado de querer por medio de sus drganos especiales y por cuenta de la colectividad,
imponer su voluntad a los individuos. El estudio juridico de los actos por los cuales realiza el
Estado las distintas atribuciones que él mismo pudo asignarse permite establecer su distincién
y clasificarlos en grupos separados; cada uno de ellos forma una rama de la actividad que
es una parte de la potestad o una funcion del Estado. CARRE DE MALBERG, Raymond, Teoria
general del Estado, traduccion de José Lion Depetre, 22 ed. (22 reimp.), Fondo de Cultura
Econdmica de México, D.F., 2001, p. 248. Puede consultarse ademas para esta tematica: DABIN,
Jean, Doctrina General del Estado. Elementos de Filosofia politica, traduccion de la primera
edicion francesa (1939) de Héctor Gonzélez Uribe y Jesus Toral Moreno, UNAM, México D.F,
2003, pp. 249, 272; HELLER, Hermann, Teoria del Estado, traduccion de Luis Tobio, 22 ed. en
espafiol de la 12 ed. alemana (1934), Fondo de Cultura Econémica, México, D.F., 1998, p.
256y ss. En el ambito cubano, pueden consultarse los criterios de CANIZARES ABELEDO, Diego
Fernando, Teoria del Estado, Capitulo 1, Imprenta Universitaria André Voisin, La Habana, s/a,
pp. 167 y 168; FERNANDEZ BULTE, Julio, Teoria del Estado y del Derecho, t. |, Félix Varela, La
Habana, 2001, p. 47 y ss.

 Sin pretender exhaustividad, puede verse entre muchos otros: BLUNTSCHLI, M, Théorie
Génerale d I'Etat, ed. francesa, traduccion de Armand de Riedmatten, Libraire Guillaumin
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Naturalmente, esta sinonimia entre funcién publica y funcion del Estado esta
asociada al propio sentido de lo publico, que se asimila como caracteristica
inherente al poder, cuyos mecanismos de expresién se imponen frente a la
colectividad. Luego, lo calificativo del Estado, como forma de poder organi-
zado, es que su poder es supremo y su voluntad soberana; poder y voluntad
gue sirven para que cumpla con su fin de realizar un determinado aspecto
esencial de la comunidad humana. La vida del Estado es un talante de la vida
en comun. Se manifiesta en el logro, en la satisfaccion de fines comunes y
culmina en el hecho politico.”

Cuando se habla de funciones del Estado, se identifican las formas de expresion
de su poder, materializadas en las actividades que el propio Estado despliega
para el cumplimiento de sus fines o cometidos y que tradicionalmente, con
mayor precision a partir de que el Estado moderno evoluciona y se consolida,
especialmente en razén del principio de separacién de poderes o division de
funciones, se ha entendido su concrecién en lo legislativo, ejecutivo, judicial y
posteriormente, administrativo.® Si al Estado, pues, lo distingue su podery este
es publico por esencia, cualquier modo de expresién de aquel también lo sera.

et Cie., Paris, 1877, pp. 188, 189, 420; LABAND, Paul, Le Droit Public del Empire Allemand, t.
I, traduccidn de C. Gandilhon et de Th. Lacuire, ed. francesa, V. Giard & E. Briére Libraires-
Editeurs, Paris, 1901, p. 148; KELSEN, Hans, Compendio de Teoria General del Estado, traduc-
cion de Luis Recaséns Sichés y Justino de Azcarate, Colofén, S.A., México D.F., 1992, pp. 114,
133, 189; KRIELE, Martin, Introduccion a la Teoria del Estado. Fundamentos historicos de la
legitimidad del Estado constitucional democrdtico, traduccién de Eugenio Bulygin, Depalma,
Buenos Aires, 1980, p. 17 y ss.; COLMEIRO, Manuel, Derecho Administrativo espafiol, t. |,
Libreria de Don Angel Callejas editor, Madrid, 1850, pp. 70, 71; ORLANDO, V. E., Principii di
Diritto Constituzionale, G. Barbéra Editore, Firenze, 1889, p. 13y ss.; NEZARD, Henry, Eléments
de Droit Public, 3¢™ éd., Libraire Arthur Rousseau, Rousseau et Cie. Editeur, Paris, 1922, pp.
2 y 3; DABIN, Jean, Doctrina General del Estado. Elementos de Filosofia politica, traduccion
de la 12 ed. francesa (1939) de Héctor Gonzalez Uribe y Jesus Toral Moreno, UNAM, México
D.F., 2003, pp. 36, 99, 115, 272; BONNARD, Roger, Précis de Droit Public, 6™ éd., Librairie du
Recueil Sirey, Paris, 1944, pp. 13, 43.

7 Véase GIERKE, Otto VON, Political Theories of the Middle Age, 1" ed., translated by Frederic
W. Maitland, LL.D, D.C.L, Cambridge at University Press, London, 1900, reprinted 1913, p. 96
y ss. Desde una concepcidn estrictamente juridica—como ilustra JELLINEK— GERBER estima que
el pueblo se eleva mediante el Estado a personalidad juridica cuyos derechos arrancan del
poder de querer del Estado, que es el poder de dominar y se llama poder publico. Este es el
poder de voluntad de un organismo ético; no es una coordinacion artificiosa y mecdnica de
muchas voluntades particulares, sino la fuerza ética comun de la conciencia que el pueblo
tiene en si mismo, es una fuerza natural contenida originalmente en el Estado por ser este
la forma social mas alta de la humanidad. Véase JELLINEK, G., Teoria General del Estado, t. |,
traduccion de la 22 ed. alemana por Fernando de los Rios Urruti, Libreria General de Victoriano
Suarez, 1914, p. 201 y ss.

& Véase, por ejemplo, KELSEN, Hans, Compendio..., ob. cit., p. 189 y ss.; MAYER, Otto, Derecho
Administrativo Alemdn, t. |, 12 ed., traduccion directa del original francés por Horacio H.
Heredia y Ernesto Krotoschin, Depalma, Buenos Aires, 1949, p. 89 y ss.; CARRE DE MALBERG,
Raymond, Teoria..., ob. cit., p. 248 y ss.
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Consecuentemente, sea cual fuere la concepcién que se estudie sobre el
Estado como concepto,’ se notara inmediatamente la proyeccion del caracter
publico de todo lo que involucra como fendmeno politico. Lo publico lo inunda
en toda su magnitud. Se explica a partir del caracter de su poder, elementos,
funciones, de su propia teleologia y de los medios o formas que le permiten
cumplir sus cometidos. Cada uno de estos aspectos lleva implicito el sentido
de lo publico, cuanto menos, para referirse a una dimensién comun o general.

Esta nocion se refuerza en la medida en que el concepto occidental'® de Estado
logra imponerse como la Unica version legitima y verdadera de lo que este
es y que lo publico se va identificando con lo politico y concretamente con
lo estatal; idea que se generaliza y evoluciona a partir de la expansién de la
ideologia del Estado moderno.!!

De esta manera se asume, en el contexto politico y juridico, que la idea de
funcién publica queda limitada al funcionamiento del Estado como un tipo de
poder organizado, sea por el despliegue de su actuacidn hacia la comunidad,

° Sobre las varias concepciones acerca del Estado, puede verse —por ejemplo—: BODIN, Jean,
Los seis libros de la Republica, 32 ed., traduccion de Pedro Bravo Cala, Tecnos, Madrid, 1997,
fundamentalmente, Libro Il, pp. 85-114; HOBBES, Thomas, El Leviatdn, edicién preparada
por C. Moya y A. Escohotado, Editora Nacional, Madrid, 1980, p. 227 y ss.; LOCKE, John, The
second Treatise of Government, with an Introduction by Joseph Carrig, Barnes & Nobles
Books, New York, 2004, pp. 45-78 y ss.; ROUSSEAU, Jean-Jacques, El Contrato social, Imprenta
Herederos de Roca, Barcelona, 1836, p. 18 y ss.; WEBER, Max, Economia y sociedad, Esbozo de
sociologia comprensiva, traduccidn de José Medina Echavarria, Juan Roura Farella, Eugenio
imaz, Eduardo Garcia Maynez y José Ferrater Mora, 22 ed. en espafiol de la 42 alemana (22
reimp.), Fondo de Cultura Econdmica, México, D.F., 2002, p. 53 y ss. —para ilustrar su nocion
como asociacién o comunidad—; HEGEL, Guillermo Federico, Filosofia del Derecho, traduccion
de Angélica Mendoza de Montero, 52 ed., Claridad, Buenos Aires, 1968, p. 157 y ss., 172y
ss. —como esfera o dimensidn social ideal—; ENGELS, Friedrich, El origen de la familia, la pro-
piedad privada y el Estado, Fundacién Federico Engels, Madrid, 2006, p. 117 y ss. —como una
institucidn concreta separada del resto de la sociedad devenida de la divisién de clases y que
surge de la necesidad de frenar el antagonismo de clases. Este es el punto de vista sostenido
por el pensamiento marxista clasico—. Desde una perspectiva histdrica y analitica conceptual
del término Estado, puede verse SKINNER, Quentin, El nacimiento del Estado, traduccion
de Mariana Gainza, con estudio preliminar de Eunice Ostrensky, Gorla, Buenos Aires, 2003
(publicacion original 1989), obra completa. Asimismo, desde una vision mas actual, resulta
interesante la obra de FUKUYAMA, Francis, La construccion del Estado. Hacia un nuevo orden
mundial en el siglo XXI, traduccién de Maria Alonso, Ediciones B, S.A., Barcelona, 2004, obra
completa.

Para una postura critica actual de esta concepcion de Estado, puede consultarse las inte-
resantes ideas del tedrico indio Ashis NANDY (psicdlogo), quien pretende demostrar la
inviabilidad de la concepcién moderna del Estado-nacidn. Véase NANDY, Ashis, Imdgenes del
Estado. Cultura, violencia y desarrollo, traduccidn de Guillermina Cuevas, Fondo de Cultura
Econdmica, México, 2012 p. 19y ss.

11 Véase JELLINEK, G., Teoria General del Estado, t. 1, ob. cit., p. 410y ss.; HELLER, Hermann, Teoria

del Estado, ob. cit., pp. 165-181.
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sea por la asuncidn de los asuntos que a ella atafien. Un sentido de lo publico
que recuerda —de cierta manera—la vieja concepcidon romana contenida en el
Digesto: “[...] Publicum ius est, quod ad statum rei Romanae spectat; privatum,
quod ad singulorum utilitatem pertinent [...]”.12

Segun lo expuesto, se realza laimportancia de tener referencias al respecto de
esta concepcidon amplia de funcidn publica. Mas alla de una conceptualizacién
propiamente, interesa aqui la influencia que esto tiene en el contexto de las
percepciones que se fueron construyendo sobre la ordenacién del personal
al servicio del Estado.

Tal significacidn estd dada, en primer lugar, porque ninguna de las acepciones
gue se estudian es excluyente del resto, por lo que el uso de todas es percepti-
ble en la actualidad; de ahi laimportancia de delimitar sus sentidos y alcances
segun el contexto de que se trate. Y en segundo lugar —ya en el contexto de
la ordenacién de los medios personales del Estado—, al tener un basamento
material, esta idea de funcién publica, entendida como aquella que se realiza
0 que se ejerce, determinara también el ambito de funcionamiento de quie-
nes sirven al Estado y en qué condicién juridica se ocupan de ese “circulo de
asuntos” —al decir de LABAND—."®

Entonces, si se asume su extensiéon como contentiva de la actividad del Estado
en toda su magnitud y mantenemos como constante el particularismo juridico
de la funcidn publica, dicha especialidad abarcara a toda aquella persona que
ejerza cualquiera de las tareas estatales, sin importar la esfera funcional en la
gue se desenvuelva. Consecuentemente, debido a la amplitud de tal concep-
cién, se verificard una realidad caracterizada por ambigliedades gnoseoldgicas
e imprecisiones en cuanto al régimen juridico de dicho personal.

Por tanto, ha de coincidirse en que un significado amplio de funcién publica
es comun y util a los fines de la teoria politica, por asociarse facilmente a
una nocidn de lo publico, relativa mas bien el alcance de la actividad y el fun-
cionamiento del Estado. Sin embargo, esta percepcion encuentra limites en
ambitos mas especificos, como el que nos ocupa, pues determina una esfera
competencial de extrema amplitud, que origina imprecisiones al momento de

12 ULPIANO, Instituciones, Libro |, Titulo I, § 4, en Cuerpo del Derecho Civil Romano, a doble
texto, traducido al castellano del latin, publicado por los hermanos KRIEGEL, HERMANN Y
OSENBRUGGEN, por D. lldefonso L. GARCIA DEL CORRAL, Primera Parte — Instituta-Digesto, Jaime
Molinas, Editor, Barcelona, 1889, p. 5.

13 Dice LABAND que la funcién publica es un “circulo de asuntos del Estado, delimitados por el
Derecho publico”. En el propio sentido dice MAYER que se trata de un “circulo de asuntos del
Estado que debe manejar una persona ligada por la obligacion de derecho publico de servir
al Estado”. Véase LABAND, Paul, Le Droit Public..., t. I, ob. cit., p. 3y ss.; MAYER, Otto, Derecho
Administrativo Aleman, t. IV, 22 ed., traduccion directa del original francés por Horacio H.
Heredia y Ernesto Krotoschin, Depalma, Buenos Aires, 1982, p. 9.
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establecer una concepcidn estricta del sistema categorial que integra el ele-
mento subjetivo del Estado y, especificamente, de la Administracién Publica.
Tal manejo del término atenta, ademas, contra la pretendida especialidad del
régimen juridico de la funcién publica, pues al ser tan abarcador seria incluso
cuestionable la necesidad misma de eseparticularismo.

11.2. La nocidn restringida de funcidén publica: la funcion publica
como funcién administrativa

Dentro de los estudios juridicos puede encontrarse una segunda acepcion
de funcién publica, muy comun en la literatura y hasta en la legislacion y la
jurisprudencia, que la vincula con la funcidn administrativa. Naturalmente,
esto ocurre en la medida en que se va construyendo la idea de una funcién
administrativa de perfiles auténomos!* y su entendimiento, con un caracter
de funcién del Estado, es decir, como una funcién publica.

A diferencia de la concepcién anterior, en este caso si es posible la identifi-
cacion de los principales momentos de este proceso, que esta vinculado, en
un sentido mas especifico, a la evolucién de la Administracion Puablica como
segmento del poder del Estado y a la variacién que va sufriendo el sentido de
lo publico en una de sus aristas, para identificarse, de a poco, con los asuntos
relativos al interés colectivo que se conectan funcionalmente con el poder

4 La evolucion que se llevo a cabo, en el aspecto organizacional, hacia el Estado moderno con-
sistié en que los medios reales de autoridad y administracién, que eran posesion privada, se
convierten en propiedad publicay en que el poder de mando que se ejercia como un derecho
del sujeto se otorga al principe absoluto primero y luego al Estado. La tradicion absolutista del
continente europeo, que unificaba todas las funciones publicas subjetivamente en el monarca,
observa en el Estado un sustituto abstracto de ese centro subjetivo Unico. Las organizaciones
administrativas no solamente se van diferenciando de las privadas, sino también comienzan
a estabilizarse y a asumir funciones diversas. Sobre esta idea, véase, entre otros, WEBER,
Max, Economia y sociedad, ob. cit., p. 225 y ss.; HELLER, Hermann, Teoria del Estado, ob. cit.,
p. 171y ss.; STOLLEIS, Michael, Histoire du droit public en Allemagne. Droit public impérial et
science de la police 1600-1800, traduit de I’allemand par Michel Senellart, PUF, Paris, 1998,
p. 553 y ss.; MESTRE, Jean-Louis, Introduction historique au droit administratif frangais, PUF,
Paris, 1985, pp. 23-50; BURDEAU, Francois, Histoire de |I’'administration frangaise. Du 18° au
20¢ siecle, 2°™ éd., Montchrestien, Paris, 1994, pp. 25-45; RENAUT, Marie Héléne, Histoire
du droit administratif, Ellipses, Paris, 2007, p. 13 y ss.; VILLAR PALASI, José Luis, Derecho
Administrativo, t. | — Introduccidn y Teoria de las normas, Universidad de Madrid, Facultad
de Derecho, Madrid, 1968, p. 91 y ss.; BENEYTO PEREZ, Juan, Historia de la Administracion
espafiola e hispanoamericana, Aguilar, Madrid, 1958, pp. 313-324 y 335 y ss.; CASSESE,
Sabino, Las bases del derecho Administrativo, traduccidn de Luis Ortega, Instituto Nacional
de Administracidon Publica, Madrid, 1954, p. 25 y ss.; GIANNINI, Massimo Severo, Premisas
socioldgicas historicas del Derecho Administrativo, traduccién de M. Baena de Alcazar y J.
M. Garcia Madaria, 22 ed. en espafiol, Instituto Nacional de Administracion Publica, 1987, p.
45y ss.
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ejecutivo®® y luego con la funcidon administrativa, diferenciable del resto de
las funciones del Estado.

Definir la funcién administrativa ha sido un asunto en extremo complejo que
no interesa ahora desarrollar. Sin embargo, desde el consenso, como punto
de base puede tomarse su concepcion como aquella funcién del Estado, fun-
cién publica, cuya finalidad es la de procurar la satisfaccion de los intereses
(o necesidades) de la colectividad (denominados entonces, intereses o nece-
sidades publicas, colectivas, generales o de interés comun). Se trata de una
funcién de contenido heterogéneo, diverso, contingente, variable, derivado
de su inmediata relacidn con los intereses generales o colectivos y con los
medios o mecanismos que existen para la satisfaccidon de estos, asi como con
los intereses politicos que animan todo el actuar del Estado.

La construccidn, pues, de una funcién administrativa que va tomando paula-
tinamente identidad propia se gesta en tiempos del absolutismo.® El primer
elemento que impacta en este sentido es la ciencia de la policia,’” cuya nocidn
juridica repercute en la propia concepcion de la Administracion y del Derecho
publico al incluir una parte importante de lo que actualmente abarca la activi-
dad administrativa. A la Administracién Publica se le va atribuyendo parte del
poder publico y se comienza a perfilar su individualidad,*® de a poco concretada
en sus aspectos material y organico. En la medida en que se entroniza la idea

15 Hacia finales del siglo XVIII, la Administracidn Publica en Europa continental se concibe como
una estructura de lo que se entendia como poder ejecutivo. Asi lo contemplaron los autores
franceses e ingleses de la teoria de la division de poderes. Véase, principalmente, LOCKE,
John, The second Treatise of Government, ob. cit., p. 318 y ss.; MONTESQUIEU, Charles Louis
de Secondat, El espiritu de las leyes, t. |, traduccidn de Siro Garcia del Mazo, Libreria General
de Victoriano Suarez, Madrid, 1906, p. 234 y ss.

16 TocQUEVILLE, Alexis DE, El Antiguo Régimen y la Revolucion, traduccion de Jorge Ferreiro,
Fondo de Cultura Econdmica, México, D.F., 1996, p. 272 y ss.

17 Esta tiene como objeto lo que es necesario para el mantenimiento del orden publico y la
satisfaccion del bien comun o, en otras palabras, que incluye todo aquello que constituye
la base y la regla para la sociedad que los hombres han establecido. Sobre el desarrollo
de la police, véase, por ejemplo, DE LA MARE, Nicolas, Traité de la Police, t. |, 2¢ éd.,
Aux dépens de la Compagnie, Amsterdam, 1729, p. 1y ss.; JusTl, Juan Enrique Gottlob,
Elementos Generales de Policia, traduccién de la edicidn francesa de 1769 por Eulalia
Piferrer, Barcelona, 1784; FORONDA, Valentin, Cartas sobre la Policia, Imprenta de Ramdn
Domingo, Pamplona, 1820.

8 MACAREL, M., Cours de droit administratif, t. |, Premiere Partie — Organisation et attribu-
tions des autorités administratives, 2¢™ éd., Libraire de jurisprudence de Plon Fréré, Paris,
1852, p. 12 y ss. —establece las diferencias entre gobierno y administracion—. Asimismo, la
Administracién —dice MAYER— es la actividad del Estado para la realizacion de sus fines bajo
su orden juridico, exceptuadas la legislacién y la jurisdiccion. Véase MAYER, Otto, Derecho
Administrativo Alemdn, t. |, 12 ed., Depalma, Buenos Aires, 1949, p. 12 (fecha de publicaciéon
original: 1895).
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gue precisa su actividad como aquella dirigida—mediante acciones positivas—a
la realizacion de los fines estatales, también se va edificando estructuralmente
como el segmento del Estado que gestiona el interés publico.?

En consecuencia, en el lenguaje iuspublico es apreciable la asociacidn paula-
tina del término funcidn publica en un sentido mas concreto, coadyuvando a
la sinonimia con funcidn administrativa, que va resultando visible desde los
modos del lenguaje. En el contexto aun de la police, DOMAT® al referirse a
“des officier et autres personnes que participent aux fonctions publiques” deja
entrever la nocidn de funciones publicas asociadas a los asuntos de orden
publico y a la actividad —que luego describe— contentiva de misiones de la
Administracion.

Por su parte —afios mas tarde, en la primera mitad del siglo xix—, DE GERANDO?!
advierte que

“le droit administratif peut étre considéré sous deux points de vue prin-
cipaux: Ou relativement aux fonctions publiques par lesquelles s’exerce
la mission confiée a I’'administration; Ou relativement aux divers services
publics auxquels cette mission s’applique”.

Puede percibirse el propio sentido, que se ilustra en FOUCART?? cuando afir-
maba que

“On entend ici par fonctions publiques tout service militaire ou civil soit
prés de la personne, soit prés d’un des membres de la famille d’un prince
étranger, ou méme toute fonction dans une administration publique”.

Puede verse también el uso del vocablo asociado a las funciones administra-
tivas, por ejemplo, en SANTAMARIA PAREDES:?

“Las personas que ejercen los cargos administrativos se llaman [...] fun-
cionarios si desempefian cualquiera funcién publica como de su especial
competencia”.

9 En palabras de MACAREL, “L’intérét public et le domaine proper de I’'administration”. \VVéase
MACAREL, A. M., Cours de Droit Administratif, tome premier, premiére partie, ob. cit., p. 10.

20 DOMAT, Jean, Les Quatre libre du Droit Public 1697, Centre de philosophie politique et juri-
dique, URA-CNR, Université de Caen, Paris, 1989, p. 3y ss.

21 De GERANDO, Institutes du Droit Administratif frangais, t. |, Palais de Justice, Paris, 1829,
p. 16.

22 \/éase FOUCART, Emile-Victor, Eléments de Droit Public et administratif, des principes de
Droit Public positif, t. |, 4™ éd., A. Maresco et E. Dujardin, Libraires-Editeurs, Paris, 1855,
p. 249.

23 Véase SANTAMARIA PAREDES, Vicente, Curso de Derecho Administrativo, 72 ed., Imprenta
Espafola, Madrid, 1911, p. 70.

139



Fernando MONzON PAEz

En sentido similar, MARTIN MATEO?* ilustra que

“precisamente la pauta que nos dara la solucién para averiguar si un deter-
minado érgano, una determinada persona, es titular de funciones publicas,
si pertenece, en suma, a la administracion”.

En este entendido, y como resultado de la culminacién del proceso de forma-
cién de la nocion de Administracién Publica, se consolida la idea de que el poder
estatal, dirigido a la satisfaccidn de las necesidades colectivas, y en cuanto
objeto de un deber juridico en relacion con su aplicacion,? tiene un cauce de
canalizacién a través de la Administracién Publica y la funcidon administrativa
se considera como una de las funciones del Estado, en la que se manifiesta
su poder para la mejor realizacién de los fines publicos.?®

Desde el punto de vista técnico, esta consideracién de funcién publica, en
una perspectiva objetiva mas estricta, coadyuva entonces a una delimitacion
mas precisa de las categorias de personal que sirven al Estado, ya con mayor
precision a la Administracion Publica. Esta acepcion, que la identifica con la
funcién administrativa, permite demarcar la esfera de actuaciéon de quienes
—otras vez, en virtud del particularismo juridico que se defiende— merecen
ordenarse mediante un régimen juridico especial, pues el efecto inmediato
al considerar esta postura es la reduccion de su ambito funcional.

Esto se debe a que al estimar que tal segmento particular de regulacion se
concretaria, en principio, para aquellos que ejercen materialmente una funcién
publica (funcién administrativa), consecuentemente, se excluye el resto de las
funciones del Estado, al asumirse su conexion directa con la Administracion
Publica en sus drbitas estructural y de funcionamiento.

11.3. La nocién mas estricta de funcidén publica:
la funcion publica ligada a la ordenacion de los medios
personales al servicio de la Administracion Publica

Las acepciones expuestas previamente se identifican con dos niveles de ampli-
tud del vocablo: uno mas extenso, funcidn del Estado, y otro mas estrecho,
funcién de la Administracién Pdblica o funcién administrativa. Sin embargo, hay
un tercer uso de la categoria funcién publica que concreta su dmbito y alcance
en un sentido mucho mds estricto; ya no en un entendido material, como las

24 Véase MARTIN MATEO, Ramdn, Manual de Derecho Administrativo, 32 ed., Marcial Pons,
Madrid, 1974, p. 83.

25 ALESSI Renato, Instituciones de Derecho Administrativo, t. |, traduccién de la 32 edicion italiana
por Buenaventura Pellisé Prats, Bosch, Barcelona, 1970, p. 7 y ss.

%6 GASCON Y MARIN, José, Tratado de Derecho Administrativo. Principios y legislacién espafiola,
t. 1, 72 edicidn revisada, C. Bermejo impresor, Madrid, 1941, p. 137 y ss.

140



LA NOCION DE FUNCION PUBLICA: APUNTES EN UNA PERSPECTIVA TECNICO-JURIDICA

anteriores, sino asociada a un segmento objetivo dentro de la propia funcién
administrativa: la ordenacidn de los medios personales de la Administracién
Publica. Esta es la acepcién mas extendida y difundida hasta la actualidad,
fundamentalmente en los ordenamientos juridicos de influencia francesa.?”

Con la consagracién del principio de igualdad en la Declaracién de los dere-
chos del hombre y del ciudadano, de 26 de agosto de 1789,% desaparecen los
privilegios y el cardcter patrimonial de los cargos publicos y cualquier forma
de propiedad sobre las funciones publicas se estima contraria a los intereses
de la nacion.?® En este contexto —y como consecuencia del proceso posterior
de profesionalizacién del ejercicio de las funciones publicas— comienzan a
notarse referencias especificas en el dmbito doctrinal al personal al servicio del
Estado, con un tratamiento de mayor rigor como parte de su organizacién.*® Sin
embargo, no es hasta finales del siglo XX y los primeros afios del Xx que el uso
de la expresion funcién publica se delinea con una autonomia propia, como un
elemento categorial identificable y singular en la organizacién administrativa.

27 Sji bien lo que se pretende en esta seccidn es ilustrar el uso polisémico del vocablo funciéon
publica en el dmbito tedrico-juridico, debe alertarse que no se trata de un presupuesto que se
encuentre exactamente asi en todos los ordenamientos juridicos. La funcidn publica, en este
entendido, es una construccion tedrica moderna que como categoria juridica encuentra su
punto de mayor uso histérico en Francia, Alemania y Espafia. Su uso, asociado a la ordenacion
de los medios personales del Estado o de la Administracion, es perceptible, ademas, en algunos
paises de sus influencias, como Portugal, Venezuela, Republica Dominicana, Chile, por ejem-
plo. Véase Ley 11 du janvier 1984, contentiva de las disposiciones estatutarias de la funcién
publica del Estado (Francia); Ley marco de la funcion publica, Beamtenrechtsrahmengesetz,
de 3 de enero 1977 (Alemania); Ley 30, Medidas para la reforma de la funcion publica, de 2
de agosto de 1984 (Espafia); Ley No. 35 de 20 de junio de 2014, Ley general del trabajo en la

funcidn publica (Portugal); Ley del Estatuto de la funcion publica, de 5 de septiembre de 2002

(Venezuela); Ley No. 41 de Funcidn Publica, de 16 de enero de 2008 (Republica Dominicana);

Ley No. 20.880 de 21 de diciembre de 2015, Sobre probidad en la funcion publica y prevencién

de los conflictos intereses (Chile). En el caso de Espafia, debe significarse, si bien se mantiene

el uso del vocablo funcién publica en el entendido expuesto, con la Ley 7 de 12 de abril de

2007, Del estatuto basico del empleado publico, queda claro que la categoria empleo publico

se torna genérica para incluir al régimen juridico de los funcionarios publicos (estatutario) y

al del personal laboral al servicio de las Administraciones Publicas —articulo 1—

Véase Declaracion de los Derechos del hombre y del ciudadano, aprobada por la Asamblea

Nacional Constituyente francesa el 26 de agosto de 1789, articulo 6, disponible en https://

www.es_ddhc.pdf [consultada el 15 de junio de 2018].

2 SieyEs, Emmanuel, Qu'est-ce le tiers Etat, P.U.F, Paris, 1982 p. 3y ss.

30 Esta precision se evidencia ya desde la primera mitad del siglo XIX. Véase, por ejemplo:
LALOUETTE, M., Eléments de I’Administration pratique, Le Normant imprimeur-libaraire, Paris,
1812, p. 11y ss., 107 y ss.; BOUCHENE-LEFER, A. G. D., Droit Administratif frangais, Gustave
Pissin, Libraire, Paris, 1835, p. 1y ss.; DELBOUSQUET, Jules, De I‘organisation des administration
centrales des divers ministeres; des droit et devoir des employés, Hingray, Paris, 1843; E. H.
de S., Exposé du Droit Public de L’Allemagne, J. ). Paschoud Imprimeur-Libraire, Paris, 1821,
p. 363 y ss.; OLIVAN, Alejandro, De la Administracion Publica con relacion a Espafia, Nueva
Edicidn, Madrid, 1843, p. 101y ss.

28
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En tal sentido, se entroniza una acepcion que va identificando a la categoria
funcién publica directamente con la esfera de funcionamiento de los medios
personales al servicio del Estado o de la Administracién Publica. No obstante,
debe sefialarse que se trata de una nocién que se colige del propio uso lingtiis-
tico, sin que su introduccién en el argot iusadministrativo estuviere derivado
de precisiones conceptuales a su respecto como figura juridica.

Asi, de las primeras referencias de significacién se hallan el trabajo de
KAMMERER3! —publicado en 1898, dedicado al caso aleman—y el de NEzARD??
—publicado en 1901, para el contexto francés—. Estas constituyen las prime-
ras obras que ofrecen un tratamiento sistematico e introducen a la funcién
publica como concepcién especifica capaz de resaltar la especificidad de las
situaciones juridicas entre el Estado y sus agentes.

Asimismo, por ejemplo, GREGOIRE** toma como punto de partida que “la
fonction publique est le terme dont on use depuis quelques années pour dési-
gner I'ensemble des personnels qui incarnent I’Administration”. Por su parte,
SERRA R0JAS* dice que “la funcidn publica alude al régimen juridico aplicable
al personal administrativo”. PALOMAR OLMEDA®* define su contenido como
“el complejo organizativo que componen las instituciones publicas, en parti-
cular la Administracion Publica, animado por un conjunto muy numeroso de
personas fisicas que en ella trabajan constituyendo la organizacion publica,
estas personas fisicas serdn los empleados publicos y su conjunto, la funcién
publica”. En tanto, al introducir el tema de la naturaleza juridica de la funcién
publica, LARES MARTINEZ*® se refiere a ella como “la situacion en que se haya
los funcionarios y empleados del Estado”. De esta manera, el sentido que
ofrece este empleo de la categoria funcidn publica ha sido extendido hasta
los tiempos corrientes.?’

31 KAMMERER, A., La fonction publique..., ob. cit.

32 NEZARD, Henry, Théorie, ob. cit.

33 VVéase GREGOIRE, Roger, La fonction publique, Librairie Armand Colin, Paris, 1954, p. 11. En
tanto, LARES MARTINEZ, al introducir el tema de la naturaleza juridica de la funcidn publica se
refiere a ella como “la situacidn en que se haya los funcionarios y empleados del Estado”.

34 Véase SERRA ROJAS, Andrés, Derecho Administrativo, t. 1, 82 ed., Porrta, México, 1977, p. 351.

% palomar Olmeda, Alberto, Derecho de la funcion publica, 42 ed., Dykinson, Barcelona, 1997,
p. 17.

3 Véase LARES MARTINEZ, Eloy, Manual de Derecho Administrativo, 119 ed. revisada y puesta
al dia, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela,Caracas,
1998, p. 431.

37 Solo por citar algunos ejemplos, de obras especificas y otras donde se aprecia claramente
el uso de la voz funcién publica asociada a los medios personales al servicio del Estado o
la Administracién Publica, puede verse en el caso francés: BISCHOFFE, G., Qu est-ce qu’un
fonctionnaire?, Fonction publique et contrat, Sirey, Paris, 1927; JEze, Gaston, Cours de
Droit Public, Théorie générale de la fonction publique, Marcel Giard Libraire-Editeur, Paris,
1927; GREGOIRE, Roger, La Fonction Publique, Libraire Armand Colin, Paris, 1954; FOUGERE,
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De los ejemplos referenciados puede apreciarse también que aunque la
acepcion de funcidn publica utilizada hace clara y directa alusion al contexto
de funcionamiento del personal al servicio del Estado o de la Administracién
Publica, el contenido y alcance del vocablo se evidencia muy dispar en cuanto
alos criterios empleados para su delimitacién conceptual; estos son variados y
transitan por diferentes canones. A lo anterior debe sumarse que en la esfera
iusadministrativa, como ya es apreciable en este punto del andlisis, la expresiéon
funcién publica concurre con las tres acepciones estudiadas, lo cual genera
no pocos inconvenientes al tiempo de su aprehension precisa.

En ese sentido, si se hace un breve repaso a modo de ilustracién, se encuentran
concepciones de variada indole. Por ejemplo, DUGUIT entendia a la funcién
publica como toda actividad que deba ser asegurada, reglada y controlada por

Louis, La fonction publique, Institut international des Sciences administratives, Bruxelles,
1966; PLANTEY, Alain, Traité practique de la fonction publique, 3¢ éd., L.G.D.J., Paris, 1971;
GAZIER, Frangois, La fonction publique..., ob. cit.; Avous, Eliane, La fonction publique en
vingt principes, 2¢ &d., Frison-Roche, Paris, 1998; BLANC, Louis, La fonction publique, 2¢ ed.,
Sirey, Paris, 1978; DORD, Oliver, Droit de la fonction publique, 3¢ €d. mise a jour, Themis droit
PUF, Paris, 2007; MELLERAY, Fabrice, Droit de la Fonction Publique, 12¢éd., Ed. Econdmica,
Paris, 2012; AuBy, Jean Marie, Jean Bernard AuBY, Didier JEAN-PIERRE y Antony TAILLEFAIT,
Droit de la Fonction Publique, 7¢ éd., Dalloz, Paris, 2012. Sobre el caso aleman, fuera de
Alemania, destacan por su profundidad las obras de KAMMERER, A., La fonction publique...,
ob. cit., y de MONTORO CHINER, Maria de Jesus, La funcion publica en el federalismo ale-
mdn, Instituto Nacional de Administracion Publica, Madrid, 1987. En cuanto a referencias
espafiolas, pueden mencionarse: MAHILLO SANTOS, Juan, La funcidn publica local espafiola
y sus problemas actuales, Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid, 1976;
AA.VV., Administracion Publica y funcion publica en Iberoamérica, Actas del Il Seminario de
antiguos alumnos iberoamericanos del Instituto Nacional de Administracion Publica (3a 6
de mayo de 1988), Instituto Nacional de Administracién Publica, Madrid, 1989; MARTINEZ
MARIN, Antonio, Derecho Administrativo. La organizacion administrativa, Tecnos, Madrid,
1986, p. 433 y ss.; SANCHEZ MORON, Miguel, Derecho de la funcidn ptblica, 12 ed., Tecnos,
Madrid, 1996; PALOMAR OLMEDA, Alberto, Derecho de la Funcion Publica, ob. cit. En el @ambito
latinoamericano véase, por ejemplo: BRANDAO CAVALCANTI, Themistocles, O funcionario
publico e o seu regime juridico, 22 ed., Livraria Editora Freitas Bastos, Rio de Janeiro, 1946;
PRAT, Julio A., “De la funcién publica. Esquema de derecho comparado”, en Revista de la
Facultad de Derecho y ciencias sociales, No. 1, aiio VII, enero-marzo, Montevideo, 1956,
pp. 113-192; PEDRO FERNANDEZ, Antonio DE, Derecho de la Funcidn Publica. La experiencia
venezolana, Vadel Hermanos Editores, Caracas, 2004; GOMEZ ARANGUREN, Gustavo, Derecho
Administrativo, ABC editores libreria, Bogota, 2004, p. 236 y ss.; VIDAL PERDOMO, Jaime,
Derecho Administrativo, 102 ed., Legis, Colombia, 2008, p. 443 y ss.; BEJAR RIVERA, Luis José
y Alejandro ORRICO GALVEZ, Régimen de la Funcidn publica y régimen de responsabilidades
administrativas de los servidores publicos, Universidad Panamericana, ESPRESS, México,
D.F., 2014; MONTERO, Gregorio, Régimen juridico y profesionalizacion de los funcionarios
publicos, 32 ed., revisada y ampliada, MAP, Santo Domingo, 2015, p. 159 y ss.; YOUNES
MORENO, Diego, Curso de Derecho Administrativo, 102 ed., actualizada, Temis, Bogota,
2016, p. 173 y ss.; RODRIGUEZ R., Libardo, Derecho Administrativo general y colombiano,
t. 1,202 ed., Temis, Bogota, 2017, p. 459y ss.
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los gobernantes, lo cual es una derivacién de su nocién amplia como funcién del
Estado.? Esta postura luego fue moderada por la propia escuela francesa del
servicio publico al identificar a este solo con la actividad de la Administracion
Publica, como lo hace JEZE.* Sin embargo, bajo este fundamento, la funcién
publica mantiene un sentido material, pues se identifica con actividades de
titularidad estatal cuyo objeto directo es la satisfaccién de un interés colectivo
o, desde una perspectiva mas grafica, une chose, en palabras de HAURIOU.*

Asimismo, en adicion a los ejemplos que se expusieron antes, entre aquellos
gue han propuesto definiciones concretas de la categoria funcidén publica,
desde la perspectiva de los medios personales del poder publico, BIELSA*
la identifica como un concepto abstracto e institucional. Desde una éptica
organica y funcional, PARADA*? alude que con el término de funcidn publica
suele designarse tanto el conjunto de hombres a disposicion del Estado que
tienen a su cargo las funciones y servicios publicos, como el régimen juridico
a que estan sometidos y la organizacién que les encuadra.

Dentro de este mismo rubro, merece un espacio singular la concepcién que
desde el ambito internacional se esgrime de funcion publica, fundamental-
mente contenida en la Carta iberoamericana de la Funcion Publica,** como
instrumento referido a la tematica de manera especifica. En el propio enten-
dido analizado en el presente acapite, aunque con un criterio mds propio de la
ciencia de la administracion, se concibe a la funcién publica como un conjunto
de arreglos institucionales mediante los que se articulan y gestionan el empleo
publicoy las personas que lo integran, en una realidad nacional determinada.
Dichos arreglos comprenden normas, escritas o informales, estructuras, pautas
culturales, politicas explicitas o implicitas, procesos, practicas y actividades
diversas, cuya finalidad es garantizar un manejo adecuado de los recursos
humanos, en el marco de una administracion publica profesional y eficaz, al

3 Véase DUGUIT, Léon, Las transformaciones del Derecho publico, traduccién con estudio pre-
liminar de Adolfo Posada y Ramdn Jaén, Francisco Beltran, Libreria Espafiola y Extranjera,
Madrid, 1915, p. 85 y ss.; DuGUIT, Leon, Manual de Derecho Constitucional, traduccion de
José G. Acuiia, 22 ed. espafiola, Francisco Beltran, Libreria Espafola y Extranjera, Madrid,
1926, p. 71y ss.

39 Véase JEZE, Gaston, Principios generales del Derecho administrativo, t. Il, traduccion directa
de la 32 ed. francesa por Julio N. San Millan Almagro, Depalma, Buenos Aires, 1949, p. 4y ss.

40 Véase HAURIOU, Maurice, Précis de Droit Administratif et de Droit Public, 4¢éd., L. Larose et
Forcel Editeurs, Paris, 1900, p. 586y ss.

41 Véase BIELSA, Rafael, La funcion publica, Ed. Buenos Aires, Argentina, 1960, p. 33 y ss.

42 \Véase PARADA, Ramon, Derecho Administrativo Il — Organizacion y empleo publico, 182 ed.,
Marcial Pons, Madrid, 2005, p. 407.

4 Véase Carta |lberoamericana de la Funcidon Publica, aprobada por la V Conferencia
Iberoamericana de Ministros de Administracion Publica y Reforma del Estado, Santa Cruz de
la Sierra, Bolivia, 26-27 de junio de 2003, disponible en www.https://old.clad.org [consultada
el 10 de julio de 2018].
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servicio del interés general. Este, si bien pretende ser un concepto inclusivo,
dadalafinalidad del documento que lo propone, termina estrechando su visién
a la gestion de los recursos humanos desde la perspectiva de las relaciones
de empleo publico.

Téngase en cuenta que, entendida la categoria funcidn publica ya no sola-
mente en un sentido material, sino ahora también como un dmbito objetivo
de funcionamiento, la determinacién concreta de ese espacio dependera de
los contornos que las propias concepciones establezcan. Por efecto reflejo,
esta relativizacion impactara —como expresidn aun de una realidad imprecisa—
en la propia configuracion del régimen juridico de los servidores del Estado y
de la Administracion publica, pues funcidn publica serd la que materialmente
ejercen aquellos, pero a la vez podra ser un segmento institucional al que
acceden, una situacién o relacién juridica en la que se encuentre, un régimen
legal al que se encuentre sometido o el conjunto mismo de sujetos regulados
de modo especial; todo segln sea el prisma tedrico (institucional, objetivo-
relacional, formal o subjetivo, por ejemplo) sobre el que se construya la idea
de funcién publica.

Sin embargo, lo antes dicho no es ébice para considerar la relevancia y utilidad
gue tiene la nocidn de funcidn publica asociada a la ordenacidn de los medios
personales del Estado o la Administracion Publica, con independencia de que
no se ha conseguido instituir una concepcién estrictamente juridica que la
distinga con autonomia técnica dentro del Derecho administrativo. Este sig-
nificado de funcién publica establece margenes mas estrechos en el analisis
gue se realiza y permite identificarla, aunque con carencias técnico-tedricas
importantes, como una institucion iuspublica. Esto, al menos, evidencia una
tendencia al acercamiento de la funcién publica al régimen juridico publico
y concretamente administrativo; aspecto este que resulta relevante para las
ideas que aqui se defienden.

11.4. La nocién de funcién publica como técnica
iusadministrativa de ordenacién del personal al servicio
de la Administracion Publica

Como se ha venido alertando, el caracter polisémico y difuso de la voz funcién
publica, sumado a la inexistencia de una nocién de aceptacidn universal de
esta categoria, ponen de manifiesto sus carencias técnicas como institucion
juridica; o dicho de otro modo, son el reflejo de la ausencia de una concep-
cidn técnica de funcion publica. Como se ilustro, el uso linglistico del término
apenas permite su aprehensién en determinados contextos con uno u otro
significado. Sin embargo, no logra cuajarse una estipulacion consensuada de
la categoria a partir de una construccion tedrica—y por tanto cientifica— que la
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distinga, no solo como figura juridica de perfiles auténomos, sino que permita
la identificacion de elementos que le son propios como tal y que requieren
ser consensuados en funcién de su eficacia técnica.

Por lo tanto, visualizar a la funcién publica como técnica iusadministrativa,
mediante la cual se ordene la organizacién, el funcionamiento y las situaciones
de los medios personales al servicio de la Administracion Publica, es punto de
partida indispensable para asegurar, a través de una visidn integradora, su
caracter sistémico vy la flexibilidad necesaria para que su régimen legal se
materialice sobre la base de relaciones equitativas al amparo de intereses con-
ciliados, en correspondencia con el contexto politico-legal donde se articule.

El tratamiento historico-doctrinal del tema ha discurrido por direcciones dife-
rentes, que van, como se analizd, desde concepciones simplemente derivadas
de los usos del lenguaje hasta intentos definitorios inacabados. No obstante,
no se encuentra ningun estudio que responda a las exigencias cientificas
concretas de identificar la naturaleza de la funcién publica como categoria
juridica propia del Derecho administrativo, los elementos que la conforman
y las caracteristicas de esos componentes desde el punto de vista técnico.*

Esta idea es importante a los efectos de los planteamientos que se realizan,
pues no considerar a la funcién publica como una técnica juridica impide su
viabilidad y potencialidad practica. La técnica, dice BIELSA, mira a la eficacia. Por
tanto, si verdaderamente se quiere identificar a la funcion publica como una
herramienta o un mecanismo utilizable en pos del objetivo concreto de ordenar
el funcionamiento de los medios personales al servicio de la Administracion,
esto es solo posible a través de una visién cientifica del asunto, que desen-
cadene su construccién técnico-juridica. El problema, naturalmente, no se
agota en el ambito linguistico. Este es solo uno de los asuntos a resolver que
subyace como planteamiento polémico, a la vez que es consecuencia de la
problematica principal relativa al enfoque acientifico de la cuestion.*

Como paso inicial, desde el punto de vista terminoldgico, es preciso un rea-
comodo de los vocablos, con el objetivo de que en contextos mas o menos
disimiles tengan un significado univoco. Como tendencia juridico-cultural, la

4 En el ambito del Derecho, cuando se habla de técnica juridica, se hace referencia, por un lado,
ala disciplina que tiene por objeto el estudio de los problemas relacionados con la aplicacion
del Derecho objetivo a casos concretos, y por otro consiste en el adecuado manejo de los
medios que permiten alcanzar los objetivos que aquel persigue. Tal adecuacién supone el
conocimiento de la eficacia de los mecanismos y procedimientos empleados y por tanto
ese conocimiento es cientifico. Véase GARCIA MAYNEz, Eduardo, Introduccidn al estudio del
Derecho, 532 ed. (reimp.), Porria, México, 2002, p. 316 y ss.

4 Véase BIELSA, Rafael, “Conceptos juridicos y terminologia”, en Revista juridica argentina La
Ley, t. 56, 1949, La Ley, Buenos Aires, pp. 787-795.
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nocion de funcién publica fue acercandose cada vez mas al Derecho admi-
nistrativo, hasta convertirse en parte de su contenido de estudio, lo cual le
imprime, como categoria, una naturaleza iusadministrativa. No solamente ello,
sino que el vocablo, como se examind, terminé asocidandose a la ordenacion de
los medios personales al servicio de la Administracién Publica, lo que refuerza
la idea anterior. Por tanto, lo mas aconsejable es reservar el término funcion
publica para este ambito objetivo concreto y ello implicaria reajustar el uso
juridico del resto de las acepciones.

Empero, tal cuestion no trae mayores inconvenientes. Si en lugar de ‘funcién
publica’ para referirse a las funciones del Estado, se emplea simplemente la
expresion ‘funcién del Estado’, la conexidn exacta con lo que se quiere significar
es muy clara. Lo mismo ocurre si se sustituye por ‘funcién administrativa’ para
sefialar el tipo de funcidn a la que materialmente se esta refiriendo.

En el caso de la tercera acepcién analizada, la solucién lingliistica no es tan
factible, pues mas que un problema de denominacién, se trata de un problema
de contenido. En este caso se nombra como “funcién’, algo que filolégicamente
no lo es. No es ‘funcién’ un grupo de individuos ni una relacién o situacion
juridica ni un régimen juridico especifico. Tales significados le son impropios
porgue no implican accién o manifestacion concreta de un actuar en el sentido
dinamico que le corresponde a la palabra.

Se trata pues de dotar al término de un sentido, contenido y alcance finalistas,
exclusivamente utilizables y vélidos cuando, en el contexto de su aplicacion,
sean concretamente precisados. Al ser este un dmbito juridico, naturalmente,
ese nivel de determinacion se alcanzara tedrica y normativamente.

El uso de la expresidn funcidn publica por parte de diferentes autores, dice
DELGADILLO GUTIERREZ,*® para referirse al conjunto de deberes, derechos y
situaciones que se originan entre el Estado y sus servidores resulta incorrecto,
ya que, en su criterio:

“el concepto comprende la manifestacion externa del poder del Estado, no
su estructuracion interna. Esta confusion se ha originado a partir del hecho
de que el ejercicio del poder del Estado sélo puede realizarse mediante la
actuacién de las personas fisicas, puesto que, cuando tratamos la funcién
publica nos referimos a la actuacién de los individuos investidos de la com-
petencia que la ley le atribuye a los 6rganos, por lo que, necesariamente se
hace referencia a los empleados del Estado y a las caracteristicas juridicas
que presentan en el desarrollo de su actividad, pero ello no justifica que

6 DELGADILLO GUTIERREZ, Luis Humberto, El Derecho disciplinario de la funcién ptblica, Instituto
Nacional de Administracién Publica, México D. F., 1990, pp. 9y 10.
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se confunda el régimen juridico de los sujetos que ejercen la accién, con
la accion misma”.

Para solucionar esta problematica, en pos de la salvaguarda de la funcidén publica
como categoria juridico-administrativa, solo es posible apelar a su tecnificacién.
Desde esa perspectiva, ella deja de ser una expresion cualquiera con esferas
de manifestacién politico-juridicas dispares, para transformarse en una nocién
especifica, con bases definitorias propias que trascienden el dmbito semantico.

Este enfoque ofrece una utilidad practica de suma valia pues, entre otros
asuntos, coadyuva a la delimitacién de un sistema categorial propio y preciso,
qgue impida confusiones y evite la sinonimia o las desviaciones conceptuales
por los usos diversos del lenguaje.*” No es posible, sino a través de esta con-
sideracion, construir una nocidn juridica estricta a fin del adecuado disefo y
articulacién practica de un régimen legal propio.

De tal modo, si se aprecia a la funcién publica como técnica, no se renuncia a
su sentido dinamico, pues ella, en si misma, indica una manifestacidn funcional
al tener, como parte de su contenido, un tipo especifico de funcién, para cuyo
ejercicio, a su vez, prevé y articula mecanismos de ordenacién que alcanzan
a las relaciones y situaciones juridicas del personal a cuyo cargo se encuentra
aquel dmbito funcional. De esta manera, la funcion publica estaria compuesta
por un conjunto de elementos que, integrados desde una perspectiva unitaria,
la estructurarian como técnica juridica.

Un punto de inicio elemental para la tecnificacion pretendida es la propia
estimacion de la funcidn publica como categoria distinta e independiente de
los componentes que la integran. Esta idea subyace desde que se desecha el
caracter patrimonial de las funciones publicas y, asociado al ambito funcionarial,
se comienza a entender que el funcionario se debe a la funcidn que realiza y
no a la inversa, porque esta no le pertenece.® Ello implica desechar cualquier

47 Esto se manifiesta, en cierta medida, cuando se identifican, por ejemplo, funcién publica y
empleo publico para referirse al mismo fendmeno. Por ejemplo, en Italia (Ley No. 93/1983,
“Ley Marco sobre Empleo Publico” —que ha tenido varias adecuaciones en el contexto del
proceso privatizador que particularmente se ha suscitado en ese pais, al que mas adelante
se hard referencia); Argentina (Ley No. 25.164, “Ley Marco de regulaciéon de empleo publico
nacional”, de 15 de septiembre de 1999). O cuando se prefiere el uso de servicio civil en lugar
de funcion publica por derivacién de la traduccion del inglés del término civil service, como
por ejemplo en Ecuador (“Ley Organica de servicio civil y carrera administrativa”, de 12 de
mayo de 2005); Honduras (Decreto No. 126, “Ley de Servicio Civil”, de 1 de octubre de 1993);
Perd (Ley No. 30057, “Ley de Servicio Civil”, de 3 de julio de 2013); El Salvador (Decreto-Ley
No. 507, “Ley de Servicio Civil”, de 24 de noviembre de 1961) y Guatemala (Decreto No. 1748,
“Ley de Servicio Civil”, de 10 de mayo de 1968).

48 HAURIOU, por ejemplo —al referirse a las atribuciones inherentes al officium publicum—, decia:
“Des fonctions érigées en titre d’office, elles ont une existence indépendante du fonction-
naire, elles sont permanentes, elles demeurent quand le fonctionnaire passe”. Cfr. HAURIOU,
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identificacién de la funcién publica con alguno de sus componentes en especifico
y aprehenderla a partir de la configuraciéon y presencia de todos ellos, a juicio
propio, en tres dimensiones concretamente: subjetiva, objetiva y teleoldgica.*

La dimensidn subjetiva la integran los sujetos que se involucran en las relacio-
nes y situaciones juridicas que se suscitan en el contexto de funcionamiento
administrativo. Uno de esos sujetos lo serd la Administracion Publica, enten-
dida esta en un sentido amplio, es decir, en toda la magnitud de su aspecto
estructural, incluidos todos los entes con funciéon administrativa, principal o
accesoria que se encuentren insertos en el aparato organizacional del Estado.
El otro sujeto interviniente es la persona fisica que deviene servidor adminis-
trativo, entendido este, a priori, como aquel que ejerce o participa del ejercicio
de la funcion administrativa, vinculado a la estructura organizativa de un ente
publico mediante una relacidn de servicio o empleo publico.

Por su parte, la dimension objetiva se concreta en la ordenacidn de la orga-
nizacién y el funcionamiento del personal a cuyo cargo se encuentra el
ejercicio de la funcidn administrativa, lo cual incluye el contenido derivado
de las situaciones juridicas que se suscitan entre la Administracién Publica 'y
sus servidores en el contexto de las relaciones entabladas. En funcion de ello
estaran los mecanismos y procedimientos que se articulen desde el punto de
vista técnico, para el logro de los fines concretos a los que sirve la funciéon
publica como técnica juridica; lo cual tributara, ademads, a la concrecién del
modelo de organizacién que se disefie.

Por ultimo, la dimensidn teleoldgica o finalista estd determinada por el propoé-
sito exclusivo de esta técnica, de coadyuvar a la satisfaccién de las necesidades
colectivas. Se trata de un fundamento axioldgico importante, pues, de conjunto
con la participacion como sujeto de la Administracidn Publica en las relaciones
juridicas establecidas, determina que su régimen juridico sea iusadministrativo.

Maurice, Précis , 4° éd., ob. cit., p. 585. Sobre esta misma idea véase: LEFAS, Alexandre, L ‘Ftat
et les fonctionnaires, 5° éd., M. Giard & E. Briére, Libarires-Editeurs, Paris, 1913, p. 20y ss.;
DEMARTIAL, Georges, “Le statut des fonctionnaires”, en Revue politique et parlementaire,
avril-mai-juin 1907, Paris, pp. 536-542.

4 Es comun, fundamentalmente, que se sobrevalore la dimension subjetiva y se defina a la
funcién publica tomando como base el factor personal. Desde esta dptica, por ejemplo,
NEZARD considera que “fonction publique est le rapport qui s'établit volontairement d’une
fagon générale et permanente entre un établissement public et un citoyen que s’engage a faire
des actes pour satisfaire aux besoins de cet établissement”. Por su parte, BERTHELEMY dice que
“ce que doivent étre les relations des fonctionnaires et de leurs supérieurs”, y DUGUIT estima
que la “fonction publique c’est déterminer quelle est au point de veu du droit la situation du
fonctionnaire”. Véase NEZARD, Henry, Théorie , ob. cit., p. 23 y ss.; BERTHELEMY, Henry, Traité
élémentaire de Droit Administratif, 7¢ éd., Arthur Rousseau Editeur, Paris, 1913, p. 55y ss.;
DuGuUIT, Leon, Traité de Droit Constitutionnel, t. lll — La Théorie Générale de L Etat (suite et
fin), 3¢ &d., Ancienne Librairie Fontemoing & C', Editeurs, Paris, 1930. p. 103y ss.
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Con este criterio se refuerza la idea de la especialidad de la funcién publica,
porque cualquiera que haya sido su concepcion, la necesidad de su particu-
larismo ha estado justificada y defendida sobre la base de la importancia que
reviste su ordenacion para la satisfaccion del interés colectivo.>®

Consecuentemente, puede considerarse que funcion publica, en el ambito
especifico del Derecho administrativo, ha de entenderse como la técnica
juridico-administrativa mediante la cual se ordenan las relaciones y situacio-
nes juridicas que se suscitan entre la Administracion Publica y el personal que
ejerce o participa del ejercicio de la funcion administrativa, unido al ente de
su competencia por una relacion estructural.

Delinear gnoseoldgicamente a la funcion publica sobre las consideraciones
precedentes permite caracterizarla como sigue:

1) Tiene una naturaleza instrumental o técnica. Ello significa que esta inte-
grada por un conjunto de mecanismos de gestidon y procedimientos varios
que involucran, ademas, a otras disciplinas, como la ciencia de la adminis-
tracién y el Derecho del trabajo, esencialmente. De esta forma se genera
un efecto conciliador, pues le imprime un caracter transdisciplinario a su
organizacion y funcionamiento. Esta idea determina una visién sistémica
del fendmeno y asegura una cobertura funcional flexible y dinamica, a
la vez que asegura su ordenacion desde la axiologia propia del Derecho
administrativo. Precisamente, entre los aspectos que fundamentan la
necesidad de este enfoque se aludia a su utilidad practica. Parte de ella es
la posibilidad que ofrece de conciliar perspectivas que hasta hoy parecen
enemistadas, principalmente en el contexto del fendmeno de mixtura de
los modelos tradicionales de ordenacién de la burocracia publica, o en el
escenario que provee la llamada laboralizacion o precarizacién de la funcion
publica. Los debates planteados al respecto invitan a la busqueda de solu-
ciones que permitan un acercamiento de los intereses en el propio interés
del factor humano, que ha de ser el centro de consideracién primario y
elemental. La funcién publica, en su nocién técnica, admite la intervencién
de otras disciplinas juridicas (constitucional, laboral, penal, por ejemplo)
en el sistema normativo que la ordena, sin perjuicio de su individualidad
y naturaleza publica.*?

50 Véase en tal sentido las valoraciones de GREGOIRE, Roger, La Fonction..., ob. cit., p. 26 y ss.

51 Para una idea mas amplia sobre los debates referidos, puede consultarse, entre muchas otras,
las obras de: DEL SAz, Silvia, Contrato laboral y funcion publica, Marcial Pons, Madrid, 1995;
CANTERO MARTINEZ, Josefa, El empleo publico entre el estatuto funcionarial y el contrato laboral,
Universidad de Castilla-La Mancha, Marcial Pons, Madrid/Barcelona, 2001; CASTILLO BLANCO,
Federico, “Reflexiones en torno a la construccidon de un nuevo sistema de empleo publico”,
en Federico Castillo Blanco (dir.) y Ana Olmedo Gaya (coord.), Lecciones de Funcidon Publica,
CEMCI, Granada, 2002; pp. 23-41; SANDE PEREZ-BEDMAR, Maria DE, Empleo y prestacién de
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2) Suordenamiento no es unitario. Derivado de lo anterior, esto responde
a que su componente normativo puede integrarse por disposiciones
juridicas que no son solo de Derecho administrativo. Esto no desmerita
a su especialidad, pues desde la égida constitucional, debe delinearse
el alcance del Derecho de la funciéon publica y al diferenciarse con
precision los tipos de relaciones que en su virtud se generan puede
determinarse claramente el régimen juridico aplicable a la relacién
concreta. Asimismo, el presente es un rasgo que deriva de la presencia
de multiples disciplinas juridicas, cuyas normativas integraran también,
en lo a ella atinente, el ordenamiento juridico de la funcidn publica, asi
como también deriva del caracter unitario del Derecho como fenémeno
normativo.

3) Se articula en funcion del interés publico. El objeto de la funcién publica
estd intimamente ligado a la satisfaccién de un interés publico global, al
adecuado ejercicio de las funciones administrativas y el apropiado funcio-
namiento de los medios personales con los que la Administracién Publica
cuenta para su realizacion. Este aspecto, como se ha expresado, es el que
determina el caracter publico de las relaciones y situaciones juridicas que
se materializan en sus contornos, asi como su régimen legal especial. Esta
caracteristica, conectada directamente con dimension teleoldgica de la fun-
cién publica, constituye el fundamento esencial de su especialidad juridica;
trae consecuencia, ademas, de la propia teleologia que envuelve al Derecho
administrativo integro. En palabras de FORSTHOFF, “el aparato conceptual
con el que trabaja el Derecho Administrativo, es —en medida muy superior

servicios en la Administracion Publica, Lex Nova, Madrid, 2006; SENDIN GARCiA, Miguel Angel,
“Entre el sistema de carreray el del empleo: el modelo espafiol de empleo publico”, en Miguel
Dominguez-Berrueta de Juan y Emmanuel Jiménez Franco (dirs.), Los empleados publicos, Ratio
Legis, Salamanca, 2006, pp. 57-84; “La singularidad de la Administracién Publica como marco
de relaciones laborales”, en Miguel Dominguez-Berrueta de Juan y Emmanuel Jiménez Franco
(dirs.), ob. cit., pp. 57-84; CABALLERO ORTIZ, Jesus, El derecho del trabajo en el régimen juridico
del funcionario publico, 12 reimp., Ediciones Paredes, Caracas, 2008, pp. 17-33; GARCIA PULLES,
Fernando (dir.), Viviana BONPLAND y Marcelo UGARTE (colabs.), Régimen juridico del empleo
publico en la Administracion Nacional, 32 ed., Abeledo-Perrot, 2016, pp. 15-38; IVANEGA, Mirian
Mabel, Empleo publico, Astrea, Ediciones RAP, Buenos Aires, 2019; ZAMBRANO, Pedro L., “Las
potestades disciplinarias de la Administracién desde una perspectiva contractual”, en AA.VV.,
Organizacion administrativa, funcion publica y dominio publico, Jornadas organizadas por la
Universidad Austral, Facultad de Derecho, 12 ed., Ediciones RAP, Buenos Aires, 2005, pp. 263-
274; GALEANO, Juan José, “El régimen juridico del personal contratado de la Administracion
publica. La situacion jurisprudencial”, en AA.VV., Organizacién administrativa..., ob. cit.,
pp. 275-310; RODRIGUEZ, Maria José, “La laboralizacién del empleo publico. Sentido y conse-
cuencias”, en AA.VV., Organizacion administrativa..., ob. cit., pp. 311-334.

151



Fernando MONzON PAEz

alo que generalmente se admite y reconoce hoy— una creacién teleolégica,
un resultado de la experiencia practica orientada teleolégicamente”.>

4) La Administracion Publica ostenta determinadas potestades juridicas de
ejercicio unilateral. Esta caracteristica se deriva de que las actividades
objeto de la prestacién de servicio por parte de los servidores publicos
administrativos son de naturaleza publica. Se justifica, ademas, por la
intervencién de la Administracion Publica en calidad de garante de los
intereses colectivos y tomando en consideracién que el ambito objetivo de
funcionamiento de la funcidn publica es el ejercicio de la funcién adminis-
trativa. Como espacio de actuaciéon administrativa, no escapa al ejercicio
de las potestades que por naturaleza la Administracion Publica ostenta.
Se trata de una manifestacion de la exorbitancia reconocida al Derecho
administrativo, que tiene una expresion en el Derecho de la funcién publica.
En el caso especifico de la relacién de servicio o de la relacidon de empleo
publico, la Administracién Publica, ciertamente, puede exigir mas de sus
agentes que el empleador privado. Esto se expresa, fundamentalmente,
dice MELLERAY, en materia de limitaciones de determinados derechos como
lalibertad de expresion; la obligacidn de neutralidad politica, de moralidad,
de no consagrarse mas que a sus funciones; el deber de obediencia y de
continuidad del servicio.”® En lineas globales, las prerrogativas de ejercicio
unilateral que la Administracion Publica puede ostentar en materia de
funcién publica versan en torno a la potestad reglamentaria que ha de
expresarse en la capacidad de desarrollar la ordenacién de la técnica, a
partir de los correspondientes postulados constitucionales y legislativos.
Por otro lado, es portadora de la potestad disciplinaria, de facultades de
nombramiento, ascenso y remocidn, asi como de prerrogativas relativas
a la modificacién de las tareas o funciones y terminacién anticipada de la
relacidn (en caso de no gozarse de la garantia de estabilidad), en razén de
las necesidades del servicio.>* En un nivel mas concreto, que merece espe-
cial mencidn, esa exorbitancia administrativa tiene una via de revelacion
en las relaciones de empleo publico, en virtud de ius variandi.>®

52 \Véase FORSTHOFF, Ernest, Tratado de Derecho Administrativo, traduccidn de la 5? ed. alemana
por Legaz y Lacambra, Garrido Fallay Ortega y Junge, Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
1958, p. 228.

3 Véase MELLERAY, Fabrice, Droit de la Fonction Publique, ob. cit., p. 46.

%% En tal sentido, puede consultarse GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomds-Ramdn FERNANDEZ,
Curso de Derecho Administrativo, t. |, 15 ed., Thomson-Civitas, Aranzadi, S.A., Cizur Menor
(Navarra), 2011, p. 465 y ss.; SUNE LLINAS, Emilio, “Sobre el concepto de potestad”, en Rafael
Gomez-Ferrer Morant, (coord.), Libro homenaje a Villar Palasi, 12 ed., Civitas S.A., Madrid,
1989, pp. 1343-1370; DuBOS, Oliver, “L’exorbitance du droit de la fonction publique”, en
AA.VV., L’exorbitance du droit administratif en question (s), LGDJ, Paris, 2004, p. 243 y ss.

5 Véase, por ejemplo —en el sentido también en el sentido de los limites que el jus variandi
ha de tener en funcién del equilibrio juridico— BALDINI Papini, Ubaldo, Il rapporto d’impiego
pubblico, CEDAM, Padova, 1942, p. 169 y ss.; GARCIA-TREVIJANO FOs, José Antoni, Tratado...,
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5) Tiene cardcter permanente. Esto se debe a que su existencia es inalterable
como figura juridica. La actividad administrativa, parafraseando a ALESSI,
dirigida a la realizacion del interés publico mediante la satisfaccion de
necesidades concretas de orden colectivo, puede asumir formas y fines
inmediatos distintos. Puede tender a la organizacion juridica objetiva y
subjetiva del ente administrativo, a reunir los medios necesarios para el
funcionamiento de la maquina estatal y para la consecucién de sus fines,
asegurar el orden juridico y la seguridad social en las relaciones internas
y la seguridad en las relaciones exteriores o a procurar una utilidad a los
particulares, tanto de orden juridico como de orden econdmico social.>®

lll. Ideas de cierre

El funcionamiento de la sociedad toda depende, en gran medida, de la realiza-
cion eficaz de la actividad administrativa, lo cual no es posible sin el personal
que la realiza. El efecto mas sobresaliente de laimplementacidén de la funcién
publica como técnica es la puesta en marcha, ordenada, de la accién del Estado
encaminada a la satisfaccion de las necesidades colectivas. Importa no solo al
orden juridico, sino también a la eficacia y eficiencia de la gestion publica, y
su principal ingrediente es el factor humano, imprescindible para vitalizar la
magquinaria estatal. Sin su existencia tedrica y articulacidn practica, el Estado
se ve imposibilitado de ordenar al personal que sirve a la realizacién de la
funcién administrativa que le es inherente.

Al conseguirse una tecnificacién de la funcion publica como categoria juridica
ocurre una identificacidn de sus principales elementos, se fortalece laidea de
su particularismo y puede distinguirse con precision el sistema de relaciones

ob. cit., p. 449 y ss.; SANDE PEREZ-BEDMAR, Maria DE, Empleo y prestacién, ob. cit., p. 246
y ss.; IVANEGA, Mirian Mabel, Empleo publico, ob. cit., pp. 84-86; GALLEGOS FEDRIANI, Pablo
Oscar, “lus variandi en el empleo publico”, en Revista de Derecho Publico, 2012-1: Empleo
Publico I, Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires. Sobre todo cuando el modelo que se
adopte prevea la formalizacidn del vinculo mediante la técnica contractual administrativa,
en cuyo fundamento ha de sustentarse ese rasgo que se presenta como parte de la fisono-
mia de la funcion publica. Véase DRoOMI, Roberto, Derecho Administrativo, 122 ed., Ciudad
Argentina, Hispania Libros, Buenos Aires-Madrid-México, 2009, p. 290y ss.; ENTRENA CUESTA,
Rafael, “Consideraciones sobre la teoria de los contratos de la Administracion”, en Revista de
Administracion Publica, Afio VIII, No. 24, septiembre-diciembre, 1957, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, pp. 39-74; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, “La figura del contrato adminis-
trativo”, en Revista de Administracion Publica, Afio VI, No. 41, mayo-agosto, 1963, Instituto
de Estudios Politicos, Madrid, pp. 99-130; MATILLA CORREA, Andry, “Consideraciones minimas
sobre el contrato administrativo y el Derecho Administrativo cubano”, en Jorge Fernandez
Ruiz y Javier Santiago Sanchez (coords.), Contratos administrativos. Culturas y sistemas juri-
dicos comparados, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de
México, México D.F., 2007; pp. 185-233.
%6 Véase ALESSI, Renato, Instituciones..., t. |, ob. cit., pp. 363 y 364.
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juridicas que se establecen entre la Administracién Publica y sus servidores
en el contexto del ejercicio de la funcién administrativa. Esto permite, asi-
mismo, el disefio de un esquema terminoldgico propio, que tendrd un efecto
positivo en el orden legislativo, lo cual coadyuvard a mitigar las confusiones y
polémicas tedricas que cominmente se generan en torno de este tema, con
especial relevancia respecto del esquema categorial que integra su dimensidn
subjetiva; pero ello habra de posponerse para otra ocasion.

Baste ahora realzar, a modo conclusivo, que la nocién de la funcién publica
gue se propone favorece la solucién de problematicas tedricas y practicas
tradicionales en materia de organizacién del personal administrativo, lo cual se
debe a que dicha concepcidn permite identificar los elementos fundamentales
que la integran como categoria juridica y las interrelaciones que se estable-
cen entre ellos. Asimismo, se refuerza su autonomia juridica en tanto puede
concretarse con mayor exactitud el contenido, objeto y alcance del Derecho
que la ordenay se clarifica el sistema de relaciones juridicas que se establecen
entre la Administracién Publica y sus servidores publicos, en el contexto del
ejercicio de la funcidon administrativa.
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La potestad disciplinaria de la Administracion
Publica: elementos necesarios
para su individualizacion tedrica

Reynaldo Jorge LAM PENA*

I. La organizacion disciplinaria en la Administracion Publica

El ser humano forma parte de una realidad compleja construida por un sinnu-
mero de relaciones sociales que se transforman constantemente. Su natura-
leza fisica, entendida de forma individual, se inserta en un conjunto dinamico
de acciones sociales que funcionan de manera organizada. Sin embargo, la
propia complejidad de estas relaciones, unido a otros elementos propios del
desarrollo del ser humano,* que se despliegan en el seno de la comunidad
social, dieron surgimiento a una ficcidn juridica que, desde la superestructura,
dirige y orienta juridicamente a la sociedad hacia sus fines determinados en
el mantenimiento de la convivencia social: el Estado.

El Estado representa una parte de la realidad social,> que une a un conjunto
de individuos en la consecucién de un fin histdricamente determinado. Para
llevar a cabo sus fines se autoorganiza a través del reconocimiento de un
poder que unifica y otorga coherencia® a la organizacién social, entendida,
segln ROMANO, y desde la visidn institucionalista de este autor, como un
ordenamiento juridico.* La organizacion social esta compuesta por un conjunto
de reglas de conducta que pueden tener prevalencia sobre otras, a partir de

*

Master en Derecho Constitucional y Administrativo. Profesor Asistente de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana.
Juez profesional suplente no permanente del Tribunal Provincial Popular de La Habana.
ENGELS, Federico, El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado. Ed. Politica. La
Habana. 1963. Ademas, vid. CANIZARES ABELEDO, Fernando D., Teoria del Estado, Pueblo y
Educacion, La Habana, 1979, pp. 130-133; FERNANDEZ BULTE, Julio, Teoria del Estado y el
Derecho. Teoria General del Estado, Félix Varela, La Habana, 2004, pp. 32-36.
Esta realidad, segiin DROMI, se transforma, en lo politico, en la relacion entre el ciudadano y
el Estado. Vid. DROMI, Roberto J., Derecho Administrativo, Ciudad Argentina, Buenos Aires,
1998, p. 82.
3 Vid. CASSAGNE, Juan C., Curso de Derecho Administrativo, t. |, 112 ed. actualizada, La Ley,
Buenos Aires, 2016, p. 40.
4 Vid. ROMANO, Santi, El ordenamiento juridico, traduccion de Sebastidan Martin-Retortillo y
Lorenzo Martin-Retortillo, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1963, p. 21y ss.

i
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su posesion por organizaciones que detenten la fuerza y el poder normativo
para crear ordenamientos juridicos superiores.®

El aparato estatal posee toda esta fuerza normativa para crear dichos orde-
namientos juridicos que responden a estructuras organizadas, necesarias
para el cumplimiento de sus fines. Estas estructuras organizadas responden
a una determinada funcidn que se establece juridicamente sobre la base
de condicionantes histéricas y que responden a las necesidades que ha de
cubrir determinado ente estatal. Asi, las funciones del Estado® se perfilany se
entienden como la distribucién del ejercicio del poder a determinados entes
publicos para la consecucién de sus fines.

De manera general, las funciones del Estado suelen identificarse con los ambi-
tos legislativo, ejecutivo y judicial, atendiendo a la influencia que tuvo la clasica
doctrina de la separacién de poderes, generalizada a finales del siglo xvi1.” El
aparato estatal se integra por estructuras organizativas que funcionan dentro
de su conglomerado, que constituye en si mismo un sistema unitario, interco-
nectado de manera coherente y armdnica. Desde la idea de una independencia
funcional, a esas estructuras estatales se les encomienda, por mandato cons-
titucional y legal, la realizacion de una determinada funcion. Asi, en tiempos
modernos, el Estado constitucional organiza el ejercicio de su poder a partir
de la norma fundamental, la Constitucidn, y otras normas juridicas que se
estructuran jerdrquica y coherentemente dentro del ordenamiento juridico.

Como unade las estructuras del conglomerado estatal se crea la Administracién
Publica para el desempeno de una determinada funcién, en este caso la funcién
administrativa. La norma constitucional la perfila y organiza regulando sus prin-
cipales drganos, prerrogativas y principios organizativos. Ademas, le atribuye
potestades juridicas para que pueda cumplir la funcién asignada. Una de estas
potestades juridicas es la potestad organizatoria,® la cual es un mecanismo
de respuesta interna para determinar los drganos y autoridades competentes
para cada actuacion administrativa y su forma de funcionamiento, a partir de
la ordenacién constitucional previamente concebida. Esta potestad nace del
poder de organizacién, propio de las estructuras modernas para lograr los

*> Vid. GIANNINI, Massimo S., Derecho Administrativo, vol. |, traduccion de Luis Ortega, Ministerio
para las Administraciones Publicas, Madrid, 1991, p. 119.

® Vid. LOEWENSTEIN, Karl, Teoria de la Constitucidn, 22 ed., reimp., Ariel, Barcelona, 1969.

7 Vid. LOCKE, John, The second Treatise of Goverment, with an introduction by Joseph Carrig,
Barnes & Nobles Books, New York, 2004, p. 79 y ss.; MONTESQUIEU, El espiritu de las leyes, t. |,
traducido con notas y observaciones por Sira Garcia del Mazo, Libreria General de Victoriano
Suarez, Madrid, 1906, pp. 227-241.

8 Vid. BREWER-CARIAS, Allan R., Tratado de Derecho Administrativo. Derecho Publico en
Iberoamérica. La Administracion Publica, vol. 1l, Ed. Juridica Venezolana, Caracas, 2013,
pp. 386-397.
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fines que se le encomienda. Seglin FORSTHOFF,® en el ambito administrativo, el
poder de organizacién puede entenderse en un sentido estricto y uno amplio.
El primero hace referencia a la estructura de los 6rganos administrativos y la
distribucidon de los cargos publicos; el segundo incluye pautas asociadas a las
normas que rigen la conducta de todos los individuos que forman parte del
ente administrativo.

Al decir de SCHMIDT-ASSMANN,* |la organizacién ocupa un lugar central en el
sistema del Derecho administrativo, pues es justamente el Derecho de la orga-
nizacion el que permite que las actividades prestacionales de la Administracidon
y las posibilidades de participacion de los ciudadanos se inserten en estruc-
turas. De este modo, siguiendo las ideas de FORSTHOFF,** una combinacion
de las teorias sobre la organizaciéon administrativa muestra cémo no puede
acabarse su entendido en la composicién de los érganos y sus atribuciones,
sino que se debe incluir un sistema de normas de conducta?? a partir de las
relaciones intersubjetivas que se desarrollan a su interno.

Enigual linea de pensamiento, MORELL OCANA® expresa que cuando se aborda
el estudio de los aparatos o estructuras de los que se vale el poder publico
para el cumplimiento de la funcién administrativa, no solo se analiza lo refe-
rente a la conformacién de empleos publicos o dependencias internas, sino
gue ademas se tienen en cuenta las diferentes relaciones que se entablan entre
sus titulares. La interrelacion de las normativas concernientes a la estructura
organica y las normas de conducta responden, segun sus caracteristicas, a
modelos de organizacidon administrativa, que combinan estas normativas con
los elementos'* materiales, financieros y humanos que conforman el armazoén
administrativo. La doctrina®® ha esbozado variados modelos de organizacién,

° Vid. FORSTHOFF, Ernst, Tratado de Derecho Administrativo, 42 ed., traduccion de Legaz
Lacambra, Garrido Falla y Gémez de Ortega, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958,
p. 546; DELLIS, Georges y Spyros A. PAPPAS, “Desde la mera disciplina hasta una verdadera
deontologia”, en Documentacion Administrativa. No. 241-242, Madrid, 1995, pp. 501-514.

0 Vid. SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard, Teoria General del Derecho Administrativo como sistema.
Objeto y fundamentos de la construccion sistemdtica, traduccidn de Javier Barnés Vasquez et
al., Instituto Nacional de Administracién Publica, reimp., Marcial Pons, Madrid, 2006, p.251.

11 Vid. FORSTHOFF, Ernst, Tratado..., ob. cit., p. 555.

2 Sobre esta postura vid. GIANNINI, Massimo S., Derecho Administrativo, vol. |, ob. cit.,
pp. 117-118.

13 Vid. MORELL OCANA, Luis, Curso de Derecho Administrativo. El Derecho Administrativo y sus
fuentes. La organizacion Administrativa y sus medios, t. |, 42 ed. revisada, ampliada y puesta
al dia, Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 9y ss.

14 Seglin GARCINI, la Administracion Pablica necesita para su funcionamiento medios personales,
materiales y financieros. Vid. GARCINI GUERRA, Héctor, Derecho Administrativo, 22 ed., Pueblo
y Educacion, La Habana, 1986, pp. 154-173.

5 Una sistematizacion de los principales modelos de organizacion desde diferentes ciencias
puede verse en: RAMIO, Carles, Teoria de la Organizacién y Administracién Publica, Tecnos,
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resultando la mas extendida, la clasificacion de WEBER,* que habla de un
modelo burocratico, propio de las organizaciones contempordneas.

La organizacién burocratica fue la respuesta de los Estados modernos para
hacerse cargo de las funciones que se heredaban del viejo régimen feudal.
Es un sistema caracterizado por la determinacion de atribuciones oficiales
fijas, determinadas por normas o reglamentaciones creadas para este fin,
una jerarquia funcional que diferencia entre superiores y subordinados, la
necesidad de una actividad especializada para hacerle frente a una funcion
publica mds compleja y dindmica y el desempeiio de un cargo funcionarial
basado en normas generales estables, lo que supone el dominio de algin
tipo de disciplina. Esta ultima caracteristica que hace alusién a normas dis-
ciplinarias, el propio WEBERY se la atribuye a un poder inherente intrinseco
del complejo organizado para lograr sus fines propuestos. Como resultado,
el establecimiento de una disciplina se considera un elemento esencial en
las organizaciones.

La ordenacion disciplinaria®® en la Administracién Publica adquiere un matiz
protagdnico, sobre la base de elementos heredados de la burocracia, a saber,
la determinaciéon de funciones especificas, la profesionalizacion de su factor
humano y la inamovilidad de sus funcionarios, como mecanismo de garantia
necesario para el mantenimiento de los individuos al servicio de un aparato
administrativo creciente® y eficiente. La inamovilidad sirvié de limite a la

Madrid, 1999; TREVERA JUAREZ, Adridn, “Las corrientes administrativas y su relacion con el
estudio de la burocracia”, en Revista Internacional: La Nueva gestion organizacional, Afio 6,
No. 11, Universidad Auténoma de Tlaxcala, México, 2010, pp. 13-35; ALVARADO PECHIR, Om,
La teoria de la organizacion en la Administracién Publica. Hacia una redimension convergente,
Instituto de Administracién Publica, México, 2019.

16 Los modelos mas difundidos de organizacién administrativa han sido esbozados por WEBER Yy
se traducen en tradicional, carismatico y burocratico. El modelo tradicional se fundamenta en
vinculos de vasallaje; el modelo carismatico se legitima en la lealtad hacia el jefe; por ultimo,
el modelo burocrético se fundamenta en la racionalizacién y la norma juridica. Sobre ello
vid. WEBER, Max, Economia y sociedad, traduccion de José Medina Echavarria, Juan Roura
Farella, Eugenio imaz, Eduardo Garcia Maynez y José Ferrater Mora, 22 ed. en espafiol de la
42 glemana (22 reimp.), Fondo de Cultura Econdmica, México, D.F., 2002.

7 Vid. WEBER, Max, Economia y sociedad, ob. cit., p.7.

18 NIETO GARCIiA, Alejandro, “Problemas capitales del Derecho disciplinario”, en Revista de
Administracién Publica, No. 63, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1970; GARCIA-TREVIJANO
Fos, José A., Tratado de Derecho Administrativo, t I, vol. |, Revista de Derecho Privado, Madrid,
1970, p. 17; SORIANO GARCIA, José E., Los fundamentos histéricos del Derecho Administrativo
en Francia y Alemania, Instituto de Estudios Constitucionales, Colombia, pp. 15-16.

19 Desde el Derecho administrativo surge la concepcidn de servicio publico. Vid. DuGuUIT, Ledn,
Las transformaciones del Derecho Ptblico y Privado, traducido del francés por Adolfo C. Posada
y Carlos Posada, Heliasta S.R.L., Buenos Aires, 1975; JEzg, Gaston, Principios Generales del
Derecho Administrativo. El funcionamiento de los servicios publicos, t. lll, traduccidn directa
de la 32 ed. francesa por Julio N. San Millan Almagro, Depalma, Buenos Aires, 1949.
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discrecionalidad del poder jerarquico para separar a los funcionarios, permi-
tiéndola solo por justa causa. La causa se expresaba mediante infracciones
disciplinarias, las que a su vez se delimitaban desde las funciones que
realizaba el sujeto, necesitando un procedimiento administrativo para su
comprobacién. El modelo burocratico desempefié un papel importante en
la ordenacioén disciplinaria, pero también lo fue la consagracion del principio
de legalidad, como vertebrador de la actuacién administrativa, quien permi-
tid que la ordenacidén disciplinaria se transformara en un régimen juridico
y se juridificaran estos mecanismos de ordenacién del personal a través de
técnicas de organizacion.

El régimen disciplinario resultd util al prestablecer formas de actuacién que
permitieron realizar los fines publicos encargados a la propia estructura
administrativa y posibilitd guiar la actuacion de cada sujeto sobreponiendo
los intereses colectivos a los individuales. La disciplina administrativa incor-
poré a los preceptos de conducta generales y otros impuestos por la propia
autoridad jerdrquica, principios éticos que debian informar la funcién admi-
nistrativa como funcién publica. Todos se traducen en deberes funcionariales
determinados en dependencia de la funcidn particular que desempefia cada
individuo para contribuir al logro del interés colectivo.? La disciplina marca
el actuar deontoldgico del universo personal como un medidor de la efica-
cia®! con la que la Administracion Publica logra y gestiona sus propdsitos en
el ejercicio de la funcién administrativa. Constituye el presupuesto para el
establecimiento de un sistema de responsabilidades individuales para cada
individuo, en dependencia del rol que desempefa, de ahi que sea necesario
para la Administracién Publica velar por el cumplimiento de sus normas disci-
plinarias, a través de mecanismos juridicos que en el Estado constitucional se
convirtieron en potestades juridicas a partir del valor transversal de la juridici-
dad. Segln RONDEAU,? con la disciplina se obtiene el grado mas desarrollado
de la organizacion; de ahi la importancia de establecer todas las reglas que
encarnaran el estandar de conducta del personal.

Dentro del conglomerado de individuos al servicio de la Administracion
Publica y obligados a respetar su régimen disciplinario se encuentran los
funcionarios publicos, que constituyen la categoria fundamental dentro de

20 Asi, PAREJO concibe una dimensién del interés general como subjetiva u organizativa para
hacer mencidn a la organizacién administrativa como medio de lograr dicho interés publico.
Vid. PAREJO ALFONSO, Luciano, Derecho Administrativo, Ariel Derecho, Barcelona, 2003, p. 773.

2 Vid. PAREJO ALFONSO, Luciano, “El principio de eficacia en el Derecho y en la ciencia de
la Administracién publica”, en Documentacion Juridica, No. 218-219, Instituto Nacional
de Administracién Publica, Madrid, 1978; SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Principios del
Derecho Administrativo, t. |, 22 ed., lustel, Madrid, 2009, p. 67.

22 \/id. RONDEAU, Christian, “Le droit disciplinaire”, en Bull. Acad. Vét. de France, No. 69, Paris,
1996, pp. 61-71.
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su universo personal. Esto se debe al grado de responsabilidad que poseen
en el desenvolvimiento de la funcidn publica y sobre los que recae el mayor
grado de profesionalidad y deberes publicos que se ha mencionado. Por ello,
el aparato burocratico vela y controla la sujecion de estos a la ordenacion
administrativa, a través del conjunto de deberes y derechos de que son
destinatarios.

Il. La potestad disciplinaria de la Administracion Publica:
precisiones conceptuales

La Administracién Publica, como organizacién, esta formada por un conjunto
de érganos e individuos encaminados a la satisfaccién del interés colectivo.
Por ello, las conductas de sus elementos se sujetan a una ordenacién de natu-
raleza disciplinaria que armonizan las acciones de su personal. Sin embargo,
para velary exigir por su cumplimiento la organizacidon administrativa, como
organizacién, necesita un poder juridico que la faculte, no solo a instaurar
dicha ordenacidn, sino a reprimir su vulneracion. El poder disciplinario es
propio y esta presente en todas las organizaciones sociales sin importar la
finalidad que posea o la naturaleza de las normas que lo conforman; existe
en las organizaciones privadas y publicas, desde las familias, las empresas
o las asociaciones e instituciones estatales, como lo es la Administracién
Publica, alcanzando a todos los sujetos fisicos que interactdan con ella. La
trascendencia de la organizacién administrativa para lograr un interés colec-
tivo conlleva un régimen juridico disciplinario riguroso para aquellas personas
gue tienen una actuacién determinada dentro de la funcién administrativa,
en especial el funcionario publico, a partir del grado de responsabilidad en
el desempeiio de dicha funcién.

En la Administracion Publica, al ser una construccion juridica, este poder es
atribuido por el ordenamiento juridico a través de una potestad juridica. Sin
embargo, la presencia de este poder en todas las organizaciones y la confluen-
cia dentro de la propia Administracion Publica de una pluralidad de sujetos
fisicos con distintos regimenes juridicos obliga a particularizar teéricamente la
institucion mencionada cuando tiene como destinatario al funcionario publico,
toda vez que el conjunto de deberes y derechos que componen su cargo con-
forman un estatuto publico. Por ello, en esta investigacion se hace necesario
precisar algunos aspectos de la potestad disciplinaria de la Administracién
Publica, en aras de su individualizacion tedrica como presupuesto para el ana-
lisis de cualquier categoria o institucion afin a esta. En este caso se considera
oportuno sentar bases tedricas sobre su conceptualizacion, los elementos
tedricos que la componen, a saber, elemento subjetivo, objetivo, formal y
teleoldgico y su naturaleza juridica.
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I.1. Aspectos conceptuales de la potestad disciplinaria

La potestad disciplinaria tuvo su nacimiento a partir de dos elementos funda-
mentales. En primer lugar, la vertebracion en el Estado constitucional del prin-
cipio de legalidad, que trajo aparejado el otorgamiento por el ordenamiento
juridico constitucional de potestades juridicas a la Administracion Publicay,
en segundo lugar, la determinacién de funciones especificas para el funcio-
nario y su inamovilidad a partir de la construccion de un modelo burocratico
de organizacion;? ello sin desconocer la existencia de un poder disciplinario
propio de la organizacion estatal anterior.

Los estudios doctrinales sobre la potestad disciplinaria no ocuparon una aten-
cidn central hasta entrado el siglo Xx, como resultado de los conflictos suscita-
dos en torno a los derechos adquiridos por los funcionarios, que comenzaban
a ser objeto de analisis a partir del contenido de la relacion estatutaria, los
preceptos del Estado social en cuanto a la constitucionalizacion del derecho al
trabajoy las limitaciones a las potestades administrativas a partir del principio
de legalidad. En la actualidad, variados han sido los autores que han aportado
criterios para su conceptualizacion, determindndose cinco elementos indis-
pensables a tener en cuenta para su definicion: 1) se considera una potestad
juridica; 2) su campo de actuacién se circunscribe a los actos del funcionario
publico; 3) es una potestad represiva para castigar la vulneracion del orden
disciplinario; 4) es aplicable cuando se afectan los deberes publicos que forman
parte de la funcién encomendada al funcionario publico; y 5) tiene como fina-
lidad restablecer el orden interno de la Administracion Publica. Sobre algunos
de estos, la doctrina ha encontrado consenso, y sobre otros, aun persisten
analisis dicotémicos que llevan a conceptualizaciones que poseen puntos
semejantes y diferentes. Por ello es necesario sentar consideraciones sobre
cada uno de los aspectos sefialados desde las exposiciones conceptuales de
los autores que la han estudiado.

Considerar a la potestad disciplinaria como una potestad juridica? es cohe-
rente con el ordenamiento juridico administrativo. La Administracion Publica

3 TRAYTER ha mencionado que la propia idea y esbozo tedrico de la potestad disciplinaria ha
estado ligada a la propia concepcion del Derecho disciplinario, debido a que el segundo es
reflejo de la aplicabilidad de la propia potestad y comenzé a surgir a partir de la concepcidn
de modelos de organizacién administrativa segun criterios de NIETO. Sobre ello vid. NIETO
GARCIA, Alejandro, “Problemas capitales...”, ob. cit., p. 44; TRAYTER JIMENEZ, Manuel, Manual
de Derecho disciplinario de los funcionarios publicos, Marcial Pons, Madrid, 1992, p. 28; RINCON
CORDOBA, Jorge ., La potestad disciplinaria en el Derecho Administrativo, |j International Legal
Group, Argentina, 2018, p. 50.

24 Existen autores que no la entienden como tal, sino como un poder inherente a la organizacion.
Vid. GOANE, René M., “El poder disciplinario de la Administracion Publica”, en Juan Carlos
Cassagne (dir.), Derecho Administrativo. Obra en colectivo en homenaje al profesor Miguel
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es una ficcidn juridica creada por el ordenamiento constitucional. La propia
norma le atribuye potestades juridicas, prerrogativas y facultades para que
pueda cumplir la funcién encomendada. Este conjunto de potestades desni-
vela la relacidn juridica de servicio que surge entre el funcionario publico y la
Administracion Publica. Sin embargo, la potestad juridica, al ser determinada
por la ley, enmarca la actuacién administrativa en el principio de legalidad,
sirviendo de garantia para los funcionarios y de limitante para la regulacion y
aplicacion desmedida de toda la actividad administrativa, incluido el ejercicio
de su régimen juridico disciplinario.?> Entenderla como una potestad permite
concederle la cualidad de “potestad-funcién”,* destinando su regulacion y
ejercicio al mantenimiento del orden que garantiza el correcto funcionamiento
administrativo para lograr el interés colectivo.

En cuanto al campo de actuacién existen dos corrientes, “amplias”? y
“estrictas”,? a partir de entender como su sujeto pasivo al funcionario publico.
La relacién entre el orden disciplinario y el funcionario publico se traduce a par-
tir del marco estatutario que une al funcionario publico con la Administracion
Publica, diferencidndolo del resto del personal que sirve al complejo adminis-
trativo. La potestad disciplinaria se aplica cuando se afecta el funcionamiento
de la Administracion, el cual se traduce en la vulneracion de los deberes de
los funcionarios publicos incorporados en su status funcionarial. Asumir la
postura estricta de potestad administrativa permite diferenciarla de otras

Marienhoff, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998, p. 1013; COMADIRA, Julio R., Derecho
Administrativo. Acto Administrativo, procedimiento administrativo y otros estudios, 22 ed.
actualizada y ampliada, Lexis-Nexis, Buenos Aires, 2003, p. 591.

% Vid. ROMANO, Santi, Fragmentos de un Diccionario Juridico, traduccion de Santiago Sentis
Melendo y Marino Ayerra Redin, Ed. Juridica Europa-América, Buenos Aires, 1964, p. 240y ss.;
GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomds-Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo,
vol. Il, 72 ed., Civitas, Madrid, 2000, p. 449; ARIAS GAY0SO, Grethel, “Las potestades
administrativas. Apertura y cierre al ejercicio del poder publico”, en Andry Matilla Correa
(coord.), Tendencias del Derecho Administrativo. Homenaje al profesor Dr. Héctor J. Garcini
Guerra, UNIJURIS, La Habana, 2017, p. 132.

% Vid. SUNE LLINAS, Emilio, “Sobre el concepto de potestad”, en Rafael Gdmez-Ferrer Moran
(coord.), Libro Homenaje al profesor José Luis Villar Palasi, Civitas, Madrid, 1989, p. 1370.
27 Entre los defensores de una concepcion amplia se encuentran: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo
y Tomas-Ramén FERNANDEZ, Curso..., vol. ll, ob. cit., p. 169; MARIENHOFF, Miguel S., Tratado
de derecho administrativo, t. 1, 52 ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000, pp. 628-629; ROYO
VILLANOVA, A., Elementos de Derecho administrativo, 252 ed., t. |, Autor-editor, Valladolid,

1960, pp. 77-78.

28 Entre los defensores de una concepcidn estricta se encuentran: JEZE, Gastdn, Principios..., ob.
cit., p. 92; ALESSI, Renato, Instituciones de Derecho Administrativo, t. |, 32 traduccion de la
version italiana por Buenaventura Pellisé Prats, Bosch, Barcelona, 1970, p. 231; SUAY RINCON,
José, “Potestad disciplinaria”, en Rafael Gémez-Ferrer Moran (coord.), Libro Homenadje...,
ob. cit., p. 1315; PRAT, Julio A., Derecho Administrativo. Los funcionarios publicos, t. llI, vol.
I, Acali, Montevideo, 1978, p. 154; DELGADILLO GUTIERREZ, Luis H., El Derecho disciplinario de
la funcion publica, Instituto Nacional de Administracion Publica, México, 1990, p. 123.
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potestades disciplinarias que recaen sobre el personal laboral contratado por
la Administracién Publica y de la potestad sancionadora de la Administracidn,
con la cual algunos autores? reconocen una relacidon de género-especie.

En tercer lugar, se considera una potestad represiva, pues busca castigar y
reprimir las acciones u omisiones de los funcionarios publicos que se tipifican
como infracciones, imponiendo sanciones disciplinarias. Estos constituyen los
elementos estructurales de la potestad disciplinaria sobre los cuales existe
consenso en la doctrina. La naturaleza represiva ha sustentado criterios para
expresar que la potestad disciplinaria emana del jus puniendi del Estado. UBEDA
TARAJANO* explica que reconducir el ius puniendi del Estado a una doble mani-
festacion (administrativa y penal) es una enorme simplificacién de la realidad.
Resulta evidente que junto a la manifestacion administrativa y penal aparece
una tercera via, a través de la cual el jus puniendi del Estado se manifiesta sin
impregnarse de un tinte administrativo o penal. Este aparte permite entender
gue su interés es el restablecimiento del orden disciplinario lacerado.

El cuarto aspecto ha entendido que se ejerce cuando se afecta la funcion
encomendada. La funcidn es definida a partir del conjunto de deberesy dere-
chos publicos que se le atribuyen al funcionario publico y que forma parte
del status funcionarial, de lo cual se configura un catdlogo de las infracciones
disciplinarias que conforman el presupuesto necesario para el ejercicio de la
potestad disciplinaria.’* In supra se analizé que la relacidn estatutaria consti-
tuye el anclaje para determinar el deber afectado y, por ende, la exigibilidad

2 Vid. GOMEZ PAVAJEAU, Carlos A., “El Derecho disciplinario como disciplina juridica auténoma”,
en Revista Argentina del Régimen de la Administracion Publica, Afio XXXIV, No. 403, Argentina,
2012, p. 62; IVANEGA, Mirian, Cuestiones de potestad disciplinaria y derecho a la defensa, RAP,
Buenos Aires, 2013, p. 42.

% jd. UBEDA TARAJANO, Francisco E., “Sanciones disciplinarias de Derecho publico: Las relaciones
entre ilicitos administrativos y penales en el marco constitucional”, Boletin del Ministerio de
Justicia, Afio 61, No. 2033, Espafia, 2007, p 1013. También comparten este criterio: CASTILLO
BLANCO, Federico y Rosa Maria ILDEFONSO HUERTAS, ob. cit., p. 14; DE PEIROTTI, Irma P. y
Maria Inés del C. ORTiz DE GALLARDO, “Potestad disciplinaria de la administracién: Principios
constitucionales desarrollados por la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de la
nacion”, en Cuadernos de Derecho Publico, vol. 7, Universidad Catélica de Cérdoba, 2019,
pp. 143-163; MORELL OCANA, Luis, Curso..., t. |, ob. cit., p. 465; GOMEZ PEREZ, Angela, “Tutela
legal a las contravenciones y los delitos paralelos en Cuba”, en Leonardo B. Pérez Gallardo
et al. (coord.), Perspectivas del Derecho Cubano Actual, t. 1, 12 ed., Reus, Madrid, 2006,
pp. 520-563.

31 Sobre infracciones disciplinarias vid. NIETO GARCIA, Alejandro, Derecho Administrativo
Sancionador, Tecnos, Madrid, 1994, pp. 259-323; CASTILLO BLANCO, Federico, Funcion publica
y poder disciplinario del Estado, Civitas, Madrid, 1992, pp. 282-292; MARINA JALVO, Belén, E/
régimen disciplinario de los funcionarios publicos, 32 ed., Lex Nova, Madrid, 2006, pp. 327-
370; CouTINHO, Vanda, “Infragdo disciplinar e sangdo disciplinar”, en Direito das relagées
laborais na Administracdo Publica, Centro de Estudios Judiciarios, Lisboa, 2018, p. 652; GOMEZ
PAVAJEAU, Carlos, “La ilicitud sustancial”, en AA.VV., Lecciones de Derecho Disciplinario, t. |,
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de responsabilidad, pues se afecta la funcidn administrativa que recae en el
funcionario publico. No obstante, algunas definiciones de autores entienden
que la funcién encomendada se puede definir a través de la relacion de servi-
cio, el cargo o la supremacia especial que lo une a la Administracién Publica.*?

Por ultimo, se comprende que esta dirigida a restablecer el orden interno de
la Administracidon, desde la proteccién a la disciplina administrativa, tema al
que se dedicaran lineas posteriores. Baste ahora mencionar que su finalidad
ha formado parte de la estructura conceptual de la institucion. Este elemento
ha servido de base para varios autores, con el objetivo de considerarla una
potestad doméstica*® aplicable a los actos de sus funcionarios publicos en el
marco de sus deberes publicos.

11.2. Elementos de la potestad disciplinaria
de la Administracion Publica

Del analisis de los presupuestos tedricos para conceptualizar la potestad dis-
ciplinaria se desgajan elementos que la configuran e individualizan. Estos son:
el elemento subjetivo, el objetivo, el formal y el teleolégico.

A. Elemento subjetivo

Un elemento esencial es entender los sujetos de la potestad disciplinaria. Ellos
son: el funcionario publico y la Administracién Publica.

Sobre el primero, solo se afade, sin entrar en disquisiciones tedricas que
sobrepasarian los fines de este ensayo tedrico, que el funcionario publico es
el sujeto fisico encargado de ejecutar la funcién administrativa® a través de

Instituto de Estudios del Ministerio Publico, Procuraduria General de la Nacién, Colombia,
2006, p. 21.

32 Ejemplo de estas definiciones pueden ser: ALESSI, Renato, Instituciones..., t. 1, ob. cit., p. 231;
SUAY RINCON, José, “Potestad disciplinaria”, ob. cit., p. 1315; FLORES DAPKEVICIUS, Rubén,
Derecho Penal Administrativo. El procedimiento disciplinario, 22 ed. actualizada y ampliada,
Ed. Amalio Fernandez, Montevideo, 2004, p. 61.

3 Vid. NIETO, Alejandro, “Problemas capitales...”, ob. cit., p. 66; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y
Tomas-Ramon FERNANDEZ, Curso..., vol. II, ob. cit., p. 170; PEREZ BARRIO, Agustin, “La nueva
configuracién de la potestad disciplinaria de la Administracién. Sus limites constitucionales”,
en Revista Vasca de Administracion Publica, No. 13, Instituto Vasco de Administracion Publica,
Espafia, 1985, p. 217; GARCIA PULLES, Fernando R., Lecciones de Derecho Administrativo, 12
ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2015, p. 386.

3 Este elemento ha sido dicotdmico para la nocién de funcionario publico al dividir los conceptos
desde posturas amplias o estrictas sobre la base del contenido de la funcién publica. Dentro
de las definiciones de alcance general se pueden citar las de GASCON Y MARIN, José, Tratado de
Derecho Administrativo, t. 1, 122 ed., C. Bermejo Impresor, Madrid, 1952, p. 285; CARBONERO
GALLARDO, José M., “El concepto de funcionario publico. Clases de personal al servicio del
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una actividad prestacional.® El nexo juridico que une al funcionario publico y
el aparato administrativo es una relacidn de servicio.* Dicha relacién adquiere
una naturaleza juridica, sin profundizar en otros debates al respecto,*” legal o
reglamentaria. La postura asumida en esta investigacién se basa en la finali-
dad teleoldgica de la Administracion Publica. La defensa del interés general a
través de la funcion administrativa necesita establecer un cimulo de derechos
y deberes que precisen el actuar del funcionario publico en pos de que su
desempenfio contribuya al bienestar colectivo, el que ademads, se ha precisado,
responde a una forma de organizacién moderna. Estos derechos y deberes
son impuestos desde la norma constitucional y legal de forma unilateral y son

sector publico”, en Federico A. Castillo Blanco (dir.), Ana Olmeda Goya (coord.), Lecciones
de funcion publica, CEMCI, Granada, 2002, p. 123; PRAT, Julio A., Derecho Administrativo,
t. Ill, vol. I, ob. cit., p. 29. Dentro de las definiciones de alcance estricto se encuentra la de
PEREZ BOTIA, Eugenio, “El problema de los no funcionarios en las entidades publicas”, en
AAVV., Estudios dedicados al profesor Gascon y Marin en el cincuentenario de su docencia,
Instituto de Estudios de la Administracion Local, Madrid, 1952, p. 128 y ss.; ROYO-VILLANOVA,
Segismundo, “El concepto de funcionario publico y la relacién de funcidn publica en el nuevo
Derecho Espafiol”, en Revista de Administracion Publica, No. 44, Madrid, 1964, p. 9; Ruiz Y
GOMEZ, Julidn M., Principios del Derecho Administrativo. El personal de la Administracién
Publica. Exposicion Doctrinal y de Derecho Positivo y Jurisprudencia cubana, 12 ed., Cultural
S.A., La Habana, 1935, p. 45y ss.

3 Para los alemanes se sustentaba en principios de fidelidad mas alla del prestacional. Vid.
MAYER, Otto, Derecho Administrativo Alemdn. Parte Especial. Obligaciones Especiales, t. IV,
22 ed. inalterada, Depalma, Buenos Aires, 1982.

3 Esta postura dependera de la posicidén que se asuma con respecto al funcionario publico
y el contenido que se le otorgue la relacién de servicio, desligandola de la relacién de
empleo publico, la relacion estatutaria o la relacion organica. Vid. GARCIA-TREVIJANO
Fos, José A., “Relacién orgdnica y relacion de servicios en los funcionarios publicos”, en
Revista de Administracion Publica, Afio 5, No. 13, Instituto de Estudios Politicos, Madrid,
1954, pp. 53-103.

37 Apoyan esta postura los autores: JEZE, Gaston, Principios..., ob. cit.; SAYAGUES LAsO, Enrique,
Tratado de Derecho Administrativo, t. |, Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo,
1953, p. 261; DIEz, Manuel M., Derecho Administrativo, t. I, Bibliografica Omeba,
Buenos Aires, 1967, p. 355. Entre los detractores se situan: MARIENHOFF, Miguel S.,
Tratado de Derecho Administrativo, t. lll, 52 ed., Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2000, pp.
187; GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo. Parte General, t. 1, 82 ed.,
Fundacion de Derecho Administrativo, Buenos Aires, 2003, pp. XI11-20. Debates sobre el
resto de las posturas mas difundidas en: SERRA PINAR, Antonio, “Naturaleza Juridica de
la Relacion Juridica que une al funcionario con la Administracion”, en AA.VV., Estudios
dedicados al Profesor Gascon y Marin, ob. cit., Estudios de la Administracion Local,
Madrid, 1952, pp. 187-203; PRAT, Julio A., Derecho Administrativo, t. I, vol. |, ob. cit., pp.
31-37; ROYO-VILLANOVA, Segismundo, “El concepto de funcionario publico”, ob. cit., pp. 18-20;
MONzON PAEz, Fernando, “La nocién de funcionario publico como categoria iusadministrativa:
una propuesta para Cubafl, Tesis en opcion al grado cientifico de Doctor en Ciencia Juridica,
La Habana, 2020, pp. 153-164.
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preexistentes a la incorporacion del funcionario publico al aparato adminis-
trativo conformando, al decir de ALESSI,* un status funcionarial.

El estatuto funcionarial o la relacidon estatutaria es el reservorio de los deberes
y derechos publicos que son el contenido material de las normas relacionadas
con la disciplina organizacional, que al quedar reguladas sirven de fuente
para la construccién de un régimen disciplinario. Estos derechos y deberes
de naturaleza publica son objetivamente determinados para el cargo que
desempefia el funcionario; también otros que emanan del poder jerarquico de
la estructura donde se inserta. Por Ultimo, estardn los asociados a preceptos
éticos y conductuales a tono con la actividad publica que desarrolla el ente.®

Por otro lado, se encuentra la Administracién Publica, en quien recae la titu-
laridad de la potestad. Empero, la materializacion del aparato administrativo
se realiza a través de los drganos y el personal que le dan virtualidad; por ello
las potestades juridicas que establece el ordenamiento juridico se expresan
en atribuciones competenciales a los distintos érganos administrativos.

Particularizando, el sujeto activo de la institucion en cuestion serd el érgano
gue posee la competencia para sancionar a sus funcionarios subordinados
dentro del marco de la relaciéon jerarquica®® que se genera. No podra ser el
titular la persona fisica que dinamiza el drgano. Segliin GOANE, “al ser la potes-
tad juridica- una potestad se trata de una competencia o aptitud del érgano
funciény no un derecho en cabeza de la persona que enviste la funcién”.* Las
particularidades del 6rgano que asuma la facultad dependen de la regulacién
particular del ordenamiento juridico.*

38 Vid. ALESSI, Renato, Instituciones..., t. |, ob. cit., p. 96; SANCHEZ MORON, Miguel, Derecho
Administrativo. Parte General, 62 ed., Tecnos, Espafia, 2010, p. 455.

3 Vid. MuNoz MACHADO, Santiago, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico
General, t. IV — La actividad administrativa, lustel, Madrid, 2011, p. 133; PARADA VAZQUEZ,
Ramon, Derecho administrativo. Organizacion y empleo publico, t. |, 142 ed., Marcial Pons,
Madrid, 2000, pp. 601-607.

40 Esto hace referencia a la existencia de una caracteristica de la potestad. Es una potestad
jerarquica. Vid. PARADA VAzQUEz, Ramdn, Derecho Administrativo..., t. |, ob. cit. p. 518;
SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Apuntes de Derecho Administrativo, Seccién de
Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad de Madrid, Madrid, 1982, p. 137.

41 Vid. GOANE, René M., “El poder disciplinario...”, ob. cit., p. 1028. También, SUAY RINCON, José,
“Potestad disciplinaria”, ob. cit., p. 1312; QUINTANA LOPEZ, Tomas, “La potestad disciplinaria
de las administraciones sobre los empleados publicos”, en Documentacion Administrativa,
No. 282-283, Madrid, 2009, p. 334; MORELL OCANA, Luis, Curso..., t. 1, ob. cit., p. 464; DELPIAZZO,
Carlos E., Derecho Administrativo General, 22 ed. actualizada y ampliada, Ed. Amalio Fernandez
S.R.L., Uruguay, 2017, p. 85; PRAT, Julio A., Derecho Administrativo, t. Ill, vol. |, ob. cit., p. 155.

42 Los analisis en algunos ordenamientos pueden verse en: RAYON BALLESTEROS, Maria C.,
“Responsabilidades de empleados publicos y altos cargos de la Administracién”, en Anuario
Juridico y Econdmico Escurialense, Espafia, No. XLVIII, 2015, pp. 131-158; RoLo, Ana,
“Exercicio do poder disciplinar e procedimento disciplinar”, en Direito das Relagbes Laborais
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B. Elemento objetivo

El elemento objetivo de la potestad disciplinaria lo constituye la sancion
disciplinaria. La sancion disciplinaria se configura como un tipo de sancion
administrativa® que se impone en el dmbito interno de la Administracion
Publica para garantizar el cumplimiento de los deberes publicos que le son
impuestos a los funcionarios publicos.

Las caracteristicas enunciadas por SUAY* en torno a las sanciones adminis-
trativas se pueden extrapolar al marco del ilicito disciplinario, en busca de
una caracterizacion de las sanciones disciplinarias. De esta forma, se puede
decir, en primer lugar, que son impuestas por la Administracion Publica como
mecanismo de autoproteccién de su ordenacion disciplinaria por la autoridad
competente. Son de naturaleza aflictiva, lo que significa para el funcionario
la pérdida de algun derecho —derecho de inamovilidad, el derecho al cargo o
el derecho a la remuneracidon— o la generacion de alguna obligacién —multa
disciplinaria—. También son consecuencia directa de la comisidn de acciones
y omisiones antijuridicas por parte de los funcionarios, que se configuran
en la norma juridica como infracciones disciplinarias. Poseen una finalidad
represora, a tono con la esencia de la potestad disciplinaria, por cuanto
generan un castigo para el disciplinado y, por ultimo, suponen la existencia
de un procedimiento administrativo como vehiculo para la imposicion de las
mismas. La naturaleza aflictiva y punitiva permite diferenciar las sanciones
disciplinarias de otras medidas disciplinarias —como las provisionales—* que
se pueden imponer en el dmbito disciplinario.

na Administrag¢éo Publica, Centro de Estudios Judicidrios, Lisboa, 2018, pp. 693-713; RINCON
CORDOBA, Jorge |., La potestad..., ob. cit., p. 30; CABRAL, Pablo y Marcelo J. SCHREGINGER, E/
régimen de empleo publico de la Provincia de Buenos Aires, Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
2009, pp. 594-615.

4 Sobre sanciones administrativas vid. SUAY RINCON, José, Sanciones Administrativas,
Publicaciones del Real Colegio de Espafia, Bolonia, 1989; CARRETERO PEREZ, Adolfo y Adolfo
CARRETERO SANCHEZ, Derecho Administrativo Sancionador, Revista de Derecho Privado -
EDERSA, Madrid, 1992, pp. 151-187; HUERGO LORA, Alejandro, Las sanciones administrativas,
lustel, Madrid, 2007; BERMUDEZ SOTO, Jorge, “Elementos para definir las sanciones
administrativas”, en Revista Chilena de Derecho, No. Especial, Chile, 1998, pp. 323-334;
CORDERO QUINZACARA, Eduardo, “El Derecho Administrativo sancionador y su relacién con
el Derecho Penal”, en Revista de Derecho, vol. XXV, No. 2, Chile, 2012, pp. 131-157.

4 Vid. SUAY RINCON José, Sanciones..., ob. cit., p. 57. También en: DELGADILLO GUTIERREZ, Luis
H., El Derecho disciplinario..., ob. cit., pp. 97-102.

4 Vid. CASINO RuBIO, Miguel, “La indebida confusion entre sanciones y otras medidas
administrativas de policia (Comentario a la STS de 2 de febrero de 1998, Ar. 2060)”, en Revista
de estudios de la Administracion Local y Autonémica, Madrid, 2000, pp. 569-574; REBOLLO
PuiG, Manuel, “El contenido de las sanciones”, en AA.VV., Justicia Administrativa, Lex Nova,
Valladolid, 2001, pp. 155-157.
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En definitiva, las sanciones disciplinarias son un instrumento de la Administra-cién
Publica orientado a reprimir conductas tipificadas como infracciones disciplinarias
gue afectan el ordenamiento disciplinario, garante del buen funcionamiento admi-
nistrativo. Son tipificadas por la ley y se establecen en numerus clausus,* reflejo del
principio de legalidad. La doctrina ha clasificado las sanciones disciplinarias atendiendo
a varios criterios en dependencia de las regulaciones de los ordenamientos juridicos,
su contenido o su finalidad, donde las mds generalizadas son las que diferencian entre
depurativas o correctivas.”’ Las primeras hacen alusion a las sanciones disciplinarias que
separan de forma definitiva al funcionario publico de la organizacién administrativa,
mientras las correctivas imponen un castigo que no representa la ruptura del vinculo
juridico del funcionario, sino alguna obligacion pecuniaria o de hacer.

C. Elemento formal

Como una de las caracteristicas de las sanciones administrativas y que se
aplica a las disciplinarias se encuentra la necesidad de un procedimiento
administrativo para laimposicién de la mencionada sancién. El procedimiento
administrativo es la ordenacién de actuaciones que poseen efectos juridicos
concatenados para lograr una decision administrativa, de ahi que la imposi-
cion de una sancién administrativa debe seguir determinadas pautas proce-
dimentales, que garanticen el obrar de la autoridad administrativa acorde
a preceptos esenciales regulados en la ley.*® Representa la fiabilidad de un
tratamiento uniforme para todos los destinatarios. El procedimiento discipli-
nario es cauce por el que se ejercita la potestad disciplinaria y constituye el
elemento mediante el cual se forma un acto administrativo.

Por su parte, el régimen disciplinario de la Administracién responde al
mantenimiento del actuar organizado del aparato desde las conductas de
su personal. Se analizé que si bien la disciplina es inherente a las organiza-
ciones, su transformacion en un régimen juridico disciplinario, en parte se
debid la presencia del principio de legalidad. La legalidad no solo se mate-
rializa en la regulacion de las faltas y sanciones, sino en la regulaciéon de

6 Vid. GARCIA PULLES, Fernando R., Lecciones..., ob. cit., p. 464.

47 Respondiendo a preceptos juridicos de cada ordenamiento, autores como MAYER entienden
que las sanciones disciplinarias pueden ser correctivas o depurativas. Para BIELSA seran
correctivas y expulsivas depurativas. Para DROMI serdn correctivas, expulsivas y represivas
(en la cual incluye Unicamente el arresto como sancion administrativa). DELPIAZZO las
cataloga segun su finalidad como correctivas y depurativas, por su naturaleza como morales,
pecuniarias y profesionales, por su gravedad serdn leves, medias y graves; y por su contenido
dependeran de la regulacion taxativa en las normas juridicas nacionales. Vid. MAYER, Otto,
Derecho Administrativo alemdn, t. IV, ob. cit., p. 77; BIELSA, Rafael, La funcion publica,
Depalma, Buenos Aires, 1960. p. 594; DROMI, Roberto J., Derecho Administrativo, ob. cit., p.
286; DELPIAZZO, Carlos E., Derecho Administrativo..., ob. cit., p. 86.

8 Vid. ANABITARTE GALLEGO, Alfredo et al., Acto y procedimiento administrativo, Marcial Pons,
Barcelona, 2001, p. 135.
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un procedimiento para imponer la sancidn disciplinaria correspondiente,*
otorgando garantias procedimentales al funcionario publico disciplinado y
limitaciones al actuar de la Administracion Publica. El procedimiento disci-
plinario se ha transformado mas que en un elemento de la potestad disci-
plinaria en un derecho del funcionario —derecho al debido procedimiento o
a la tutela administrativa efectiva—; debe investigar la comisidn de la falta,
el grado de responsabilidad y la sancién correspondiente atendiendo a los
presupuestos juridicos determinados.

D. Elemento teleoldgico

El aspecto teleoldgico se refiere a la finalidad que se persigue con la regula-
cion y el ejercicio de la potestad disciplinaria, lo cual se puede ir analizando
en el discurso tedrico presentado. La potestad disciplinaria se aplica en el
marco de la relacidn juridica que se establece entre el funcionario publicoy la
Administracion Publica, de ahi que las particularidades tedricas que sostienen
la naturaleza juridica de dicha relacién juridica influiran en su fundamento.
Para aquellos® que sostienen la naturaleza bilateral, asemejandolo a un
contrato administrativo, de la relacion entre la Administracién Publica y el
funcionario, su finalidad esta en el respeto a las clausulas contractuales que
rigen la relacién de servicios.

Para MAYER, la finalidad radica en el mejoramiento del servicio que presta el
funcionario publico, toda vez que la relacion se nutre del deber de fidelidad y
devocién.** Otros®? la atribuyen a la organizacidon administrativa, pero desde
el presupuesto del poder inherente. Estas cuestiones fueron superadas, ya
que la finalidad de la potestad disciplinaria encuentra su fundamento en un
elemento mas amplio que sobrepasa la relacién de servicios, y lo constituye:
la organizacién administrativa.

Sin embargo, las acepciones anteriores examinan la finalidad de la potestad
disciplinaria desde la coherencia de sus explicaciones tedricas, pero dejan
fuera un analisis mas abarcador. Ninguno de los planteamientos anteriores
se considera incorrecto, todos tributan a un comidn denominador: “el interés
general” como fin en si mismo de la Administracién Publica. La organizacion

4 Vid. CASSAGNE, Juan C., Curso..., ob. cit., p. 3.

%0 Vid. MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho Administrativo, t. |ll-B — Contratos
administrativos. De los contratos en particular, 32 ed. Actualizada, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1983, p. 411.

51 Vid. MAYER, Otto, Derecho Administrativo alemdn , t. IV, ob. cit., pp. 73-74. También para JEzZE
la finalidad se encuentra en el mejoramiento del servicio publico. Vid. JEze Gastdn, Principios...,
ob. cit., p. 92.

52 Vid. COMADIRA, Julio R., Derecho Administrativo..., ob. cit., p. 561; GOANE, René M., “El poder
disciplinario...”, ob. cit., pp. 1020-1022.
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administrativa busca el funcionamiento adecuado de la Administracion Publica
desde la imbricacién armdnica de todos sus elementos materiales, organicos,
personalesy financieros, de ahi que laimposicidon de un régimen disciplinario
en el marco de la relacion estatutaria contribuya al direccionamiento adecuado
de las conductas de su personal como garante del orden administrativo. Por
ello, MARINA JALVO* entiende que la potestad disciplinaria constituye una
técnica de organizacion. Sin embargo, la propia organizacion administrativa
tiene como fin, no solo mantener el funcionamiento del aparato, sino también
la eficacia y la buena administracién, como forma de garantizar el interés
colectivo a través de la satisfaccion de las necesidades publicas.

La potestad disciplinaria, entonces, desde la regulacién de las faltas y sancio-
nes, asi como desde el respectivo procedimiento, exige responsabilidad a sus
funcionarios publicos, en pos de contribuir al correcto desempefo adminis-
trativo para lograr el interés colectivo. Su finalidad no sera la aplicacién de
una sancién aflictiva al disciplinado, sino concebir un instrumento de gobierno
gue garantice el actuar administrativo uniforme desde los deberes publicos
que previamente son impuestos al funcionario publico. Al decir de IVANEGA:>*

“la potestad disciplinaria de la Administracién encuentra su fundamento
en la preservacién y autoproteccién de la organizacién administrativa, en el
correcto funcionamiento de los servicios administrativos, siendo especifica
de la relacién que vincula a los agentes publicos con las Administraciéon
publica. La Administracidn se protege a si misma, a su orden internoy a
las personas que trabajan a su servicio, lo que hace que justifique que sean
objeto de un tratamiento distinto”.

El mejoramiento del servicio desde la funcidon administrativa o desde la fide-
lidad que sostiene la relacién juridica funcionarial, y la organizacién adminis-
trativa, desde su esencia misma, tributan al funcionamiento administrativo
para la satisfaccién del interés general, lo que también se corresponde con la
funcién que le atafie a la propia potestad en su entendido de potestad-funcién.

I1.3. La naturaleza juridica de la potestad disciplinaria

Los analisis de la naturaleza juridica de la potestad disciplinaria es un tema
en el que aun se derrocha tinta, y hoy es uno de los principales problemas

53 Vid. MARINA JALVO, Belén, El régimen disciplinario , ob. cit., p. 25.

4 Vid. IVANEGA, Mirian, Cuestiones de potestad..., ob. cit., p. 43; BIELSA, Rafael, La funcion
publica, ob. cit., p. 291; GARCIiA PULLES, Fernando R., Lecciones..., ob. cit., pp. 408-415;
SENDIN GARCIA, Miguel A., “Derecho disciplinario”, en Jaime Rodriguez-Arana Mufioz, Libardo
Rodriguez Rodriguez (dir.) y Maria C. Rodriguez Martin-Retortillo (coord.), Curso de Derecho
Administrativo Iberoamericano, Instituto Nacional de Administracién Publica, Comares,
Granada, 2015, p. 533.
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gue enfrenta el Derecho disciplinario. De cada una de las posturas existen
presupuestos tedricos que de una manera u otro condicionan la construccion
dogmatica de la institucidn. Las posturas mas extendidas son aquellas que le
atribuyen naturaleza penal, civil y administrativa.

La naturaleza penal de la potestad disciplinaria se justifica en que sus aspectos
estructurales, la infraccidn y la sancidn, poseen iguales presupuestos tedricos
que el poder punitivo. Los defensores de estos postulados, que tuvieron como
primer exponente a STOCK,* entienden que el ilicito disciplinario posee identi-
dad sustancial con elilicito penal y que la Unica diferencia radica en elementos
cuantitativos®® asociados a la magnitud de la sancidn que se impone. Esta
teoria fue criticada por BEHMKE,*” para quien la identidad sustancial suscitaba
la aplicabilidad de iguales regimenes juridicos para ambos procedimientos san-
cionadores, lo cual no era posible desde la primaria distincion de los drganos
gue ejercian cada uno de ellos, judiciales o administrativos.

Afirmar la ratio penal de la potestad disciplinaria tuvo como principal error
considerarla homogénea a la potestad sancionadora de la Administracién
Publica. La diferencia cuantitativa entre ilicitos administrativos e ilicitos
penales es valida, a pesar de que algunos defensores sustentaron criterios
cualitativos sobre la base de la existencia de distintos bienes juridicos, los
primeros, intereses del aparato administrativo y los segundos, bienes juridi-
cos penales. Cierto es que entre ilicitos penales e ilicitos administrativos las
magnitudes de las sanciones son distintas, sobre la base de la gravedad que
dista entre sus objetos de proteccion. Sin embargo, ambos protegen bienes

5 Este autor habla de razones histdricas que llevaron a este debate entre Derecho penal
y Derecho disciplinario. Este autor sustenta sus ideas desde el estudio del Codigo penal
prusiano de 1794y el estudio de sus delitos funcionariales. Vid. NIETO, Alejandro, “Problemas
capitales...”, ob. cit., p. 57.

% Esta postura dio lugar a la tesis cuantitativa sobre la identidad sustancial entre sanciones
penales y administrativas. Autores defensores de esta vertiente son: MeRkL, Adolf, Teoria
general del Derecho Administrativo, Ediciones Coyoacan, México, 2014, pp. 348-349; ROXIN,
Claus, Derecho Penal. Parte General, t. |, traduccién de la 22 ed. Alemana, notas por Diego-
Manuel Luzén Peia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remensas, Civitas,
Madrid, 2006, p. 53; GARCIiA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomds- Ramén, Curso..., vol. I,
ob. cit., pp. 167-174. Contraria a ella aparecié una tesis cualitativa, que encontraba diferencias
sustanciales sobre la base de distintos objetos de proteccidn, la penal bienes juridicos y la
sancionadora intereses internos de la Administracion Publica, la cual ha quedado superada
desde el entendido de que ambas protegen bienes juridicos relacionados con el orden social.
Vid. GARRIDO FALLA, F., “Los medios de policia y la Teoria de las sanciones Administrativas”,
en Revista de Administracion Publica, Instituto de Administracion Publica, Afio X, No. 28,
Madrid, 1959, pp. 11-51. NIETO expresa que la infraccidn disciplinaria, a diferencia del delito,
no atenta contra bienes juridicos, sino, cosa muy distinta, contra los deberes del servicio
funcionarial”. Vid. NIETO, Alejandro, “Problemas capitales...”, ob. cit., p. 57.

57 Los argumentos de este autor son citados por: GARCIA-TREVIJANO Fos, José A, Tratado..., t. 11,
vol. I, ob. cit., p. 966; NIETO, Alejandro, “Problemas capitales...”, ob. cit., p. 57.
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juridicos destinados al orden social, pero desde distinta fuente de regulacién
normativa. No ocurre asi con los ilicitos disciplinarios, que si se diferencian de
los anteriores porque su objeto de proteccion estd destinado a salvaguardar
la organizacion administrativa, existiendo una diferencia cualitativa entre
los administrativos y los disciplinarios. Una clara diferencia entre potestad
disciplinaria y sancionadora hubiese posibilitado entender la disimilitud de
sus objetos de proteccidn y, por ende, con los ilicitos penales. Para GARCIiA DE
ENTERRIA® existe una clara diferencia entre sus objetos de proteccidn, al decir
que la distincién entre la potestad sancionatoria y la punitiva penal es practi-
camente imposible en un plano general y de principio. Aqui la Administracién
no estd autotutelando sus propias exigencias de funcionamiento, como en el
caso anterior —haciendo referencia a la potestad disciplinaria—, sino tutelando
el orden social en su conjunto; es, pues, una heterotutela, un verdadero abuso,
por ello, de la autotutela, cuyas técnicas autoritarias y privilegiadas se aplican
fuera de su dmbito propio.

La concepcion civil intermedié entre la penal y la administrativa y se debid a
que le fue atribuido a la sancién disciplinaria un cardcter resarcitorio.*

La doctrina que le atribuye naturaleza contractual a la relacion de servicios sirvid de
fundamento para la naturaleza civil de la potestad, toda vez que esta encontraba su
ratio en el contrato administrativo. Esta teoria quedd desechada por dos elementos
fundamentales. El primero de ellos tiene que ver con la naturaleza aflictiva que se
le reconoce a la sancion disciplinaria, sobre la cual ya se han esbozado criterios,
ya que su objetivo es restablecer el orden disciplinario imponiendo sanciones que
afectan los derechos de los funcionarios publicos y que pueden llevar a sanciones
depurativas. El segundo elemento radica en la naturaleza estatutaria de la relacion
de servicio, al ser los deberes publicos que integran dicho status funcionarial los que
sirven de contenido para la formulacién de infracciones disciplinarias y, por ende,
el punto de anclaje para la exigibilidad de responsabilidad disciplinaria.

La concepcidon administrativa tuvo su origen a partir de la teoria sobre las
relaciones de especial sujeciéon de MAYER,*® como sustento para un régimen
disciplinario que tributard al mejoramiento del servicio. En la actualidad, la

%8 V/id. GARCIA DE ENTERRIA Eduardo, “El problema de las sanciones administrativas”, en Revista
espafiola de Derecho Administrativo, No. 10, Civitas, Madrid, 1976, p. 399 y ss. También
GOANE plantea que los bienes juridicos que constituyen figuras delictivas distan en alcance
y trascendencia social de los que protegen las infracciones disciplinarias. Vid. GOANE, René
M., “El poder disciplinario...”, ob. cit., pp. 1026-1027.

9 Sus exponentes son citados y analizados por RASPONI. Su defensor principal fue LABAND,
seguido por PACINOTTI, PRESUTTI, BINDING, HECKER, LAFFERRIERE. Vid. RASPONI, Enrico, Il potere
disciplinare. Natura giuridica e soggetti attivi, vol. |, Casa Editrice Dott. Giuffre, CEDAM, Milan,
1942, pp. 8-24.

0 Vid. MAYER, Otto, Derecho Administrativo alemdn, t. IV, ob. cit., p. 76.
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mayor parte de la doctrina se decanta por la naturaleza administrativa de la
potestad disciplinaria, aspecto en que se coincide en esta investigacion, no
asi con justificarla a partir de la relacidn de especial sujecién. Su construc-
cion tedrica sufre constantes criticas, toda vez que en su momento sirvié
para justificar potestades y facultades que podian limitar los derechos de los
funcionarios publicos, cuestién que hoy en el marco de la juridicidad le es
imposible al aparato administrativo sin limites y garantias impuestas por el
ordenamiento juridico.

En este discurso son otros los presupuestos para hacer mencidn a la natura-
leza administrativa de la potestad disciplinaria, sobre los cuales giran debates
mas actuales. En las criticas a la naturaleza penal se sustentd que la potestad
disciplinaria protege bienes juridicos asociados al orden interno y que su
fundamento descansa en la organizacidon administrativa, que es el soporte del
deber de sujecion del funcionario publico a la Administracién Publica, desde la
disciplina administrativa que esta impone a través de los deberes y derechos
publicos que rigen su actuar y que son predeterminados unilateralmente por
el aparato publico.

Este fundamento justifica el origen administrativo de la potestad disciplinaria,
ya que las infracciones disciplinarias se configuran en relacién con la mencio-
nada organizacién administrativa. Igual ocurre con las sanciones disciplinarias,
las cuales se reconoce que tienen su ratio en las sanciones administrativas y tal
como advierte SUAY,® su diferenciacién responde a aplicaciones practicas, por
lo que no puede dejar de entenderse que la naturaleza de las sanciones disci-
plinarias es administrativa, como se ha defendido en lineas precedentes. En
consecuencia, se entiende la necesaria coherencia entre infraccidon y sancion.
De resultas, delitos e infracciones administrativas tienen la misma naturaleza
juridica; igual que las penas y las sanciones. Los primeros son ilicitos punibles,
las segundas son los castigos correspondientes a aquellos ilicitos; no hace
falta afirmar que sean ilicitos o castigos exactamente iguales o idénticos,® es
suficiente con reconocer simplemente que ambos lo son.

Ademas, al ser la infraccién disciplinaria reservorio de los deberes publicos
inherentes a la funcidon administrativa, la responsabilidad disciplinaria que

1 SUAY alega que esta diferencia es puramente practica, pues reconoce que las sanciones
disciplinarias protegen intereses distintos, porque en ellas se protege a si mismo, a su orden
interno y a su relacién con el personal de servicio. Vid. SUAY RINCON, José, Sanciones..., ob.
cit., pp. 68-70; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomds-Ramén FERNANDEZ, Curso..., vol. II, ob.
cit., p. 170; UBEDA TARAJANO, Francisco E., “Sanciones disciplinarias...”, ob. cit., p. 990.

52 Vid. ALARCON SOTOMAYOR, Lucia, “Los confines de las sanciones: en busca de la frontera entre
Derecho Penal y Derecho Administrativo Sancionador”, en Revista de Administracion Publica,
No. 195, Madrid, 2014, pp. 135-167.
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genera su vulneracion es una responsabilidad administrativa.®* DROMI* sos-
tiene que la responsabilidad del empleado publico encuentra su fundamento
teoldgico en la necesidad de la sociedad de contar con agentes con un ade-
cuado nivel de idoneidad, acorde con las funciones que se le han encomen-
dado, y que la comunidad halle una respuesta adecuada y eficiente frente a
los actos ilicitos y culpables de sus funcionarios. Sus presupuestos se erigen en
recaer sobre un funcionario publico, que la accién u omisién debe consistiren la
vulneracion de un deber publico y en involucrar una participacién culpable.

De esta manera se puede sustentar la naturaleza administrativa de la potestad
disciplinaria desde la delimitacion de su propio fundamento y la naturaleza
de las infracciones y sanciones disciplinarias, asi como del tipo de responsa-
bilidad que genera.

Ill. Los principios juridicos fundamentales que informan
el régimen juridico de la potestad disciplina
de la Administracion Publica

Sentar criterios sobre los principios juridicos constituye un tema controversial
desde la propia complejidad que involucra a esta institucion.® Sin embargo, sus
funciones en el ordenamiento juridico no dejan de reconocer su importancia en
la configuracion tedrica y normativa de cualquier otra institucion del Derecho.
La tematica de los principios juridicos en el terreno de la potestad disciplinaria
de la Administracion Publica ha sido objeto de estudio a lo largo de su decursar
histdrico, los cuales han ido moldeando su régimen juridico. Sus puntos de
contacto con otras disciplinas e instituciones le atribuyen principios juridicos
de diversa indole, desde los inherentes al ordenamiento juridico en general,®®

63 ALESSI explica que la responsabilidad disciplinaria es una especie dentro de la responsabilidad
administrativa porque se construye a partir de la vulneracion de deberes administrativos.
Vid. ALESSI, Renato, Instituciones..., t. |, ob. cit., p. 233. Asi la entiende también FERNANDEZ
Ruiz, Jorge, “La potestad sancionadora”, en AA.VV., Curso de Derecho Administrativo
iberoamericano, Comares, INAP, Granada, 2015; SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, ob. cit.,
p. 803; DIEz, Manuel M., Derecho Administrativo, t. |ll, Bibliografica Omeba, Buenos Aires,
1967, p. 355. Entre los detractores se sitian: MARIENHOFF, Miguel S., Tratado de Derecho
Administrativo, t. lll, ob. cit., p. 123; COMADIRA, Julio R., Derecho Administrativo..., ob. cit.,
p.561; IVANEGA, Miriam M., Cuestiones de potestad..., ob. cit., p. 95; MONTERO CARTES, Cristian,
“La responsabilidad disciplinaria de los funcionarios publicos: un estudio introductorio”, en
Revista de Derecho Publico, vol. 82, Chile, 2015, p. 114.

% Vid. DROMI, Roberto J., Derecho Administrativo, ob. cit., p. 48.

% Vid. DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio, Ariel, Barcelona, 2002, p. 72; ALEXY, Robert,
“Sistema juridico, principios juridicos y razon practica”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del
Derecho, No. 5, 1988, pp. 143-144.

% Vid. VERGARA BLANCO, Alejandro, “Los principios juridicos y la tarea de construir el Derecho
Administrativo en clave cientifica”, en Flavia Carbonell (coord.), Principios juridicos. Andlisis y
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los propios del Derecho administrativo®” y algunos comunes a otras potestades
punitivas. Ello abre un diapasén suficientemente amplio para enunciar los
principios juridicos que informan la potestad disciplinaria. Incluso, aquellos
autores que abordan solo los aplicados al régimen juridico de la potestad
disciplinaria poseen un catdlogo extenso,® mas cuando algunos lo relacionan
con los principios que deben informar el procedimiento disciplinario.®

Por cuanto, se ha entendido que los principios que se analizan a continuacion
(legalidad, tipicidad, culpabilidad, proporcionalidad, non bis in idem, debido
procedimiento y tutela judicial efectiva) se consideran los fundamentales para
la construccion juridica de un régimen disciplinario que posibilite un régimen
juridico garantista, que aporte seguridad juridica para los funcionarios publicos
y someta la actuacién administrativa disciplinaria a los principios constitucio-
nales de legalidad, eficacia y buena administracion.

I11.1. Principio de legalidad

El principio de legalidad es un elemento configurador del Derecho adminis-
trativo y condiciona la existencia misma de la Administracién Publica a través
de la regulacion y limitacién de su actividad administrativa. El contenido y
las apreciaciones tedricas en torno a este postulado han sido arduamente
explicadas por la doctrina” desde su influencia en la funcidon administrativa,
en la actividad sancionadora y en el ambito disciplinario. De forma concreta,

critica, Abeledo-Perrot, Universidad Alberto Hurtado, Chile, 2011, pp. 315-339; BRITO, Mariano
R., Derecho Administrativo. Su permanencia, contemporaneidad y perspectiva, Facultad de
Derecho, Universidad de Montevideo, Montevideo, 2004, p. 408.

57 CASTILLO BLANCO menciona el principio de jerarquia y autoridad. Vid. CASTILLO BLANCO,
Federico, Funcion publica, ob. cit., pp. 211-217; MATILLA CORREA, Andry, “Comentarios sobre
las fuentes del Derecho Administrativo (excepto el reglamento)”, en AA.VV., Temas de Derecho
Administrativo Cubano, t. |, Félix Varela, La Habana, 2004.

% Autores hablan de otros principios como la irretroactividad, presuncién de inocencia, non
reformatio in peus, principio de oportunidad. Vid. HUERGO LORA, Alejandro, Las sanciones
administrativas, ob. cit., pp. 423-434; REY VAZQUEZ, Luis Eduardo, “El Derecho Sancionatorio
en Argentina. En especial en materia disciplinaria”, en Victor Rafael Hernandez-Mendible
y José Luis Villegas Moreno (coords.), Hacia un Derecho Administrativo para retornar a la
democracia. Liber Amicorum al Profesor José R. Araujo-Judrez, Centro para la Integracién y
el Derecho Publico, Caracas, 2018.

% Vid. FLORES DAPKEVICIUS, Rubén, Derecho Penal..., ob. cit., pp. 88-93; LoPEZ OLVERA, Miguel
Alejandro, La responsabilidad administrativa de los servidores publicos en México, Instituto
de Investigaciones Juridicas, México, 2013, pp. 107-132.

70 Algunos autores que dentro de la esfera administrativa hacen mencidn a la legalidad son:
RIVERO, Jean, Derecho Administrativo, 92 traduccion, Instituto de Derecho Publica, Universidad
Central de Venezuela, Caracas, 1984, pp. 84-95; SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Principios...,
ob. cit., pp. 54-61; MuN0z MACHADO, Santiago, Tratado de Derecho Administrativo..., ob. cit.,
t. IV —La actividad administrativa, lustel, Madrid, 2011, pp. 965-971; ALEJANDRINO, Marceloy
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el principio de legalidad significa la sujecién de la Administracién Publica al
Derecho. Se hace valido hacer referencia al “Derecho” y no a “la ley”, pues
en la actualidad se enfoca la legalidad administrativa como el respeto del
aparato burocratico, su personal y sus instituciones, no solo a la Ley en un
sentido estricto, sino a todo el ordenamiento juridico, comenzando por la
Constitucion, las leyes y las disposiciones reglamentarias reguladas por el ente
administrativo. De ahi se hace mencidn al principio de juridicidad.”™

El principio de legalidad adquiri6 mayor importancia a raiz del Estado de
Derecho.” En el plano disciplinario marcé un punto importante en la evo-
lucion de la materia disciplinaria. Las relaciones de especial sujecién habian
construido la ordenacion disciplinaria ajena al Derecho sobre la justificacion
de que el dmbito interno de la Administracion Publica quedaba fuera de
regulacién por pertenecer a la esfera doméstica donde no era necesaria la
regulacién normativa. La consagracion del principio de legalidad sometié el
orden interno al orden juridico.

La sujecidn al Derecho significa para la Administracion Publica la vinculacion
positiva de su actividad administrativa. El aparato administrativo podra hacer
lo que le sea permitido por la norma juridica reuniendo, sus actos, requisitos
de validez.” Dos vertientes posee la legalidad administrativa: material y formal.

La primera, la existencia de lex scripta, lex previa y lex certa y la segunda, la
regulacién de las infracciones y sanciones disciplinarias en una ley en sentido
estricto, lo que se traduce en el principio de “reserva de ley”.

Los criterios materiales son reflejo de otros principios juridicos y en el caso
de la lex certa se asocia a la tipicidad de las infracciones, lo cual se trata en el

Vicente PAULO, Direito Administrativo Descomplicado, 162 ed. revisada, Método, S3o Paulo,
2008, pp. 193-195; MATILLA CORREA, Andry, Comentarios..., ob. cit.

"1 Vid. MERKL, Adolf, Teoria general , ob. cit., pp. 208-229; REBOLLO PUIG, Manuel, “Juridicidad,
Legalidad y reserva de Ley como limites a la potestad reglamentaria del gobierno”, en Revista
de Administracion Publica, No. 125, Madrid, 1995, pp. 7-172. De esta manera, dentro de
la esfera disciplinaria existen autores que han enunciado sus discursos tedricos sobre los
principios aplicables a la potestad disciplinaria desde la juridicidad. Vid. IVANEGA, Mirian,
Cuestiones de potestad..., ob. cit., p. 66; RINCON CORDOVA, Jorge |., La potestad..., ob. cit.,
p. 80.

2 Vid. ESTEVE PARDO, José, Lecciones de Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2010,
p. 101; LINDE PANIAGUA, Enrique, Fundamentos del Derecho Administrativo. Del Derecho del
poder al Derecho de los ciudadanos, 22 ed., Colex, Madrid, 2010, pp. 112- 115; PENA SolLis,
José, El principio de legalidad y la discrecionalidad administrativa en Venezuela, Fondo
Editorial Contraloria General de la Republica, Caracas, 1990; FERNANDEZ BULTE, Julio, Filosofia
del Derecho, Félix Varela, La Habana, 2005, pp. 300-301.

3 Vid. CRUCETA, José A., “Analisis del principio de legalidad”, en Estudios Juridicos, vol. X,
No. 1, Universidad de Jaén, Jaén, 2000, pp. 5-30.
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siguiente epigrafe, a partir de la sustantividad propia que ha adquirido dicho
principio al encontrar su acabado en la definicién de las infracciones.

El principio de legalidad en materia disciplinaria se ha aplicado con matiza-
ciones’ que se diferencian de otros dmbitos sancionadores. Estas modulacio-
nes aparecen en la expresion de la formalidad del principio. Por su parte, el
principio de reserva de ley” establece que se disponga por norma juridica de
cardcter legal determinados contenidos juridicos. Asi, la potestad disciplinaria
configura disimiles supuestos de infracciones disciplinarias relacionadas con los
deberes especificos que cumplen los funcionarios publicos en el desempefio
de la funcién publica, por lo que se reconoce una correspondencia entre la
ley y el reglamento como normas regulatorias de la cuestién. No obstante,
el contenido fundamental de las infracciones debe ser previamente regulado
en una ley en sentido formal. Por ello se habla de establecer una cobertura
legal’® de las infracciones y sanciones administrativas, lo cual exige regular,
por ley formal, una descripcidn genérica de las conductas sancionables, las
clases y cuantias de las sanciones. No resulta coherente dejar al amparo de la
norma reglamentaria la determinacion de las normas disciplinarias cuando su
elemento causal —la infraccidn disciplinaria— emerge de los deberes publicos.
Por ello se considera contrario a derecho la creacidn por via reglamentaria
de las infracciones y las sanciones a partir de que, en el régimen disciplinario,
estas deben tener cobertura legal lo mas detalladamente posible, restringién-
dose el campo del reglamento a los minimos detalles y pormenores, los que
en ningun caso pueden implicar el agravamiento de las figuras.

El principio de legalidad proyecta el centro de la funcién administrativa y se
imbrica con toda la estructura burocratica. Es reflejo de la seguridad juridica
pues otorga garantias a los funcionarios publicos en un doble sentido; material
al determinar las conductas que son sancionables, y formal, que deja sentada
la norma que la puede regular como freno al exceso de uso de la potestad

74 Vid. SUAY RINCON, La potestad sancionadora..., ob. cit., p. 1336; GARCIA-TREVIJANO FOs,
José A., Tratado..., t. lll, vol. |, ob. cit., p. 973; GARCIiA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomas-Ramon
FERNANDEZ, Curso..., vol. ll, ob. cit., p. 176.

75 Vid. SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Principios..., t.1, ob. cit., p. 410y ss. Otros autores que
han hablado del tema son: REBOLLO PUIG, Manuel, “Juridicidad...”, ob. cit., pp. 7-172; SANCHEZ
MORON, Miguel, Derecho Administrativo..., ob. cit., pp. 318-319. Traido al plano disciplinario,
puede consultarse: SUAY RINCON, José, “El Derecho Administrativo sancionador: perspectivas
de reforma”, en Revista de Administracion Publica, No. 109, Madrid, 1986, pp. 197-198;
IVANEGA, Mirian, Cuestiones de potestad..., ob. cit., p. 92 y ss.; LIZARRAGA GUERRA, Victor, E/
régimen disciplinario de la funcion publica, Gaceta Juridica, Lima, 2015, pp. 89-98.

76 Vid. PAREJO ALFONSO, Luciano (coord.), Manual de Derecho Administrativo, Ariel S.A.,
Barcelona, 1990, p. 248; PARADA, Ramdn, Derecho..., ob. cit., p. 434; PEREZ BARRIO, Agustin,
“La nueva configuracién”, ob. cit., p. 43.
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disciplinaria o reglamentaria por parte de la Administracion Publica.” La lega-
lidad se configura como un derecho fundamental del funcionario publico a no
ser sancionado sin la existencia previa de una infraccidn disciplinaria. De ahi
la trascendencia para el régimen juridico de la potestad disciplinaria.

111.2. Principio de tipicidad

El principio de tipicidad es la expresion de la lex certa. Forma parte del contenido
material del principio de legalidad que adquiere individualidad, toda vez que la
legalidad se cumple con la previsién de las infracciones y sanciones en la norma
juridica, mientras la tipicidad necesita la definicion de las conductas que se con-
sideraran ilicitas y las sanciones disciplinarias que podrd imponer la autoridad
competente. La tipicidad se define como la regulacion legal de las infracciones
y las sanciones disciplinarias. Su contenido abarca la taxatividad de la infraccion
disciplinaria que parte de la correspondencia que debe existir entre esta y el
hecho disciplinable; la regulacién de un catdlogo de sanciones disciplinarias y la
correlacion entre infracciones y sanciones, como medio para predecir con certeza
el grado de sancidn que le puede corresponder al sujeto disciplinado.” Para ello
es necesario una descripcion exacta y abarcadora de los elementos de la conducta
disciplinable. Es un principio inherente, también al Estado de Derecho, que limitd
la potestad discrecional de la Administracion Publica.

Heredado de la doctrina penal,” sus preceptos tedricos fueron también abor-
dados por autores administrativos® y ha sido desarrollado con modulaciones?
en la esfera disciplinaria. El andlisis de la tipicidad parte de la premisa de la
imposibilidad factica de regular todas las infracciones en que pueden incurrir

7 Vid. MENENDEZ SEBASTIAN, Eva M., “Los principios de la potestad sancionadora de las
Administraciones Publicas. Legalidad e irretroactividad”, en Documentacion Administrativa,
No. 280-281, Madrid, 2008, pp. 65-93.

78 Vid. GARCIA PULLES, Fernando, Lecciones..., ob. cit., pp. 458-459; OVALLES RODRIGUEZ, Francisco,
“Reflexiones sobre los criterios aplicados para determinar la gravedad o levedad de las faltas
disciplinarias, en el derecho disciplinario colombiano”, en Revista Academia & Derecho, Afio 6,
No. 11, 2015, Universidad Libre Seccional Clcuta, Colombia, pp. 227-258.

% Vid. ZAFFARONI, Eugenio, Tratado de Derecho Penal. Parte General, t. Ill, Ediar, Buenos Aires,
1982, pp. 167-195; BACIGALUPO, Enrique, Manual de Derecho Penal, Temis, Bogota, 1996,
pp. 79-87.

8 Vid. NIETO, Alejandro, Derecho Administrativo Sancionador, ob. cit., pp. 283-333; PRIETO
SANCHIS, Luis, “La jurisprudencia constitucional y el problema de las sanciones administrativas
en el Estado de Derecho”, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, No. 4, Madrid,
1982, p. 100.

81 Vid. TRAYTER JIMENEZ, Manuel, Manual..., ob. cit., pp. 211-255; MARINA JALVO, Belén, E/
régimen disciplinario , ob. cit., pp. 147-172; CASTILLO BLANCO, Federico. Funcion publica, ob.
cit., p. 156; RINCON CORDOBA, Jorge |., La potestad..., ob. cit., pp. 122; BRITO Ruiz, Fernando,
“Jurisprudencia Disciplinaria. Estudio Integrado y Sistematico de los Pronunciamientos de
la Corte Constitucional”, en AA.VV., Lecciones de Derecho Disciplinario, vol. Il, Instituto de
Estudios del Ministerio Publico, Colombia, 2007, p. 109.
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los funcionarios publicos, debido a la multiplicidad de deberes publicos que
compone la funcién administrativa, cuestion por la cual la configuracién de
las infracciones disciplinarias se regulan en tipos abiertos®? al no poder hacer
la norma juridica una regulacién detallada de todos los deberes publicos®
gue configurarian la conducta antijuridica. Por ello existe la tipificacion por
remisién, teniendo en cuenta la necesidad de remitir a otras normas que
enuncien los deberes publicos que configuran las infracciones. No obstante,
esta regulacion debe ser por via de ley de las infracciones disciplinarias, dando
paso a la colaboracién reglamentaria en los términos antes expuestos.

En la taxatividad de las infracciones disciplinarias se pueden dar tres supuestos
gue marcan particularidad en la aplicabilidad del principio de tipicidad; estos
son: los conceptos juridicos indeterminados, las leyes en blanco y las Ilamadas
infracciones deontoldgicas.®

Los conceptos juridicos indeterminados pueden existir en la regulacién de
las infracciones disciplinarias. No son reflejo de una discrecionalidad, ni en
la norma, ni en la actuacién de Administracién Publica, sino representan una
accion deinterpretacion de la ley. Poseen caracter técnico-social, pues generan
la adecuacién a la realidad ontoldgica, pero bajo criterios de razonabilidad
evitando expresiones vagas e imprecisas.®

82 La presencia de los tipos abiertos en la esfera disciplinaria fundamenta la eficacia del orden
disciplinario al no encasillar preceptos y permitir una adecuacidn a la realidad social. Vid.
PASTOR DE PEIROTTI, Irma y Maria Inés del C. ORTiz DE GALLARDO, “Potestad disciplinaria de
la administracion”, ob. cit., p. 150; GOMEZ PAVAJEAU, Carlos, “El Derecho disciplinario...”, ob.
cit., pp. 79-91; QUINTERO RESTREPO, Ledn David, “Tipicidad en materia disciplinaria: Tipos
Abiertos y Numerus Apertus”, en Revista Electronica Didlogos de Derecho y Politica, No. 7,
Afo 2, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Universidad de Antioquia, Colombia, 2011.

8 El contenido de la infraccion disciplinaria es lo que se asocia al principio de ilicitud sustancial.
Vid. GOMEz PAVAIEAU, Carlos, “La ilicitud sustancial”, ob. cit., pp. 17-39; RINCON CORDOBA,
Jorge |., La potestad..., ob. cit., pp. 122-147.

8 Deigual manera existen otros aspectos tedricos que no sufren modulacidn, sino que mantienen
los mismos presupuestos tedricos que el resto del ordenamiento punitivo; tal es el caso de
la prohibicion de analogia. Sobre ello: PRIETO SANCHiIS, Luis, “La jurisprudencia...”, ob. cit., p.
100; SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Principios..., t. 1, ob. cit., p. 398; PASTOR DE PEIROTTI,
Irma y Maria Inés del C. ORTiz DE GALLARDO, “Potestad disciplinaria de la administracion...”,
ob. cit., pp. 148-149.

85 Vid. COSCULLUELA MONTANER, Luis, Manual de Derecho Administrativo, t. Il, 202 ed., Civitas,
Madrid. 2009, p. 308; CUETO PEREZ, Miriam, “Los principios de la potestad sancionadora de las
Administraciones Publicas. Tipicidad y responsabilidad”, en Documentacion Administrativa,
No. 280-281, Madrid, 2008, pp. 95-117; IGARTUA SALAVERRIA, Juan, “El indeterminado concepto
de los conceptos indeterminados”, en Revista Vasca de Administracion Publica, No. 56, 2000,
pp. 145-163.
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Las infracciones deontoldgicas,* que se asocian al contenido ético de los
deberes publicos, contienen conceptos juridicos indeterminados. Estas res-
ponden a un mecanismo para garantizar la confianza de los ciudadanos en la
Administracidn, al ser la funcién administrativa expresion del actuar publico
frente a la comunidad social, a partir de la atencidn y satisfaccién de las nece-
sidades colectivas.

En el caso de las normas penales en blanco,?” deberan permitirse solo para
establecer las condiciones, las circunstancias o los limites, una vez que lanorma
juridica fundamental ha establecido los elementos esenciales que configuran
lainfraccion. De esta manera se logra una coherencia tedrica entre la reserva
deleyy lallamada cobertura legal, pues el propio principio de tipicidad le pone
coto al ambito de la mencionada cobertura legal.

De resultas, la centralidad del principio de tipicidad radica en la seguridad
juridica®® que representa para el funcionario publico la configuracién legal del
hecho imputado y la prediccion razonable de las consecuencias juridicas de
las conductas, cuando estas no puedan ser definidas con absoluta certeza.®
Asimismo, constituye una garantia, no solo sustantiva al enunciar la infraccién,
sino procedimental al servir de base para un debido procedimiento. La tipici-
dad es una férmula necesaria como expresion formal del poder de sancionar
y como concrecion de lo prohibido.

111.3. Principio de culpabilidad

La culpabilidad es un elemento afiadido a la conducta indisciplinada del fun-
cionario publico, que le genera responsabilidad al incurrir en una accién u

86 Seglin GARCIA DE ENTERRIA, la regulacién de ilicitos disciplinarios bajo criterios deontoldgicos
es una de las caracteristicas particulares de la materia disciplinaria, Vid. GARCIA DE ENTERRIA,
Eduardo y Tomas-Ramon FERNANDEZ, Curso..., vol. lI, ob. cit., p. 170; TRAYTER JIMENEZ, Joan
Manuel, Manual..., ob. cit., pp. 211-256; GONzALEZ MARINAS, Pablo, “Reflexiones sobre el
Derecho Disciplinario: delimitacién de la llamada ‘falta de probidad’”, en Documentacion
Administrativa, No. 150, Madrid, 1972, pp. 61-88; CASTILLO BLANCO, Federico, Funcion publica,
ob. cit., p. 267 y ss.; MARTIN-RETORTILLO BLAQUER, L., “Honorabilidad y buena conducta como
requisitos para el ejercicio de profesiones y actividades”, en Revista de Administracion Publica,
No. 130, Madrid, 1993, pp. 23-97.

87 Vid. MARINA JALVO, Belén, El régimen disciplinario , ob. cit., p. 165; ZAPATA FLOREZ, Jonathan,
“Los tipos sancionatorios en blanco en el proceso disciplinario. Un analisis desde el debido
proceso”, en Revista Opinidn Juridica. vol. 16, No. 31, Universidad de Medellin, Colombia,
2017, pp. 175-196.

88 Vid. MuNoz MACHADO, Santiago, Tratado..., t. 1V, ob. cit., p. 32; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo
y Tomés-Ramdn FERNANDEZ, Curso..., vol. Il, ob. cit., p. 165.

89 CASTILLO BLANCO establece otros principios dentro de la tipicidad como forma de garantias,
a saber: especialidad, consuncion, subsidiariedad y otros inherentes al procedimiento
disciplinario. Vid. CASTILLO BLANCO, Federico, Funcion publica, ob. cit., pp. 279-282.
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omisién antijuridica y tipificada. Por ende, es un presupuesto de configuracion
de la responsabilidad disciplinaria del funcionario publico, que exige no solo la
valoracién del resultado objetivo deliilicito disciplinario,® sino su combinacién
con el elemento subjetivo. Este elemento subjetivo se expresa en el dolo y
la culpa. Es un principio heredado de la dogmatica penal que se importé al
Derecho sancionador administrativo,’ teniendo en cuenta determinadas
adecuaciones, las cuales también fueron matizadas en el Derecho disciplinario.

El deber de sujecidn del funcionario publico al orden disciplinario, traducido
en los deberes publicos que conforman su status funcionarial, particulariza
la presencia del aspecto subjetivo en la esfera disciplinaria desde la confi-
guracion juridica del dolo y la culpa y su apreciacidn para la exigencia de la
responsabilidad disciplinaria.®?

En primer lugar, en materia disciplinaria opera el caracter inexigible del dolo
y la prevalencia de la culpa.®® El mencionado deber de sujecién genera para el
funcionario la carga de respetar los deberes publicos y la previsién de su actuar
para no atentar contra la ordenacién disciplinaria que representan dichos debe-
res. Por tanto, no serd necesaria la intencionalidad de la accion para generar
responsabilidad, sino que bastara con la falta de prevision o el descuido del

% Al configurarse como un elemento para la exigibilidad de responsabilidad disciplinaria
descarta la exigencia de responsabilidad objetiva en materia disciplinaria. Estos elementos
son compartidos por autores como: MARINA JALVO, Belén, El régimen disciplinario , ob. cit.,
p. 227; IVANEGA, Mirian, Cuestiones de potestad..., ob. cit., p. 104; GOMEZ TOMILLO, Manuel,
“Derecho Administrativo Sancionador y Derecho Penal. Analisis del derecho positivo peruano.
Especial consideracion de los principios de legalidad, culpabilidad y oportunidad”, en Revista
de Derecho, vol. 4, Universidad de Piura, Pert, 2003, p. 51; MONTERO CARTES, Cristian,
“La responsabilidad disciplinaria...”, ob. cit., p. 136; CASTRO LORIA, Juan Carlos, Derecho
Administrativo Sancionador y garantias constitucionales, Ed Juridica FPDP, Costa Rica, 2006,
p. 101; RINCON CORDOBA, Jorge |., La potestad..., ob. cit., p. 147.

%1 Administrativistas estudiosos de esta temdtica son: CARRETERO PEREZ, Adolfo y Adolfo
CARRETERO SANCHEZ, Derecho Administrativo Sancionador, ob. cit., p. 161; HUERGO LORA,
Alejandro, Las sanciones administrativas, ob. cit., pp. 359-394; QUINTERO OLIVARES, Gonzalo,
“La Autotutela, los limites al poder sancionador de la Administracion Publica y los principios
inspiradores del Derecho Penal”, en Revista de la Administracion Publica, No. 126, Instituto
de Administracion Publica, Madrid, 1991, pp. 263-267; SANCHEZ MORON, Miguel, Derecho
Administrativo..., ob. cit., pp. 689-692.

92 Jgualmente existen otros elementos que se desprenden del principio de culpabilidad,
como la imputabilidad y las causales de exclusién de la responsabilidad disciplinaria, que
pueden ser profundizadas en: DE PALMA DEL TELO, Angeles, El principio de culpabilidad en el
derecho administrativo sancionador, Tecnos, Madrid, 1996, MONTERO CARTES, Cristian, “La
responsabilidad disciplinaria...”, ob. cit., p. 114; TORRES, Flor A.; César A. AMAYA y Manuel
D. CARO, “La culpabilidad en el Derecho disciplinario”, en AA.VV., Lecciones de Derecho
Disciplinario, vol. |, Instituto de Estudios del Ministerio Publico, Colombia, 2006, pp. 65-67.

% Vid. GARCIA-TREVIJANO FOs, José A., Tratado..., t. Ill, vol. I, ob. cit., p. 977; QUINTANA LOPEZ,
Tomas, “La potestad disciplinaria...”, ob. cit., p. 338; MARINA JALVO, Belén, El régimen
disciplinario, ob. cit., pp. 225-23; RINCON CORDOBA. Jorge |., La potestad..., ob. cit., p. 147.
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funcionario publico. En cuanto a la apreciacién de la culpabilidad, la doctrina
debate su presencia intrinseca en la infraccion® o en la sancidn disciplinaria.*® Si
bien cada postura parte desde sus presupuestos, lo cierto es que ambas se com-
plementan pues ninguna descarta la existencia de la otra. Su presencia intrinseca
en la infraccion disciplinaria parte del deber funcional que se desprende de la
condicidn de funcionario publico y de los deberes que se generan de su estatuto
publico para el desempefio de la funcidon administrativa; aun cuando el legislador
puede enunciar un determinado grado de intencionalidad en el momento de
su configuracion juridica para la mejor imputacion del hecho. También puede
servir de presupuesto para agravar la sancién disciplinaria, para lo cual se puede
utilizar la técnica del numerus apertus, pues en determinados supuestos queda
aladiscrecionalidad de la autoridad competente la determinacion de la sancién
a aplicar, lo cual no resulta ilimitado ya que los mismos principios juridicos de
legalidad, tipicidad y proporcionalidad restringen el ejercicio de la potestad
disciplinaria.

El principio de culpabilidad, con los matices enunciados, se impone como
una garantia del sujeto disciplinado que en la actualidad se ancla a la dig-
nidad de los seres humanos. Se consagra como un presupuesto de justicia
expresion del principio de presuncion de inocencia, porque la subjetividad
del funcionario graduara la gravedad de la sancion disciplinaria a imponer.
Asi, se conforma como una garantia del debido proceso porque supone la
comprobacién de la intencion dolosa o culposa del autor a través de un
procedimiento establecido.

111.4. Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad es un principio limitador de toda la acti-
vidad estatal y protector de los derechos fundamentales.® Su esencia es

% La existencia de esta forma de culpabilidad intrinseca en la infraccion, al estar relacionada los
deberes permite un analisis mas riguroso de las formas de exculpacion de la responsabilidad
disciplinaria. Sobre ello vid. QUINTANA LOPEZ, Tomads, “La potestad disciplinaria...”, ob. cit.,
p. 338; MARINA JALVO, Belén, E/l régimen disciplinario, ob. cit., p. 229; GOMEZ PAJAVEAU,
Carlos, El Derecho Disciplinario..., ob. cit., p. 67; MAYA VILLAZON, Edgardo J., “Estado actual
de la Dogmatica del Derecho Disciplinario”, en AA.VV., Lecciones de Derecho Disciplinario,
vol. Ill, Instituto de Estudios del Ministerio Publico, Colombia, 2006, p. 24; BERMUDEZ SOTO,
Jorge, “Elementos...”, ob. cit., p. 326.

9 Vid. CASTILLO BLANCO, Federico, Funcion publica, ob. cit., p. 333; RINCON CORDOBA, Jorge I.,
La potestad..., ob. cit., pp. 151-156.

% Vid. WINFRIED, Kluth, “Prohibicidon de exceso y principio de proporcionalidad en Derecho
aleman”, en Cuadernos de Derecho Publico, No. 5, Instituto de Administracion Publica, Madrid,
1996, p. 222; ALEXY, Robert, “Los derechos fundamentales y el principio de proporcionalidad”,
en Revista Espariola de Derecho Constitucional, No. 91, Madrid, 2011, pp. 11-29; BERNAL
PuLIDO, Carlos, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, Centro de
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prohibir, desde la ley, el exceso en la imposicidn de sanciones y su con-
cordancia con el hecho que la causa.?’” Se compone de tres subprincipios
fundamentales que buscan el equilibrio entre la actuacién administrativa
y los derechos del destinatario del acto administrativo, a saber: principio
de adecuacion, principio de necesidad y principio de proporcionalidad en
sentido estricto.

El primero comprende el analisis de medio a fin, a partir del objetivo perseguido
con la actuacion administrativa y la sancién impuesta. La necesidad descansa
en la idoneidad de la sancién disciplinaria, escogida a partir de la razonabili-
dad de que constituye la menos gravosa para el funcionario disciplinado en la
busqueda de la restauracién de la organizacién administrativa. Por Ultimo, la
proporcionalidad en sentido estricto es una ponderacién entre los beneficios
y riesgos de la imposicion de la sancion.

En el marco disciplinario, la proporcionalidad alcanza una configuracién dis-
tinta®® a partir de la imposibilidad de establecer una estructura normativa de
hecho y sancion. El principio de proporcionalidad puede analizarse en la con-
cepcion de la norma y en su aplicacion. En la configuracion de la infraccion y
la sancidn disciplinaria, el legislador o la autoridad administrativa, segun sea el
caso, debe establecer indicadores para la gravedad de la infraccién, pudiendo
establecer grupos de infracciones o criterios reglados de adecuacidon. Ambos
métodos permiten a la autoridad disciplinaria limitar su actuacién sobre la base

Estudios Politicos y constitucionales, Madrid, 2003. Desde la doctrina penal fue desarrollado
por: BECCARIA César, De los delitos y de las penas, introduccion, notas y traduccion por F.
Tomas Valiente, reimp., Madrid, 1979, p. 71.

7Vid. VILLAR PALASI, José L., Derecho Administrativo. Introduccién y teoria de las normas, t. |,
Universidad de Madrid, Madrid, 1961, pp. 552-556; MufNioz MACHADO, Santiago, Tratado de
Derecho Administrativo..., ob. cit., t. lll, pp. 293-296; COMADIRA, Julio R., Derecho Adminis-
trativo..., ob. cit., p. 83.

% Vid. BLAQUER, David, Introduccidn al Derecho Administrativo, tirant lo blanch, Valencia, 1998,
pp. 266-268.

*Vid. DURAN MARTINEZ, Augusto, Estudios de Derecho Administrativo. Parte general, Mastergraf
srl, Montevideo, 1999, pp. 305-306; ROA SALGUEDO, David, “El principio de proporcionalidad:
cortapisa al abuso de la potestad disciplinaria”, en Revista de Ciencias Penales y Criminologia,
vol. 35, No. 99, Colombia, 2014, pp. 139-156; TIRADO BARRERAS, José Antonio, “Principio de
proporcionalidad y sanciones administrativas en la jurisprudencia constitucional”, en Revista
Derecho PUCP, Pontificia Universidad Catdlica de Pery, Peru, No. 67, 2011; OCAMPO VAZQUEZ,
Fernando, “El principio de razonabilidad como limite a la tipificacion reglamentaria de los
Organismos Reguladores”, en revista lus et veritas, No. 42, Pontificia Universidad Catdlica
del Perd, Peru, 2011, pp. 290-304; LOPEZ LOPEZ, Sandra M., “Aplicacién de los principios de
proporcionalidad y legalidad en el derecho disciplinario al momento de la tasacién de la
sancion disciplinaria para los funcionarios de la rama judicial”, en Via Inveniendi et ludicandi,
Colombia, 2018, pp. 129-161.
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de los pardmetros establecidos por el legislador.'® Si bien puede emplearse
ambos resulta mas oportuno el segundo.

La determinacién de grupos de infracciones segln la gravedad permite un
analisis subjetivo en manos del legislador; no asi con la valoracién de criterios
reglados asociados a elementos personales, objetivos, de desempefio, de per-
juicios causados, de obligatoria observancia por el sujeto titular de la potestad
disciplinaria. La proporcionalidad es la expresion de la justeza precisa entre la
conducta indisciplinada y la sancidn disciplinaria. Es limite a la discrecionali-
dad.'® Constituye un pilar orientador del constitucionalismo moderno como
medio de equilibrio y ponderacién de valores. La potestad disciplinaria, como
toda potestad esta condicionada, en cuanto a su propia validez, al respeto a
la Constitucidn, los principios constitucionales y, en particular, los derechos
fundamentales. En la prosecucion de procedimientos administrativos disci-
plinarios esta obligada ineludiblemente al irrestricto respeto del derecho al
debido proceso, entre otros que lo conforman. Es el complemento de la triada
legalidad-tipicidad-culpabilidad.

l11.5. El principio de non bis in idem

El principio de non bis in idem se entiende como aquel precepto que prohibe la
doble imposicidn de sancién cuando concurre similitud en el sujeto, el hecho
y el fundamento.'®? Se le reconoce una doble vertiente: material y formal; la
primera es la prohibicién de doble sancién por un mismo hecho y la segunda
se refiere a la prohibicién de dos procedimientos o procesos.

Principio también nacido en el campo de la dogmatica penal, llegé al Derecho
administrativo tras las doctrinas que sustentaron la separacién del Derecho
administrativo sancionador del Derecho penal. Si bien los estudios se han
esforzado mas por establecer diferencias entre las sanciones penales y

100 /i, SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Principios..., t. |, ob. cit., p. 422; CASTILLO BLANCO,
Federico y Rosa Maria ILDELFONSO HUERTAS, ob. cit., p. 42; MARINA JALVO, Belén, El régimen
disciplinario , ob. cit., pp. 239-263.

©1vid. NIETO, Alejandro, “Reduccidn jurisdiccional de la discrecionalidad en materia discipli-
naria”, en Revista de Administracion Publica, No. 44, Instituto de Administracion Publica,
Madrid, 1964, pp. 147-163; MARTIN-RETORTILLO, Lorenzo, “De la discrecionalidad adminis-
trativa a la discrecionalidad judicial”, en Revista de Administracion Publica. No. 100-102,
Instituto de Administracién Publica, Madrid, 1983, p. 1095; LEON UNTIVEROS, Miguel A., “El
principio de proporcionalidad en el procedimiento sancionador. Metodologia para la deter-
minacion de la sancion administrativa”, en revista /US, vol. 10, No. 38, Instituto de Ciencias
Juridicas de Puebla, México, 2016, pp. 296-310.

102 \/id, PARADA VAZQUEZ, Ramdn. Derecho Administrativo..., t. |, ob. cit., pp. 438-441; DEL REY
GUANTER, Sebastian, Potestad sancionadora de la Administracion y jurisdiccion penal en el
orden social, Coleccidn Estudios, No. 7, Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, Madrid,
1990, pp. 79-142; GOMEZ PEREZ, Angela, El principio de non bis in idem..., ob. cit., p. 38.
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administrativas, la individualidad de la potestad disciplinaria y su sometimiento
al ordenamiento juridico y el control judicial le han otorgado atencién al tema.

La diferencia sustancial que se defiende entre las infracciones disciplinarias con
respecto a las administrativas y penales constituye el fundamento para otorgar
una excepcion en materia disciplinaria al principio de non bis in idem; sobre
la base de que si bien —analizando la vertiente material del principio— se esta
ante iguales hechos y sujetos; no lo es asi para el fundamento. Los intereses
internos que protegen la potestad disciplinaria, vinculados a la organizacion
administrativa permiten establecer esta diferencia cualitativa, que ampara las
peculiaridades del mencionado axioma. Bajo este precepto se admite la doble
sancidn en cuestiones penales o administrativas y disciplinarias.'®® Mas alld de
las regulaciones del principio en los distintos ordenamientos juridicos, a los
fines de esta investigacion debe trascender al régimen juridico de la potestad
disciplinaria las cuestiones siguientes: en el ambito material, la diferencia de
objetos de proteccidon de los delitos y las infracciones disciplinarias; de ahi
la importancia del principio de proporcionalidad en pos de aplicar juicios de
razonabilidad que permitan fundamentar la lesidn causada como presupuestos
para la determinacidn de la sancién a imponer.***

En la vertiente procesal impera la cosa juzgada, por cuanto un hecho san-
cionado por un procedimiento determinado impide instar un procedimiento
posterior de igual naturaleza. También un elemento discordante lo constituye
la inhibicién del procedimiento administrativo frente al penal cuando existen
idénticos sucesos. A lo largo de la presente investigacion se ha sustentado el
fundamento propio de la potestad disciplinaria, dirigido a la proteccion de la
organizacién administrativa para el buen funcionamiento del aparato buro-
cratico, negando unaidentidad sustantiva entre delitos e ilicitos disciplinarios.

193 jd, TRAYTER JIMENEZ, Manuel, “Sancién Penal y Sancién disciplinaria: el principio de non
bis in idem en la jurisprudencia”, en Poder Judicial, 22 Epoca, No. 22, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 1991, pp. 113-133; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomdas-Ramdn
FERNANDEZ, Curso..., vol. II, ob. cit., p. 185; SUAY RINCON, José, “El Derecho Administrativo
sancionador”, ob. cit., p. 1337; PEREZ BARRIO, Agustin, “La nueva configuracién”, ob. cit.,
pp. 247-257; BIELSA, Rafael, La funcidon publica, ob. cit., p. 355; MARIENHOFF, Miguel, Tratado
de Derecho Administrativo, t. l11-B, ob. cit., p. 434. Igualmente existe un sector de la doctrina,
encabezado por Octavio de TOLEDO, que defiende la aplicabilidad del principio sobre la base
de que el bien juridico que protege la Administracion Publica se encuentra dentro del bien
juridico que protege las sanciones penales. Vid. OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, Emilio, La pre-
varicacion del funcionario publico, Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense,
Madrid, 1980.

14 \/jd. GARCIA PULLES, Fernando R., Lecciones..., ob. cit., p. 434; VILLASANA RANGEL, Patricia,
“Principio de non bis in idem del régimen disciplinario de los funcionarios publicos”, en David
Cienfuegos Salgado (coord.), Estudios en homenaje a Don Jorge Ferndndez Ruiz. Responsa-
bilidad, contratos y servicios publicos, Universidad Nacional Auténoma de México, México,
2005, pp. 465-476.
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Por ello se defiende la pertinencia de la marcha de un procedimiento admi-
nistrativo, independiente del proceso penal,*® pues la finalidad de este sera
contribuir a la proteccion de los administrados desde el resguardo del interés
colectivo, todo ello garantizando un posterior control judicial de la decisién
administrativa como medio de tutela judicial efectiva.

El principio de non bis in idem configura una garantia para el sujeto disciplinario,
que le evita inseguridad juridica frente a los poderes represivos y correctivos
impidiéndole causar un mal desproporcionado e injusto. Debe conformar
uno de los preceptos fundamentales de la potestad disciplinaria por cuanto
garantiza la armonizacién de los postulados de legalidad vy tipicidad.

l11.6. Principio del debido procedimiento

La potestad disciplinaria se ejerce a través de un procedimiento administrativo,
elemento esencial de esta seguin un criterio formal. El rol que este desempefia en
la actividad administrativa, como canalizador de la funcién de la Administracion
Publica, lo configura como instrumento de control, reflejo de legalidad y principio
juridico indispensable en la configuracién de un régimen juridico.

La regulacién de las pautas esenciales del procedimiento y su observancia
por la Administracion Puablica conforman el principio juridico del debido
procedimiento.® El debido procedimiento es la estricta observancia que
debe mantener el aparato burocratico de las actuaciones y garantias
gue conforman el procedimiento reflejo de preceptos constitucionales y
procedimentales.'?” Su aplicacién al régimen disciplinario de la potestad
disciplinaria se debe a la congruencia que debe existir en la actuacion
administrativa, condicionante del principio de juridicidad; también a los

105 Autores que defienden esta postura son: NIETO, Alejandro, Derecho Administrativo Sancio-
nador..., ob. cit., p. 486; MARINA JALVO, Belén, “La problematica solucién de la concurrencia
de sanciones administrativas y penales. Nueva doctrina constitucional sobre el principio de
non bis in idem”, en Revista de Administracion Publica, No. 162, Instituto de Administracidon
Publica, Madrid, 2003; LIZARRAGA, Victor, El régimen disciplinario, ob. cit., p. 79. La postura
sobre la prevalencia del proceso penal es defendida por: SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso,
Principios..., t. Il, ob. cit., p. 407; CANO CAMPOS, Tomas, “Non bis in idem, prevalencia de la
via penal y teoria de los concursos en el Derecho Administrativo Sancionador”, en Revista
de Administracion Publica, No. 156, Madrid, 2001, pp. 191-249.

1% para algunos autores, el debido procedimiento es un principio de la tutela administrativa
efectiva, la cual es el presupuesto cronoldgico de otros principios eminentemente procesales
como el debido proceso vy la tutela judicial efectiva. Vid. CANOSO, Arnaldo, “Capitulo XIV:
Principio de tutela administrativa efectiva”, en Héctor Pozo Gowland (dir.), Procedimiento
Administrativo. Aspectos Generales del Procedimiento Administrativo. Relaciones con otras
ramas del Derecho, t. |, La Ley, Buenos Aires, 2012, pp. 645-681.

©7Vid. GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo, t. I, pp. IX-1, IX-48; BREWER-
CARIAS, Allan, Principios del procedimiento administrativo, Civitas, Madrid, 1990.
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derechos adquiridos por los funcionarios publicos que son afectados una
vez incoado el expediente disciplinario,'*® entre los que pueden citarse el
derecho alainamovilidad del cargo adquirido por el funcionario u otros de
naturaleza laboral. El debido procedimiento debe presentar en cada etapa,
a saber, formacién de la decisidn, la mera tramitaciéon y su impugnacion
una razonabilidad adecuada.

El principio en cuestidon adquiere una trascendencia indispensable para el
régimen juridico de la potestad disciplinaria, aun cuando no ha sido muy
desarrollado por los estudiosos'® de los mencionados principios. Como justi-
ficante mds relevante se encuentra que el debido procedimiento constituye
una garantia de la adecuacion de la actividad administrativa a criterios de
objetividad y eficacia y de los derechos de los ciudadanos en sus relaciones
con la Administracién Publica.'*® Es un mecanismo de control y limite de la
discrecionalidad administrativa al respetar el bloque de legalidad establecido
en los érdenes juridicos. Asimismo, en la actualidad se entiende como com-
ponente del derecho a una buena administracién.***

111.7. Principio de tutela judicial efectiva

La tutela judicial efectiva es un principio que parte de una concepcion garantista
y tutelar para asegurar tanto el derecho de acceso a los 6rganos de justicia como la
eficacia de lo decidido en la sentencia.'*2 Se relaciona con todo aquello que permita

198 Vjd. SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard, Teoria General..., ob. cit., pp. 363-365; BIELSA, Rafael, La
funcidn publica, ob. cit., p. 169. También puede verse: DURAN MARTINEZ, Augusto, Estudios...,
ob. cit., pp. 308-312.

9 Han desarrollado el principio: SIBURG GUTTINGEN, Friedrich-Wilhelm, “La Jurisdiccion Dis-
ciplinaria de la Republica Federal Alemana”, en Revista de Administracion Publica, No. 46,
Madrid, 1965; FLORES DAPKEVICIUS, Rubén, Derecho Penal..., ob. cit., p. 89; SAENZ CARBONELL,
Jorge F., “La potestad disciplinaria en la Administracidn y la prescripcion para el inicio de los
procedimientos”, en Revista de Ciencias Juridicas, No. 124, Costa Rica, 2011, pp. 45-62.

1ovid. AA.VV., La discipline dans la fonction publique de I’Etat, Direction Générale de Adminis-
tration et de la Fonction Publique, Ed. La Documentation frangaise, Paris, 1998, pp. 63-82;
RoYO VILLANOVA, Segismundo, “El procedimiento administrativo como garantia”, en Revista
de Estudios Politicos, No. 48, Madrid, 1949, pp. 55-118; DROMI, Roberto J., El procedimiento
administrativo, Ed. Ciudad Argentina, Buenos Aires, 1996, p. 24; RICHARDS MARTINEZ, Orisell,
Los recursos administrativos en Cuba. Fundamentos tedricos de su régimen juridico, Ed. ONBC,
La Habana, 2018, p. 28.

11 Vjd. PONCE SOLE, Juli, Deber de buena administracién y derecho al procedimiento adminis-
trativo debido. Las bases constitucionales del procedimiento administrativo y del ejercicio de
la discrecionalidad, LexNova, Buenos Aires, 2001.

12 id, Diez-PIcAzZo GIMENEZ, Ignacio, “Reflexiones sobre algunas facetas del derecho funda-
mental a la tutela judicial efectiva (Titularidad, ambito y caracteres generales del derecho
a la tutela judicial efectiva. Derecho de acceso a la jurisdiccion. Derecho a una resolucién
sobre el fondo. Derecho a los recursos. Derecho a una Resolucién fundada en Derecho)”, en
Cuadernos de Derecho Publico, No. 10, Madrid, 2000, pp. 14-38; GIMENO SENDRA, Vicente,
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la actuacion de los ciudadanos en el proceso judicial. Es el sometimiento de
la accidon administrativa al control de legalidad ejercido por los 6rganos del
poder judicial.**®* Los estudiosos del tema le dan al principio una estructura
policéntrica, dotandolo de una serie de garantias sustantivas y procesales que
permitan su concrecién. Su contenido se compone por tres aristas: el acceso a
la justicia, entendida como la capacidad para ser parte en el proceso y poseer
requisitos de legitimacion; el derecho a la defensa, el cual compone el debido
proceso adjetivo y la facultad de intervenir en cada uno de los actos procesa-
les; y la ejecutoriedad de la sentencia, con la cual se accede a una sentencia
razonada y motivada y que tenga plena fuerza ejecutoria.'**

La potestad disciplinaria como expresion de la autotutela interna de la
Administracion Publica sometida al principio de juridicidad debe ser controlada
por un érgano externo, mas cuando las decisiones administrativas afectan
derechos de los funcionarios publicos. No es suficiente un debido procedi-
miento en la esfera administrativa, sino también, propio del Estado de Derecho,
un posterior control jurisdiccional, sobre todo cuando se ha hecho alusién en
el discurso tedrico a que la esfera interna de la Administracién Publica, si bien
se le reconocen privilegios y prerrogativas, no queda ajena a la sumision al
bloque de constitucionalidad.'** El funcionario debe tener el acceso efectivo
a los drganos judiciales para reclamar los derechos que entiende han sido
lesionados por el aparato administrativo. Debe tener garantizado el derecho
ala defensay a un proceso sin dilaciones innecesarias, que le otorgue iguales
armas procesales que a la Administracion Publica para combatir sus preten-
siones. También deberd poseer la resolucién judicial toda fuerza ejecutoria y
efecto de cosa juzgada, que permita hacer valer frente a terceros sus dere-
chos y active otros principios juridicos como el non bis in idem. Los debates
gue hoy son cruciales para la tutela judicial efectiva en sede administrativa'®

Manual de Derecho Procesal Penal, 22 ed., Colex, 2010, p. 239; Picé JuNOY, Joan, Las garantias
constitucionales del proceso, Bosch, Barcelona, 2011.

13SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Fundamentos de Derecho Administrativo, t. |, Centro de
Estudios Ramén Areces S.A., reimp., Madrid, 1991, pp. 204-208; MARCHECO ACUNA, Benjamin,
Fundamentos de la justicia administrativa, UNIJURIS, La Habana, 2017, pp. 10-14.

114 \/jid. PEREZ GUTIERREZ, Ivonne y Luis A. HIERRO SANCHEZ, La tutela judicial efectiva en el proceso
civil, Leyer, Bogotd, 2019, pp. 62-116.

15 Vid. MAYER, Otto, Derecho Administrativo alemdn, t. IV, ob. cit., pp. 76-82; GOMEZ-FERRER
MORANT, R., “Derecho a la tutela judicial y posicidn juridica peculiar de los poderes publicos”,
en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, No. 33, 1982, Civitas, Madrid, p. 184.

116 problemas asociados al efectivo cumplimiento de la tutela jurisdiccional se esbozan en torno
a la previa evacuacion de la via administrativa, o la concrecion del érgano jurisdiccional a los
contornos del acto administrativo de la Administracion. Vid. NIETO, Alejandro, “La inactividad
de la Administracion Publica”, en Revista de Administracion Publica, No. 37, Madrid, 1962,
pp. 75-126; CASSAGNE, Juan C., “Las proyecciones del principio de tutela judicial efectiva”,
en revista lus Veritas, No. 45, pp. 150-165.
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pueden ser trasladados al régimen disciplinario.**” El principio que se analiza
es el tltimo eslabén donde se comprueba la aplicacion de todos los principios
anteriormente mencionados para el juzgamiento del ilicito disciplinario. La
tutela judicial efectiva constituye un principio de vital trascendencia para el
sometimiento de la Administracién Publica a la legalidad. De nada serviria la
enunciacién de principios juridicos si luego no pueden ser verificados por un
drgano ajeno al que impone la sancién administrativa.

IV. Conclusiones

Sobre la base de los elementos tedricos sistematizados con anterioridad en pos
de laindividualizacién tedrica de la potestad disciplinaria de la Administraciéon
Publica, se puede arribar a la conclusién de que la potestad disciplinaria es una
potestad juridica de naturaleza administrativa, instrumental de la potestad
organizatoria, toda vez que su finalidad es la proteccién de la organizacién
administrativa, generando una responsabilidad administrativa disciplinaria que
se configura por la vulneracién de las funciones administrativas inherentes al
cargo que ocupa el funcionario publico comisor.

Los elementos que configuran la potestad disciplinaria son: el elemento subje-
tivo, entendido en la Administracién Publica que se materializa en la autoridad
disciplinaria facultada por ley y el funcionario publico. El elemento objetivo
es la sancidn disciplinaria que se impone ante la tipificaciéon de una infraccion
disciplinaria. Estd compuesta por un procedimiento disciplinario que regula la
iniciacion, tramitacion e impugnacién de la sancién disciplinaria; y su elemento
teleoldgico destinado a la proteccion de la organizacion administrativa, como
via de garantizar la funcién administrativa.

Por ultimo, el régimen juridico de la potestad disciplinaria es informado por un
amplio catalogo de principios juridicos generales, otros propios del Derecho
administrativo y los inherentes a la cuestién disciplinaria, que contribuyen
al sustento de garantias sustantivas y procesales de los derechos subjetivos
adquiridos por los funcionarios publicos. Se entienden como principios funda-
mentales: legalidad, tipicidad, culpabilidad, proporcionalidad, non bis in idem,
debido procedimiento y tutela judicial efectiva.

117 Vjd. CASTILLO BLANCO, Federico, Funcién publica, ob. cit., p. 374 y ss.; SUAY RINCON, Juan, La
potestad disciplinaria..., ob. cit., pp. 1338-1342; DE PEIROTTI, Irma P. y Maria Inés del C. ORTiz
DE GALLARDO, “Potestad disciplinaria de la administracion...”, ob. cit., pp. 159-162.
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La expropiacion forzosa como institucion
juridica: origenes, justificacion teorica
y delimitacion conceptual*

Raudel NAVARRO HERNANDEZ**

Introduccion

La expropiacién forzosa es una institucion juridica tipica del Derecho contem-
poraneo, cuya configuracion actual es propia del constitucionalismo moderno,
sin desconocer sus antecedentes medievales! relacionados con el derecho de
propiedad y las funciones publicas que debia cumplir entonces el Estado en la
satisfaccién de necesidades comunes a toda la sociedad. Sin embargo, solo en
el contexto del Estado moderno, donde el derecho de propiedad es garantizado
a nivel constitucional, fue posible oponerle legalmente como excepcidn una
facultad de imperio, en virtud de cuyo ejercicio la Administracion Publica puede
disponer que bienes o derechos de propiedad privada pasen al patrimonio
publico para satisfacer intereses mas amplios que los del propietario original.

Ese traspaso de bienes o derechos del patrimonio individual al patrimonio
publico, o las delimitaciones expropiatorias sin desplazamiento de la titula-
ridad, en un marco legal donde tanto los individuos como el Estado también
estdn sometidos al Derecho, es legitimo cuando se cumplen los requisitos
basicos que justifican la expropiacién forzosa, que son esencialmente la utilidad
publica o el interés social que se espera satisfacer con los bienes expropiados,
el pago de un precio justo determinado a partir de reglas claras, objetivas y
previas al acto expropiatorio, los cuales deben ser acreditados a través de
un procedimiento administrativo o judicial en el que se garanticen las reglas

* Este articulo tiene sus antecedentes inmediatos en el proyecto de investigacion titulado
“Bases tedricas para una reforma del régimen juridico de la expropiacién forzosa en Cuba”,
desarrollado por el autor para la obtencién del titulo de Master en Derecho Constitucional
y Administrativo, en el marco de la 52 edicion del programa de Maestria en Derecho Cons-
titucional y Administrativo de la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana. Dicho
resultado de investigacion fue sustentado en el afio 2019.

**Madster en Derecho Constitucional y Administrativo (Facultad de Derecho, Universidad de La
Habana, Cuba). Profesional en libre ejercicio (Guayaquil, Ecuador). E-mail: raudelnhdez1986 @
gmail.com

LCfr. NIETO, A., “Evolucion expansiva del concepto de la expropiacidn forzosa”, Revista de
Administracion Publica, 2014, pp. 67-124.
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del debido proceso y los derechos del expropiado, que incluye entre otros la
posibilidad de que los bienes le sean devueltos si una vez expropiados su uso o
destino no se corresponde con lo declarado inicialmente por la Administracién
Publica como causa expropiandi.

Por el contrario, si alguno o todos los requisitos necesarios para una expro-
piacién forzosa legitima no se cumplen, en lugar del ejercicio de una potes-
tad legalmente conferida, la Administracién Publica incurriria en un despojo
arbitrario e ilegitimo de la propiedad privada, lo que va en contra de las reglas
minimas del Estado de Derecho, de los derechos fundamentales de las perso-
nas y del principio de legalidad, que es consustancial a toda actuacidn de los
poderes publicos. En sintesis, lo que distingue a la expropiacién forzosa del
despojo arbitrario de la propiedad privada es la causa que la determina (uti-
lidad publica o interés social), el derecho que surge para el afectado a recibir
una compensacion (justiprecio o indemnizacion), y el procedimiento seguido
para hacerla efectiva (procedimiento administrativo o judicial, o ambos, de
acuerdo con lo que disponga la legislacion sobre la materia).

Este esbozo desde una perspectiva tedrica sobre el instituto expropiatorio
tiene su fundamento en el hecho de que el Derecho administrativo se halla
abocado a una profunda reflexidon sobre sus postulados tedricos, a fin de
hacerlos compatibles con los nuevos escenarios en que se desarrollan las
funciones de la Administracion.? “Sus técnicas, métodos e instituciones son el
producto de las exigencias sociales a las que tiene que dar respuesta en cada
momento; lo que lo obliga a un proceso evolutivo continuo que lo adapte a
las nuevas condiciones”.?

Por supuesto que tal disefio no se guia Unicamente por las reglas de lo que
deberia ser, por cuanto en ello influyen otras variables externas como el
régimen politico vigente, el contenido y alcance de las formas de propiedad
gue se establezcan y las facultades de sus titulares, el uso que se haga de la
expropiacién forzosa y los derechos que se reconozcan a los propietarios en
el marco general de interacciones entre los poderes publicos y los ciudadanos
respecto a la propiedad y su régimen juridico.

Como regla general pudiera afirmase que mientras mayor extensidn tenga
la propiedad privada, mas uso podria tener la expropiacién forzosa; por el
contrario, en un régimen juridico de propiedad limitada a ciertos bienes o cate-
gorias de personas, la expropiaciéon forzosa puede constituir tanto una forma

2 MARCHECO ACUNA, B., “Los desafios de la ciencia del derecho administrativo ante la
globalizacién”, Revista General de Derecho Administrativo, 2018, p. 17.

3 MARCHECO ACUNA, B., “Acerca del concepto de Derecho Administrativo”, en A. Matilla Correa,
Tendencias actuales del Derecho Administrativo, homenaje al Profesor Dr. Héctor J. Garcini
Guerra, UNIJURIS, La Habana, 2017, pp. 8-33 (p. 27).
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de sancidn real o potencial aplicable a los propietarios infractores, como una
garantia de los derechos de los propietarios.* Esa Ultima precisién representa
un dilema al momento de estudiar un concreto disefio de la expropiacion for-
zosa, considerada por lo general como una garantia al derecho de propiedad
y muy raramente como una sancién a propietarios infractores.

De esta manera, el presente trabajo, estructurado en tres subtitulos y unas
conclusiones finales, tiene el propdsito de caracterizar las lineas generales del
instituto expropiatorio, respecto a su origen, definicidn, justificacion teodrica;
asi como la delimitacién entre esta figura y otras con las que suele tener seme-
janzas. Todo lo anterior canalizado por los cauces de los métodos tradicionales
de investigacion juridica, tales como el histérico-juridico, el tedrico-juridico, el
analisis juridico, etc.; y como técnica fundamental de investigacion, el analisis
de documentos.

I. Origenes y definicidn de la expropiacion forzosa
como institucion juridica

El objetivo de este epigrafe es sistematizar los elementos tedricos esenciales
que configuran la expropiacidn forzosa como institucién juridica propia del
Derecho moderno, partiendo de la hipdtesis de que, si bien en el Derecho
romano y en la Edad Media se encuentran antecedentes importantes de la
actual institucidn de la expropiacion forzosa, solo a partir del constituciona-
lismo moderno adquirié su fisonomia propia.

Es cierto que varios autores con criterios de autoridad sobre el tema sostienen
que la expropiacion forzosa no es una construccion juridica originada en el
constitucionalismo moderno, pero no ofrecen fundamentos al respecto, mas
alla de esa apreciacion general. Asi procede, por ejemplo, A. MUNOZ MACHADO,
quien afirma que:

“... la expropiacion forzosa no es, desde luego, una institucién nacida con
el constitucionalismo. En toda la literatura medieval pueden encontrarse
muchas referencias a la privacién forzosa de la propiedad particular por
parte del monarca. La Constitucion de Cadiz recoge esta misma practica, si
bien lo hace en un contexto totalmente nuevo. La expropiacién sélo podra
acordarse cuando medie una causa de utilidad publica”.®

4 SANTAELLA QUINTERO, H., “El régimen constitucional de la expropiacion en Colombia”, en J.
Pimiento Echeverri & H. Santaella Quintero, La expropiacion forzosa en América y Europa,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2017, pp. 59-120 (p. 63).

> MuRNo0z MACHADO, S., Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, lustel,
Madrid, 2006, p. 867.
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Sin embargo, el autor no ofrece otros argumentos de su afirmacion, la cual no
obstante ha sido repetida en otros estudios posteriores, sin mayores preci-
siones y como una verdad incontestable.® En ambos casos, la Unica cita a que
remiten no es para nada medieval, sino de la Constitucién de Cadiz de 1812,
en la que textualmente se dispuso entonces, en su articulo 172, disposicién
décima, que:

“No puede el Rey tomar la propiedad de ningln particular ni corporacién,
ni turbarle en la posesion, uso y aprovechamiento de ella; y si en algin
caso fuere necesario para un objeto de conocida utilidad comun tomar la
propiedad de un particular, no lo podrd hacer, sin que al mismo tiempo sea
indemnizado, y se le dé el buen cambio a bien vista de hombres buenos”.

Si se indaga sobre los posibles antecedentes de la institucion en el Derecho
romano, M. MORINEAU IDUARTE y R. IGLESIAS GONZALEZ afirman, en el analisis
gue realizan de la propiedad, que

“...en cuanto a la expropiacion por causa de utilidad publica, no se cono-
cen disposiciones expresas que la reglamenten, pero dadas las grandes
construcciones que a lo largo de su territorio nos dejaron los romanos, es
congruente pensar que si se hubiera conocido”.”

Su existencia en aquel Derecho es una mera deduccién derivada de premisas
mas generales, pero no una verdad histdrica acreditada.

Lo anterior expresa una hipdtesis no confirmada por los propios autores, ni
por otros romanistas de relevancia como J. IGLESIAS, quien ni siquiera se refiere
a la expropiacién forzosa como una de las limitaciones de la propiedad en el
Derecho romano.? Por su parte, N. NICOLIELLO, en su Diccionario del latin juri-
dico, ubica a la expropiacidn forzosa en la definicidn de publicatio bonorum,

¢ Por ejemplo, en la tesis doctoral “Particularidades procedimentales del sistema de
expropiacién. Andlisis critico”, de Agustin DiEz QUESADA (2017), el autor se limita a citar a
MuRN0z MACHADO en los términos siguientes: “Por su parte, la expropiacion forzosa, como
indica Muioz Machado, no es una institucion nacida con el constitucionalismo, ya que en
toda la literatura medieval se pueden encontrar referencias a la privacion forzosa de la
propiedad por el Rey. La Constitucidon de 1812 recoge la misma practica, pero lo hace en
un nuevo contexto, ya que determina que la expropiacion solo podrd acordarse si en algin
caso fuere necesario para un objeto de conocida utilidad comdn” (p. 30). Mas adelante el
propio autor sostiene que “la actual regulacion del sistema de expropiacion es fruto de una
larga evolucion histdrica que, entre otras cuestiones, ha estado muy vinculada a la evolucién
de la normativa urbanistica [y que] las normas para crear ciudades o pueblos y regular sus
construcciones son inherentes a la historia de cualquier civilizacién” (ibidem).

7 MORINEAU IDUARTE, M. & R. IGLESIAS GONZALEZ, Derecho Romano, Oxford University Pres,
México, 2000, p. 122.

8 IGLESIAS, J., Derecho Romano, Ariel, Barcelona, 1986.
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y la asimila a la confiscacién o el embargo de bienes, dado que entonces no
poseia una fisonomia propia.®

Por lo que se refiere a etapas posteriores del desarrollo del Derecho occidental,
tampoco en la Edad Media ha sido acreditada la existencia de la institucion
de la expropiacion forzosa con los caracteres modernos; por mas que algunos
estudiosos del Derecho administrativo han hurgado en el Derecho premo-
derno, no han conseguido encontrar en él las caracteristicas bdsicas de dicha
institucion sino después de la Revolucidn Francesa de 1789, aunque cierta-
mente encuentran raices que luego se fueron expandiendo y dieron lugar a
la institucion moderna, como sostiene el profesor A. NIETO en su celebrado
estudio sobre el tema.!

Siendo asi, los antecedentes de la expropiacion forzosa tal cual es conocida hoy,
como instrumento de la Administracion Publica para actuar legalmente sobre
la propiedad privada de rango constitucional, son de data mds bien reciente,
y su acta de nacimiento seria el articulo 17 de la Declaracion de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789.

En ese mismo afo fue aprobada la Quinta Enmienda de la Constitucion de los
Estados Unidos de Norteamérica, la que entre otras cosas reconocia el derecho
de las personas a no ser privadas de “la vida, la libertad o la propiedad sin el
debido proceso legal”, al tiempo que prohibia la ocupacién de la propiedad
privada “para uso publico sin una justa indemnizacion”.*?

No hay expropiacién forzosa si no es a condicién de que existan propietarios
privados reconocidos legalmente; de ahi que cualquier analisis de dicha ins-
titucion debe hacerse cargo del estudio del derecho de propiedad como uno
de sus presupuestos basicos, el cual también adquirié rango constitucional y
cualidad de derecho natural por excelencia en la modernidad.

Esa tesis esta en la base del mencionado articulo 17 de la Declaracién de los
Derechos del Hombre y el Ciudadano de 1789, asi como en las constituciones
modernas que se estudiardn de manera comparada mas adelante. El articulo
en cuestion dispone lo siguiente:

“Por ser la propiedad un derecho inviolable y sagrado, nadie puede ser
privado de ella, salvo cuando la necesidad publica, legalmente comprobada,

9 NicoLIELLO, N., Diccionario del latin juridico, B de F, Buenos Aires, 2004, p. 241.

10 HUAPAYA TAPIA, R. A. & L. A. SANCHEZ Povis, “El régimen juridico de la expropiacion forzosa
en el ordenamiento administrativo peruano. Evolucion normativa y perspectivas actuales”,
Themis, Revista de Derecho, 2016, pp. 87-113 (p. 88y ss.).

1 NIETO, A., “Evolucidn expansiva”, ob. cit., pp. 67-124.

12 Convencidn Constitucional de Filadelfia, Constitucion de los Estados Unidos, Filadelfia, 1787,
Archivos Nacionales, Washington D. C.
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lo exija de modo evidente, y con la condicién de una justa y previa
indemnizacién” .13

Sin embargo, por los avatares propios de la época revolucionaria, no fue sino
hasta 1810 que se regularizd detalladamente la expropiacién forzosa en el
Derecho francés de la época. Efectivamente, fue mediante Ley de 8 de marzo
de 1810 que se establecidé por primera vez en el pais una regulacidn juridica
con lafinalidad de asegurar el derecho a la propiedad privada de las personas
frente a las necesidades del Estado de construir obras publicas y apoderarse
de bienes pertenecientes a aquellas.

En el ordenamiento juridico espafiol, base de la institucion en la mayoria de los
paises iberoamericanos, la primera disposicién juridica efectiva que establece
un sistema unificado de expropiacidén forzosa fue la Ley sobre Enajenacién
Forzosa por Motivos de Utilidad Publica, de 17 de julio de 1836, la que bajo
la influencia de la legislacidn francesa ya mencionada establecié un sistema
donde la determinacién de la necesidad de expropiar a un particular corres-
pondia a un tribunal y no a la propia Administracion Publica.

Una ley posterior, la de Expropiacién Forzosa de 10 de enero de 1879,
establecié un procedimiento que permitia ocupar la finca antes de fijar el
justiprecio, y exigia como requisito previo que la administracién expropiante
efectuara el depdsito del justiprecio provisional determinado unilateralmente
por el expropiado. La ley vigente en Espana sobre la materia es la Ley sobre
Expropiacion Forzosa de 1954, por lo que la mayoria de los estudios de auto-
res espanoles citados en este trabajo deben ser entendidos, salvo indicacién
en contrario, en relacién con esta.

13 “La historia constitucional de la expropiacion forzosa inicia con el acta de nacimiento del
constitucionalismo moderno, en el articulo 17 de la Declaracion de Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789, precisamente al mismo tiempo en el que el derecho de propiedad se
configuraba también como sagrado e inviolable”. Véase HUAPAYA TAPIA, R. A. & L. A. SANCHEZ
Povis, “El régimen juridico”, ob. cit., p. 88.

14 Las Cortes, “Ley sobre enagenacion forzosa por motivos de utilidad publica”, Gaceta de
Madrid, 1836, Madrid. Ello no implica desconocer el citado articulo 172.10 de la Constitucion
de Cadiz (Cortes Generales espafiolas, 1812), que incluia los elementos que definen
actualmente a la expropiacion forzosa: utilidad publica e indemnizacidén decia entonces el
texto constitucional. La diferencia es que la Constitucion de Cadiz, aunque fue proclamaday
estuvo formalmente vigente durante dos afios, no fue de hecho efectiva en general, ni con
respecto a la expropiacién forzosa en particular. Al respecto puede verse CASSAGNE, J. C.,
“El bicentenario de la Constitucion de Cadiz y su proyeccion en Ilberoamérica”, Revista de
Administracion Publica, 2011, pp. 459-480.

5 Presidencia del Consejo de Ministros, “Ley de Expropiacidn Forzosa”, en Gaceta de Madrid,
1879, Madrid.

16 Jefatura del Estado, “Ley sobre Expropiacién Forzosa”, en Boletin Oficial del Estado, 1954,
Madrid.
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Precisamente, esta ultima ley contiene en su articulo 1 lo que bien puede
considerarse una definicidn legislativa de la expropiacién forzosa por causa
de utilidad publica o interés social, cuando sefala que en ella

“se entenderd comprendida cualquier forma de privacidén singular de la
propiedad privada o de derechos o intereses patrimoniales legitimos, cua-
lesquiera que fueren las personas o Entidades a que pertenezcan, acordada
imperativamente, ya implique venta, permuta, censo, arrendamiento,
ocupacion temporal o mera cesacion de su ejercicio”.

Como puede apreciarse, el pago de un justiprecio no forma parte de la defi-
nicion, por lo que es tratado en la propia ley como consecuencia de que el
propietario no acceda a la venta voluntaria del objeto de la expropiacion, en
cuyo caso el “expediente de justiprecio” se pasard al juzgado provincial que
corresponda. Seglin esa interpretacion, el justiprecio solo entra a formar parte
de la expropiacion cuando no hay acuerdo entre la Administracidn Publica y
el expropiado en el precio inicialmente ofrecido por aquella.

A partir de esa definicidn inicial, que en principio va mas alla de lo que tradicional-
mente se entiende por expropiacién forzosa como se vera enseguida, se puede
iniciar el estudio de la definicidn de la referida institucidn juridica, respecto de
la cual existen tantos pronunciamientos como autores se han ocupado de ella,
aungue ciertamente la mayoria coincide en los elementos bdasicos.

De lo dicho hasta aqui se puede ensayar una primera aproximacion al con-
cepto de expropiacion forzosa, que puede ser definido como la privacion de
la propiedad de una persona por parte de la Administracion Publica utilizando
como argumento la utilidad publica o el interés social; a cambio de lo cual la
Administracién Publica deberd pagar un precio al propietario, a manera de
indemnizacién.

En esa breve definicién estan comprendidos tres aspectos esenciales como
son el hecho de la privacién de la propiedad, el fundamento de esa acciéon
gue es la utilidad publica o el interés social, y la consecuencia que se deriva
de ello, como es la indemnizacidn, la compensaciéon o el pago de un precio
justo, que debe ser determinado de diversas formas, segun lo dispuesto en
el ordenamiento juridico.

Sin embargo, por si sola la definicién no permite determinar quiénes son los
sujetos que intervienen en ese hecho, respecto de cuales de ellos surgen los
derechos y las obligaciones y cudl es el caracter de la relacién juridica que se
establece entre ellos.

GARCIA DE ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ califican la expropiacién como un
sacrificio de las situaciones patrimoniales de los administrados, que debe ser
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compensado de alguna manera para que se configure plenamente la institucion
juridica.’ En igual sentido, A. GORDILLO, quien afirma que “la expropiacion
implica la pérdida de un derecho de propiedad sobre una cosa o un bieny su
transformacién en un derecho personal a la indemnizacién”.®

Desde una perspectiva mds socioldgica, sobre el caracter justo o injusto de
la indemnizacién o compensacién que debe recibir el expropiado, pueden
considerarse los criterios de T. DE LA QUADRA-SALCEDO, por un lado, y por otro
los de A. AzUELA, C. HERRERA, y C. SAAVEDRA-HERRERA. El primero define la
expropiacién forzosa desde un doble punto de vista: como una “institucién de
garantia de la propiedad y de los bienes y derechos de las personas; [y como]
la negacion del derecho de propiedad, pero paraddjicamente es también, si
se quiere, su consagraciéon”.'®

Como garantia, supone que nadie puede ser privado de su propiedad si no se
cumplen los requisitos y las condiciones legales de la expropiacion forzosa,
mediante el procedimiento legalmente establecido. Como negacidon de la
propiedad, porque cualquier propietario puede ser despojado de sus bienes,
derechos o intereses en uso de la potestad expropiatoria de la administracién
publica.

A. AZUELA, C. HERRERA y C. SAAVEDRA-HERRERA le asignan el mismo sentido
socioldgico:

“La expropiacion es uno de los poderes fundamentales de todo estado:
el de suprimir legitimamente la propiedad a nombre de un interés que se
considera superior [...] la expropiacién es un momento de (des)estructura-
cién o, si se quiere, de (re)estructuracion social, en el que unos propietarios
son reemplazados por otros”.?°

Desde esa perspectiva, la expropiacion forzosa no es solo un acto particular
entre la Administracién Publica, que ejerce su potestad expropiatoria, y el pro-
pietario que es despojado de sus bienes, sino un momento donde la estructura
social se modifica como consecuencia del desplazamiento de la propiedad,
derechos e intereses del expropiado, hacia el Estado. Como consecuencia, el

7 GARCIA DE ENTERRIA, E. & T.-R. FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, Civitas, Madrid,
2017, p. 210.

8 GORDILLO, A., Tratado de Derecho Administrativo y Obras Selectas, Fundacion de Derecho
Administrativo, Buenos Aires, 2014, p. 388.

1 DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, T., “La expropiacion forzosa (i): concepto,
régimen juridico, sujetos y requisitos previos”, en T. De la Quadra-Salcedo Fernandez del
Castillo, J. Vida Fernandez & J. L. Pefiaranda Ramos, Instituciones Bdsicas del Derecho
Administrativo, Universidad Carlos Ill de Madrid, Madrid, 2017, pp. 1-60 (pp. 4y 5).

20 AZUELA, A., C. HERRERA & C. SAAVEDRA-HERRERA, “La expropiacion y las transformaciones del
Estado”, Revista Mexicana de Sociologia, 2009, pp. 525-555 (p. 526).
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Estado adquiere una nueva propiedad y el expropiado la pierde, aunque recibe
una indemnizacién o compensacién por la pérdida.

Por nuestra parte, en lugar de formular una definicién de la expropiacién
forzosa a partir de la anterior sistematizacidn, consideramos mas pertinente
sefialar los elementos basicos que se pueden encontrar en cada una de aque-
llas y, en consecuencia, considerarlos como caracteristicas definitorias del
concepto de expropiacién forzosa.

Esas caracteristicas son las siguientes:

o Ambito de la relacién juridica: se trata de una relacién juridica de Derecho
publico, lo que significa que el decreto expropiatorio en si mismo es una
decisién soberana del Estado, y por tanto no sujeta a negociacién con el
expropiado.

e Afecta al derecho de propiedad de las personas: como consecuencia del
decreto expropiatorio, el propietario privado es despojado de algun bien,
derechos o acciones particulares que forman parte de su patrimonio, que
son de interés publico para realizar fines distintos a los que estaban desti-
nados hasta ese momento. Ademas del propietario, terceras personas con
derechos reales sobre el bien expropiado podrian ser sujetos aindemnizar,
puesto que el bien expropiado pasa al patrimonio publico libre de toda
carga o gravamen anterior.

e Surge un nuevo derecho para el expropiado: como resultado del menoscabo
sufrido en su patrimonio, surge para el expropiado el derecho a recibir
una indemnizaciéon o compensacion por parte del Estado, cuyo monto si
puede ser negociado previamente, y si no se llega a un acuerdo amigable,
el expropiado o la propia Administracién publica pueden iniciar un proceso
jurisdiccional.

e El ejercicio de la potestad expropiatoria no es arbitrario: se trata de una
potestad parciamente discrecional y parcialmente regladay como tal deben
cumplirse los requisitos constitucionales y legales para que proceda la
expropiacion: deben acreditarse la utilidad publica o el interés social como
presupuesto del decreto expropiatorio.

Il. El derecho de propiedad y la funcién social
de la propiedad como presupuesto y justificacion
de la potestad expropiatoria

La institucidn juridica de la expropiacion forzosa careceria de sentido si no
existiera el derecho de propiedad de las personas sobre los bienes susceptibles
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de expropiacion por parte de la Administracidn Publica.?! Es por esa razon que
los origenes de la institucién referida no se pueden encontrar en el Derecho
romano o el medieval; ambos regian en sociedades donde, obviando todas las
diferencias posibles, la propiedad mas que un derecho de cualquier persona
constituia un privilegio de ciertos grupos o ciertas categorias de sujetos.

La extension del derecho de propiedad debidé esperar mucho tiempo mas,
no solo por cuestiones facticas de las formas concretas de organizacion de
las sociedades o la inestabilidad politica, sino ademas por el desarrollo del
derecho de propiedad y las formas juridicas de hacerlos valer frente al poder
del Estado, y las garantias de poder ejercerlo o reclamar por su violacién por
parte de terceros.?

Esa confluencia de circunstancias facticas y desarrollo de la dogmatica juridica
vino a darse precisamente en el contexto de la Revolucién francesa, aunque con
fuertes antecedentes en el iusnaturalismo desde inicios del siglo XVII, donde
el derecho de propiedad constituia tanto un derecho natural como uno de
los limites mas explicitos que se oponia a la arbitrariedad de las monarquias
absolutas europeas de inicios de la modernidad. Siendo asi, la propiedad, en
tanto derecho natural proclamado desde diferentes instancias, requeria leyes
claras que lo protegieran y un Estado comprometido a respetarlo, excepto
en casos legalmente previstos donde este podia interferir con el derecho de
propiedad privada para alcanzar fines publicos y realizar obras en beneficio
de toda la sociedad.

Ambos extremos se hicieron coincidir precisamente en el articulo 17 de Ila
Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,% y pasaron
a recogerse de diversas maneras en las constituciones posteriores hasta la
actualidad, aunque ciertamente con diferentes matices derivados, entre otras

2 Como afirma O. KIMMINICH, “alli donde no exista propiedad, la expropiacién no sera necesaria
ni posible”. Véase KIMMINICH, O., La propiedad en la Constituciéon alemana, Tecnos, Madrid,
1995, p. 164.

22 Un analisis sistematico de las relaciones de interdependencia entre la propiedad privaday la
expropiacion forzosa puede verse en SANTAELLA QUINTERO, H., “El régimen constitucional”,
ob. cit., pp. 63 y 64: “propiedad y expropiacién se encuentran tan entrelazados que una
nocién no puede estudiarse en sus aspectos fundamentales con independencia de la otra [ ]
el predominio de una concepcion restrictiva o stricto sensu de la propiedad constitucional se
traduce en una visidn igualmente estrecha del objeto de la expropiacidon (en esencia, cosas
materiales y en lo fundamental, bienes inmuebles) y de su sentido y funcidn: el instituto
expropiatorio suele concebirse como un medio para obtener la transferencia forzada de
bienes privados a manos publicas con el fin ampliar el patrimonio publico y posibilitar la
ejecucidn de proyectos materiales concretos de interés general”.

2 Asamblea Nacional Constituyente, “Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano”,
en Gazette Nationale de France, Versalles, 1789.
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cosas, del desarrollo del concepto de propiedad privada y de las funciones
sociales que debia cumplir el Estado.

En ese contexto del constitucionalismo moderno, fundado en el respeto al
derecho a la propiedad privada de las personas y las garantias necesarias
para su proteccidn, la pregunta a responder seria la siguiente: “écudl es el
alcance, en la constitucién, del derecho de propiedad (y, por tanto, bajo qué
condiciones puede el gobierno suprimirla)?”.2* En principio, el derecho de
propiedad se constituye como un derecho natural que no debe ser limitado
por el poder publico sino dentro de ciertos parametros estrictamente deli-
mitados, cuya concurrencia debe ser verificada exhaustivamente antes de
proceder a su afectacion.®

Asi, entre los “derechos naturales y civiles” garantizados por la Constitucion
francesa de 1791% se encuentra el derecho a “la inviolabilidad de las propie-
dades, o la justa y previa indemnizacién de las que, por necesidad publica,
legalmente constituida, se exija el sacrificio”. Por su parte, la Constitucion de
1793% definia en su articulo 16 el derecho de propiedad como “aquel que tiene
todo ciudadano de gozar y de disponer como lo desee de sus bienes, de sus
rentas, del fruto de su trabajo y de su industria”. Concurrentemente, disponia
en su articulo 19 que “nadie puede ser privado de la minima porcién de su
propiedad sin su consentimiento, sino cuando lo exija la necesidad publica
legalmente constatada, y a condicidén de una justa y previa indemnizacion”.

Sin embargo, ninguna de las dos constituciones define qué caracteristicas
concretas tiene el derecho de propiedad asi garantizado, algo que si rea-
lizd posteriormente el Codigo civil (Codigo napolednico) de 1807,% en su
articulo 544. En este se define el derecho de propiedad como “el derecho
de gozar y disponer de las cosas del modo mas absoluto, con tal que no se
haga de ellas un uso prohibido por las leyes o reglamentos”. El Unico modo
legitimo en que una persona podia ser forzada legalmente a ceder parte de

24 AZUELA, A., C. HERRERA & C. SAAVEDRA-HERRERA, “La expropiacion”, ob cit., pp. 525-555
(p. 533).

% Esarelacion entre el caracter del derecho de propiedad y la expropiacidn forzosa fue sefialada
por R. MARTIN MATEO hace ya bastante tiempo: “la propiedad realmente surge en tanto
que el Estado configura cuales son los derechos del propietario y también cudles son sus
obligaciones. Este enfoque es decisivo para comprender el ambito de la expropiacidn forzosa,
qué es lo que sélo con estas técnicas se puede realizar y las cargas y obligaciones que aun sin
expropiacion pueden ser impuestas a los propietarios”. Véase MARTIN MATEO, R., Manual de
Derecho Administrativo, Instituto de Estudios de Administracién Local, Madrid, 1981, p. 474.

% Asamblea Nacional Constituyente, “Constitucion Francesa de 1971”, en Gazette nationale de
France, Paris, 1971.

27 Convencion Nacional, “Constitucién Francesa de 1973”, en Gazette Nationale de France,
Paris, 1973.

2 parlamento, “Codigo Napolednico”, en La Gazette Nationale, Paris, 1807.
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su propiedad estd previsto en el articulo 545, y seria “por causa de utilidad
publica, y precediendo una justa indemnizacion”.

Conrespecto a las regulaciones constitucionales y legales anteriores, conviene
sefialar lo siguiente: la propiedad es concebida de manera absoluta, sin mas
limitaciones que las que se deriven de la utilidad publica, lo que concede al
propietario amplias facultades de uso, disfrute y disposicidn de sus bienes, lo
cual queda asegurado a través del Derecho como conjunto de normas escri-
tas, claras y apropiadas para asegurar tanto los derechos reconocidos como
garantizar que, en caso de ser violados o desconocidos, el propietario pueda
activar el sistema de instituciones publicas, de policia y judiciales, para hacer
valer sus derechos.

Esas circunstancias se dan en el marco del llamado Estado liberal burgués,
donde a este le corresponde, por encima de cualquier otra, la funcién de crear
las condiciones legales e institucionales para asegurar, proteger y garantizar
los derechos individuales de las personas; esas funciones exigen, por tanto,
una actitud de mero garante de la propiedad, sin intervenir en la esfera de
atribuciones personales del propietario y garantizando a este la disponibilidad
de todo el aparato del poder publico para asegurar sus derechos.

Algo muy distinto sucede en el contexto del lamado Estado social burgués,
donde ademas de las funciones de regulacion, control y proteccion de los
derechos individuales, el Estado debe hacer frente a otros problemas sociales
hasta entonces postergados, como los derechos sociales relacionados con la
salud, la educacion, el trabajo o el desarrollo econdmico del pais, para lo cual
es preciso algo mds que propietarios encerrados en sus derechos sin ninguna
responsabilidad social.

La idea de la funcién social de la propiedad parte precisamente de esos pre-
supuestos: el Estado debe hacerse cargo de corregir las relaciones sociales
asimétricas e intervenir en ellas de modo tal que se pueda asegurar la legi-
timidad politica, la estabilidad social y la satisfaccién de necesidades basicas
de los seres humanos, que no pueden quedar al libre juego de una sociedad
de propietarios que ven en el Estado solo un poder capaz de asegurar sus
privilegios sin exigirles nada a cambio.

Para cumplir sus funciones sociales, el Estado requiere de la cooperacion de
todos, especialmente de los propietarios que, sin necesidad de que sean privados
coactivamente de sus bienes, deben contribuir con los gastos en que incurre
aquel, asi como poner sus propiedades, o por lo menos una parte de ellas, en
funcion del desarrollo general de la sociedad y la estabilidad politica del Estado.

Sin embargo, seria erroneo pensar que la doctrina de la funcién social de
la propiedad constituye un presupuesto de la expropiacién forzosa; por el
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contrario, esta institucién se fundamenta en la mera existencia de la propie-
dad privada, y no en las funciones que puedan llegar a cumplir con respecto
a seres distintos a los propietarios. Lo que si parece acertado es sostener que
la funcidn social de la propiedad privada y las funciones intervencionistas del
Estado expandieron el uso de la expropiacién forzosa, tanto en los tipos de
bienes pasibles de afectacion como en la frecuencia de su uso.*

Por esas razones, ademas de la utilidad publica alegada por las primeras
constituciones francesas y en el Cédigo napolednico, en el contexto del Estado
social burgués se fue incorporando paulatinamente, hasta generalizarse, el
interés social como argumento para afectar la propiedad privada y ponerlaen
funcidn de intereses sociales que no se correspondian ya con el mero hecho
de la utilidad publica que pudiera reportar la expropiacién forzosa.

La extensidn en el uso de la expropiacidn forzosa con fines de utilidad publica
o interés social no significa que los derechos de los propietarios hayan sido
postergados, porque paralelamente se fueron desarrollando mecanismos
legales e institucionales cada vez mas sofisticados para alcanzar un equilibrio
entre las necesidades y los intereses publicos con los derechos de los propie-
tarios legitimamente adquiridos.

Como afirman A. Azuela, Carlos Herrera, y C. Saavedra-Herrera,

“...la contrapartida necesaria de esa tendencia [en el uso de la expropiaciéon
forzosa] es el fortalecimiento de los derechos de los propietarios, sean estos
individuos o colectividades. Por una parte, el tema de la indemnizacidn
tiende a estabilizarse en valores de mercado. Por la otra, las autoridades
habilitadas para realizar expropiaciones estan sujetas a procedimientos
cada vez mas exigentes”.*°

La misma idea, de una manera mas técnica, es expresada por T. DE LA QUADRA-
SALCEDO, quien refiriéndose a la propiedad afirma que:

“...nadie puede ser privado de ella, si no es por razones fundadas de interés
publico y a través de un procedimiento ritualizado que trata de garantizar
que sdlo si se dan determinadas condiciones puede privarse a alguien de
su propiedad y siempre mediando la adecuada indemnizacion” 3!

Por su parte, D. BERMUDEZ ALFONZO sostiene que como consecuencia del
ejercicio de la potestad expropiatoria del Estado surgen para este, como

2 Un andlisis socioldgico de esa relacion puede verse en AzZUELA, A., C. HERRERA & C. SAAVEDRA-
HERRERA, “La expropiacion”, ob cit., pp. 525-555.

3 Ibidem, p. 532.

31 DE LA QUADRA-SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, T., “La expropiacién forzosa (i)”, ob. cit.,
pp. 1-60 (p. 6).
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restricciones fundamentales en su actuacion, “la finalidad de utilidad publica
y el pago de justa indemnizacion”.*

En ambos casos los autores sefialan la busqueda de un punto de equilibrio
entre las necesidades del Estado para cumplir sus funciones y los derechos de
propiedad privada del individuo, el cual viene a manifestarse en el pago de una
justaindemnizacion al expropiado y cuya exigencia es en la actualidad un lugar
comun, tanto en los ordenamientos juridicos nacionales como en diferentes
instrumentos internacionales relativos a los derechos humanos, como son la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos* y la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.**

En el plano internacional, a tenor de las disposiciones citadas, la propiedad
privada sigue siendo un derecho fundamental, que debe ser reconocido,
asegurado y protegido por el Estado, pero subordinado en todo caso a la
funcién social que debe cumplir la propiedad privada, lo que impide que
una persona pueda ser “privada arbitrariamente de ella”, y que la privacion
legal de la propiedad solo esté justificada “por razones de utilidad publica o
de interés social”, y siempre que el propietario despojado reciba una justa
indemnizacién.

lll. Delimitacion conceptual de la expropiacion:
distincion con otras instituciones juridicas afines

La expropiacién forzosa consiste en una privacién singular de la propiedad
con caracter indemnizable, lo que llevaria a distinguirla de otras instituciones
juridicas, precisamente sobre la base de estas cuatro variables: i) de otras for-
mas de privacion de los derechos de propiedad que no son singulares pero si
indemnizables (como las nacionalizaciones o ciertas limitaciones regulatorias); ii)
de privaciones no singulares niindemnizables (regulaciones delimitadoras de la
propiedad); iii) de las privaciones singulares no indemnizables (por infracciones
del ordenamiento juridico vigente: comiso, confiscacion o extinciones de domi-
nio); y iv) de otras formas de trasmisién de la propiedad que no constituyan una
“privacion” forzosa (como en los contratos de Derecho privado).

32 BERMUDEZ ALFONZO, D., “La justa indemnizacion en la actividad expropiatoria”, Revista de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela, 1998, pp.
248-316 (p. 250).

3 Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracién Universal de Derechos Humanos,
ONU, Paris, 1948.

34 Organizacion de los Estados Americanos, Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
Conferencia Especializada Interamericana de Derechos Humanos, San José de Costa Rica,
1969.
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I1l.1. Distincién entre la expropiacion y las actividades
delimitadoras del derecho de propiedad

Una primera aproximacion sugiere que el criterio de distincion mas apropiado
entre la expropiacion forzosa y otras instituciones juridicas similares es la
obligacion de indemnizar al expropiado: “La indemnizacidn es algo mas que
una consecuencia de la expropiacidn, es parte esencial de la misma, es uno de
sus elementos juridicos. Desconocerle ese cardcter derivaria en la ilegitimidad
de la expropiacion”.*® A ello se puede afiadir la afirmacion de E. GARCIA DE
ENTERRIA y T. R. FERNANDEZ cuando sefialan:

“...laindemnizacion es un elemento esencial de la institucion expropiatoria, si
no esta presente estariamos ante otra institucion diferente [...] laindemniza-
cién no es un efecto o consecuencia de la expropiacion, sino un presupuesto
de legitimidad para el ejercicio de la potestad expropiatoria, un presupuesto
esencial y de validez y no simplemente una condicién de eficacia, de tal modo
que sin él no hay expropiacion sino simple via de hecho”.3®

La distincién de la institucién expropiatoria de otras figuras juridicas afines
parte, en primer lugar, de deslindar dentro de las actividades limitativas de la
propiedad llevadas a cabo por la Administracion Publica, cudles cuentan con
la garantia patrimonial de la indemnizacién y cuales no; es decir, qué activi-
dades ablatorias generan para el sujeto pasivo el derecho a ser compensado
de manera adecuada por la disminucidn que debe sufrir inexcusablemente
en su patrimonio.

Esta interrogante, al decir de J. A. SANTAMARIA PASTOR, figura, por mérito
propio, entre las de mas dificil respuesta de todo el Derecho administrativo,
hasta el punto de que no existe un criterio especifico, concreto y fiable que
permita distinguir las actividades ablatorias indemnizables de las que no dan
lugar aindemnizacion por parte de la Administracidn Publica,* particularmente
aquellas que derivan de la funcién regulatoria de la Administracién.

No resulta sencillo en todos los casos distinguir las actividades de privacion
de las meramente regulatorias, dado que estas también pueden suponer
limitaciones y sacrificios a derechos patrimoniales. La diferencia se ha esta-
blecido desde diversos criterios. Para parte de la doctrina y la jurisprudencia
constitucional espafiola (siguiendo en este punto a S. MuNoz MACHADO), la
distincion reside en la singularidad de la privacion del derecho en que consiste
la expropiacion, dirigida de modo directo a la consecucién de la finalidad del

3 BERMUDEZ ALFONZO, D., “La justa indemnizacion”, ob. cit., pp. 248-316 (p. 254).

36 GARCIA DE ENTERRIA, E. & T.-R. FERNANDEZ, Curso..., ob. cit., p. 210.

37 SANTAMARIA PASTOR, J. A, Principios de Derecho Administrativo General, lustel, Madrid, 2015,
p. 425.
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despojo, al contrario de las medidas regulatorias que operan ordinariamente
con caracter general.

Este criterio, por si solo no es lo suficientemente explicativo dada la existencia,
como reconoce el mismo autor, de operaciones expropiatorias generales que
afectan, a “zonas o grupos de bienes”, asi como regulaciones generales que
pudieran tener un contenido expropiatorio,* por lo que, para salvar la excep-
cién, se recurre como criterio distintivo adicional al dato del enriquecimiento
o beneficio que produce la expropiacion al sujeto beneficiario de esta, lo que
no sucede con las restricciones derivadas de la actividad de regulacién.?® Asi,

“... la privacion de utilidades positivas, el sacrificio que el acto expropia-
torio implica para el afectado, debe, pues traducirse paralelamente en un
beneficio para alguien, bien mediante atribucién directa e inmediata de
aquellas utilidades (enriquecimiento, lucrum emergens) [...] bien mediante
la cesacién o eliminacion de una situacién dafiosa [...] donde no hay enri-
guecimiento, positivo o negativo, a favor de un beneficiario o de una suma
de beneficiarios que eventualmente la Administracion personifica en su
posicién comun de ‘gestor del publico’, no hay expropiacion, sino actos de
poder que no generan un deber de indemnizar”.*

A este criterio se le ha objetado el que no resulta del todo convincente,*! en
el entendido de que todos los actos de los poderes publicos deben repor-
tar algun tipo de beneficio o utilidad para alguien, pues la Administracion
Publica debe actuar siempre al servicio de los intereses generales; aun en el
supuesto que se refiera la expropiacién a un circulo relativamente reducido
de beneficiarios, quedaria por explicar entonces la existencia de privaciones
expropiatorias que solo producen un beneficio abstracto a la colectividad; por
ejemplo, la expropiacidn de un edificio cuyo derribo permite realzar la belleza
de un lugar histérico.*

38 En todo caso, sefiala el mismo autor, algunas leyes sectoriales de infraestructuras y bienes
publicos muestran la dificultad de establecer en qué supuestos han de ser indemnizadas
las restricciones del contenido de los derechos por no poder ser consideradas medidas
regulatorias, sino de contenido expropiatorio, como aquellas que imponen servidumbres y
limitaciones a la propiedad privada, por exigencias de proteccion de las costas, carreteras,
aguas publicas, ferrocarriles, navegacion aérea, etcétera. Véase MuNOz MACHADO, S.
Tratado..., ob. cit., p. 376.

39 Ibidem.

“0 GARCIA DE ENTERRIA, E. & T.-R. FERNANDEZ, Curso..., ob. cit., p. 248. En el mismo sentido
véase BLANQUER, D. Introduccion al Derecho Administrativo, tirant lo blanch, Valencia, 2009,
pp. 594-597.

“1 DOMENECH PASCUAL, G., “Como distinguir entre una expropiacion y una delimitacién de la
propiedad no indemnizable”, InDret: Revista para el andlisis del Derecho, 2012, pp. 1-60
(p. 17).

42 SANTAMARIA PASTOR, J. A., Principios..., ob. cit., p. 445.
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Otro de los criterios a los que se recurre de forma alternativa para distinguir
la expropiacion de las regulaciones ablatorias se refiere a la intensidad o
alcance de la restriccion impuesta a los derechos en cuestidon. La Corte
Suprema de los Estados Unidos se ha servido de este criterio en diversas
ocasiones para delimitar la aplicacion de la taking clause, recogida en
la Quinta Enmienda de su Constitucién,* a través de la doctrina de la
diminution-of-value.

En una célebre opinidn del juez O. WENDELL HOLMES en 1922, la Corte
sostuvo que si una regulacién fuera “demasiado lejos”, podria constituir
un taking (expropiacién) que requeriria una compensacion justa por parte
del gobierno: desde entonces el problema ha sido el determinar cuando se
llega “demasiado lejos”. Salvo algunas pautas determinadas por la propia
Corte Suprema, a saber, cuando las regulaciones que privan a una persona
de toda capacidad de desarrollar o utilizar su propiedad para cualquier
propdsito econdmico* o cuando se efectiia una invasion fisica permanente
de la propiedad®, no existe mayor claridad sobre los criterios de distincion.

Otro criterio establecido por el Tribunal Supremo norteamericano sobre
el alcance de la regulacion (whether it goes too far) es que para definir si
se estd o no en presencia del taking se debe partir de una determinacién
contextual y ad hoc, que implica la ponderacidon de una serie de factores,
siendo el principal la magnitud del impacto econdmico de la regulacién
y el grado en que interfiere con los intereses legitimos de la propiedad.*®
En la practica, en la mayoria de los casos la compensacion se produce solo
si la propiedad se vuelve practicamente inutil.*’

4 “Nor shall private property be taken for public use, without just compensation (ni se ocupara
la propiedad privada para uso publico sin una justa indemnizacion)”. Véase Convencion
Constitucional de Filadelfia, Constitucion de los Estados Unidos, Archivos Nacionales,
Washington D. C., Filadelfia, 1787.

4 David H. Lucas v. Consejo Costero de Carolina del Sur, pp. 91-453 (Corte Suprema de los
Estados Unidos de América 29 de junio de 1992).

4 Penn Central Transportation Companyy col. v. Nueva York, et al., pp. 77-444 (Corte Suprema
de los Estados Unidos 26 de junio de 1978). En este sentido consultar, ademas, el caso Loretto
v. Teleprompter Manhattan CATV Corp. et al., pp. 81-244 (Corte Suprema de los Estados
Unidos 30 de junio de 1982).

4 FUNK, B., CPR Perspective: The Takings Clause of the Fifth Amendment, Estados Unidos
de Norteamérica, obtenido del Centro para la Reforma Progresiva, disponible en http://
progressivereform.org/perspTakings.cfm

47 PILON, R., The Constitutional Protection of Property Rights: America and Europe, Estados
Unidos de Norteamérica, obtenido de https://www.progressfoundation.ch/en/document/285,
p. 35. “En este caso —continua el alto tribunal— no hay privacion total del uso y goce pero si
una limitacién que hace ilusorio estos atributos del dominio y que es indudable que en la
especie causa dafio y que éste debe ser indemnizado” (pp. 35y 36).
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Con similar criterio ha resuelto también el Tribunal Constitucional de Chile en
su sentencia de 2 de diciembre de 1996 (Rol No. 245, Considerando 34), sobre
la limitacién de los derechos de los propietarios colindantes:

“... si bien no les priva del dominio [de su propiedad], se les limitan las
facultades de uso y de goce de tal forma que estas pasan a constituir en
la practica mas que una limitacién una privacién parcial del uso y goce al
ejercicio del derecho de dominio...y que es indudable que en la especie
causa dafio y que éste debe ser indemnizado”.*®

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol, por su parte, desde la
sentencia 27 de 1988 utiliza como criterio delimitador el concepto de “con-
tenido esencial”* del derecho.*® De esa manera:

“la delimitacion legal del contenido de los derechos patrimoniales o la
introduccion de nuevas limitaciones no pueden desconocer su contenido
esencial, pues en tal caso no cabria hablar de una regulacién general del
derecho, sino de una privacion o supresién del mismo que, aun cuando
predicada por la norma de manera generalizada, se traduciria en un des-
pojo de situaciones juridicas individualizadas, no tolerado por la norma
constitucional, salvo que medie la indemnizacion correspondiente”.5!

Este razonamiento es reprochado por G. DOMENECH PASCUAL por resultar

n u

“sumamente evanescente”, “indeterminado”, e inservible en la practica para
efectuar la distincién con un minimo de racionalidad y claridad; y que sostener
la distincion en funcién de la vulneracién de la “esencialidad” del contenido
del derecho conduce a resultados cuestionables, dada la existencia de medi-
das ablatorias que suponen un sacrificio total del correspondiente derecho, o
bien que hacen absolutamente impracticable su ejercicio o aprovechamiento
0 que ocasionan una pérdida esencial de su utilidad econdmica, pero cuya
naturaleza expropiatoria nadie sostiene, como lo seria, por ejemplo, la orden

48 Senadores y Diputados v. Decreto Supremo No. 1/1996 del Ministerio de Bienes Nacionales,
Rol No. 245 (Tribunal Constitucional de Chile 3 de diciembre de 1996).

4 Sobre el contenido esencial del derecho como criterio de distincidn, también en el caso
chileno, véase ALDUNATE LIZANA, E., “Limitacidn y expropiacion: Scillay Caribdis de la dogmatica
constitucional de la propiedad”, Revista Chilena de Derecho, 2006, pp. 285-303.

0 “Entendido como recognoscibilidad de cada tipo de derecho dominical en el momento
histérico de que se trate y como practicabilidad o posibilidad efectiva de realizacién del
derecho, sin que las limitaciones y deberes que se impongan al propietario deban ir mas
allad de lo razonable” (Recurso de inconstitucionalidad No. 685/84, Sentencia 37 (Tribunal
Constitucional de Espafia 26 de marzo de 1987). Al respecto ver también, de ese mismo
tribunal, Recursos de inconstitucionalidad vs. Ley de Suelo/2007, Sentencia No. 141 (Tribunal
Constitucional de Espafia 11 de septiembre de 2014).

51 Cuestidn de inconstitucionalidad No. 818-2017, Sentencia No. 45 (Tribunal Constitucional de
Espaia 26 de abril de 2018).
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de destruccién de productos peligrosos o el sacrificio obligatorio de animales
sospechosos de padecer determinadas enfermedades.*

Otro criterio delimitador consiste en la afirmacién de que la expropiacién
supone un quiebre del principio de igualdad ante las cargas publicas, y por
tanto debe ser restituido mediante

“un equivalente dinerario para que la carga publica que la extincién de la
propiedad supone no recaiga sobre la sola persona del afectado y se reparta
entre toda la colectividad, a través del sistema fiscal que nutre los fondos
de que la indemnizacion procede” .3

El mismo fue utilizado por el juez de la Corte Suprema de los Estados Unidos,
William REHNQUIST, en su voto particular en el caso Penn Central Transp. Co. vs.
New York City, cuando afirmé que “es exactamente esta imposicidn de costos
generales para unos pocos individuos [los que derivaban para los propietarios
de inmuebles las prohibiciones urbanisticas impuestas por el gobierno] a la
que la protecciéon ‘taking’ esta dirigida”,** y cuando se rinde a la comunidad
algo masy diferente de lo que se le exige a otros miembros, debe ser devuelto
con un equivalente justo.>”

También se ha utilizado como criterio adicional de delimitacidn, el caracter
nocivo de determinadas actividades sobre las que operan las regulaciones
ablatorias. De esta forma no serian indemnizables, por ejemplo, la prohibi-
ciéon de fabricacion de ciertas sustancias o productos que pudieran resultar
perjudiciales,®® aunque este criterio, claro estd, solo seria funcional en pre-
sencia de actividades potencialmente nocivas, no asi en el resto.

Un ultimo criterio, que pretende superar las insuficiencias tedricas de los
anteriores, es el de naturaleza econdmica, propuesto por G. DOMENECH
PASCUAL, sobre la base de la ponderacidn coste-beneficio. Segun este criterio,
habria expropiacién cuando los beneficios sociales derivados de indemnizar
superen a los costes sociales que a la comunidad le ocasionaria no pagar el
justiprecio; en caso contrario, se trataria de una delimitacién de la propiedad
no indemnizable.””

2 DOMENECH PASCUAL, G., “Cémo distinguir”, ob. cit., pp. 1-60 (pp. 10 y 11).

3 GARCIA DE ENTERRIA, E. & T.-R. FERNANDEZ, Curso..., p. 226.

5% Penn Central Transportation Company, y col. v. Nueva York, et al., pp. 77-444 (Corte Suprema
de los Estados Unidos 26 de junio de 1978).

% Monongahela Navigation. Co. v. United States, p, 722 (Corte Suprema de los Estados Unidos
27 de marzo de 1893).

56 Hadacheck v. Sebastian, jefe de policia de la ciudad de Los Angeles, p. 32 (Corte Suprema de
los Estados Unidos 20 de diciembre de 1915).

57 DOMENECH PASCUAL, G., “Cémo distinguir”, ob. cit., pp. 1-60 (p. 23). Entre los beneficios de las
indemnizaciones estarian: que se asegura el riesgo de sufrir privaciones por causas de interés
publico; se incentiva la realizacion de actividades socialmente valiosas; se reducen los riesgos
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Como el mismo autor reconoce, la perspectiva del analisis econdmico no
elimina enteramente las dificultades que encierra la distincién, debido prin-
cipalmente a la complejidad que supone la ponderacidn que ha de llevarse
a cabo en cada caso a estos efectos, con las dosis de subjetividad que ello
entrafia, por lo que sus resultados seran, en muchos casos, discutibles.%®
A estas objeciones habria que afiadir el hecho de que, a los fundamentos
juridicos de la expropiacién, subyacen también razones éticas, insitas en el
deber ser del Derecho, a las que no pueden simplemente sobreponerse en
todos los casos criterios de calculo econdmico, so pena de conducirse hacia
un orden injusto.

Con todo, sefala el autor, el paradigma econdmico, permitiria “justificar,
definiry articular racionalmente varios de los criterios que vienen empleando
intuitivamente los Tribunales para realizar tal distincién, proporcionando asi
una util guia orientativa que facilita la solucidn racional del problema”.®

111.2. Distincién entre expropiacion y compraventa forzosa

Cabe también distinguir la expropiacidn de otra figura aparentemente similar,
pero con una finalidad y caracteristicas distintas, como lo es la compraventa
forzosa de determinada clase de bienes de consumo,®® en lo que podria operar
el elemento del enriquecimiento patrimonial como criterio diferenciador. Las
ventas forzosas son técnicas regulatorias establecidas con caracter general,
destinadas a todos los productores, con la intencién de ordenar un sector de la
economia, y se ejecutan sobre productos destinados precisamente al comercio,
cuyos precios se determinan de conformidad con técnicas de ordenacion de
la economia y los mercados.

Las compraventas forzosas, a diferencia de la expropiacidn, no se justifican
en una causa especifica de utilidad publica o interés social sobre los bienes en
gue operan, sino en una necesidad de intervencién y ordenacidon econémica
de caracter general, en que la Administracién, cuando adquiere,

de que los ciudadanos desarrollen actividades socialmente perjudiciales, con el fin de evitar
el sacrificio de sus derechos, de que las autoridades coaccionen a ciertos propietarios con la
amenaza de la confiscacion o se adopten medidas ablatorias ineficientes, perjudiciales para
los intereses generales. Entre los costes estarian los derivados de aumentar la presion fiscal,
los de determinacién del justiprecio y de la calificacion de una medida como expropiatoria o
delimitatoria; los riesgos de sobreinversién en los bienes a expropiar, de estimular actividades
privadas anormalmente peligrosas o de inhibir actuaciones estatales de interés publico
(pp. 23-46).

8 DOMENECH PASCUAL, G., “Cémo distinguir”, ob. cit., p. 46.

9 Ibidem, pp. 46y 47.

% Tal y como ocurre en Cuba con la produccién agropecuaria, por solo citar un ejemplo.
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“lo hace con fines puramente instrumentales de intermediacion en el
mercado [...], 0 por su vocacion especial a la titularidad —genérica— de un
tipo semipublico de bienes (los histérico-artisticos, los forestales), pero
no por una imprescindible necesidad de realizar una especifica y singular
actuacién propia”.®

En sintesis, siguiendo a J. L. VILLAR PALASI,®? las diferencias de estas transferen-
cias coactivas con la expropiacion resultan de las siguientes notas:

En las compras forzosas no se expropia un corpus certum, sino mas bien
una indeterminada cantidad de un genus, siendo consustancial a la misma
técnica su caracter de generalidad y, aparte de ello, de periodicidad, es
decir, se trata no de una prestacion instantdnea y repetible para el sujeto,
sino periddica para entregas presentes y futuras;

en el mismo sentido, el sujeto destinatario de la privacidn no es una persona
determinada, sino un grupo indefinido de personas —Gruppeneigentum—,
de tal modo que la transferencia implica una medida general y no una
privacion singular;

como resultado de su cardcter general, laindemnizacién o precio no se fija
de manera contradictoria, sino unilateralmente, por la Administracién;

en la expropiacion se trata de un acto de imperio, por cuya virtud se priva a
un particular de un bien patrimonial para destinarlo a finalidades distintas
de aquellas para las que su propietario lo destinaba, produciéndose, por
tanto, una diversidon del fin, mientras en las transferencias coactivas no se
produce, por el contrario, esta mutacion en el destino del bien particular,
sino que justamente se lo destina a los mismos fines que hubiera cubierto
de continuar en manos privadas, solo que en lugar de llegar al mercado
de un modo libre y espontaneo, lo hace de forma organizada y mediante
un acto de imperio administrativo. No se trata, por tanto, de un interés
prevalente en el fin, como sucede en los supuestos de la expropiacién
forzosa tradicional.

111.3. Distincion con las instituciones del decomiso, confiscacion

y extinciones de dominio

Otras figuras juridicas con similitudes a la expropiacion forzosa serian el
comiso, la confiscacion y las extinciones de dominio. En cada una de ellas hay
transmisién coactiva de la propiedad del propietario privado al Estado, aunque

1 GARCIA DE ENTERRIA, E. & T.-R. FERNANDEZ, Curso..., ob. cit., p. 122.
62 VILLAR PALASI, J. L., “Justo precio y transferencias coactivas”, Revista de Administracién Publica,

1955, pp. 11-72 (pp. 23 y 24).
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por diferentes causas y en cumplimiento de diferentes requisitos que no se
relacionan con la utilidad publica o el interés social.

El decomiso (o comiso), al igual que la expropiacién consiste en la privacion de
los bienes; sin embargo, la principal diferencia es que aquella es una medida
de restablecimiento de la legalidad vulnerada por la tenencia irregular de
algunos bienes, tenencia que es considerada contraria a Derecho® vy, por
consiguiente, no da lugar a indemnizacidn. No puede hablarse de “expropia-
cion” en un sentido estricto del término (como privacion de la propiedad),
pues, aunque en algunos casos el bien decomisado se encuentre de hecho
dentro de la esfera de disposicidn del sujeto pasivo, no le corresponde a este
su propiedad. Ordinariamente se configura como medida accesoria de una
sancidn administrativa o penal, ya sea porque los bienes afectados han sido
utilizados en la comisién de la conducta punible, o sean un producto de ella.

La confiscacidn de bienes, por su parte, comporta una sancién mas grave y de
un alcance mayor que el decomiso, por cuanto en estos casos la privacion no
se refiere precisamente a los bienes de tenencia irregular, sino que se trata
de una penaimpuesta a quien incurre en una conducta tipificada como delito,
gue la tenga prevista expresamente con ese caracter y supone, por lo general,
la pérdida completa del patrimonio del autor del delito.®* Dado su caracter
accesorio, puede ser impuesta incluso, por via administrativa.®®

La extincion de dominio es una especie de decomiso de bienes, pero definida
en relacién con determinados delitos asociados generalmente al crimen
organizado o a la corrupcién y supone la pérdida de los bienes, asi como de
las ganancias, los frutos, productos, rendimientos o las permutas de origen
o procedencia ilicita o delictiva, que se aplica ordinariamente a través de un
procedimiento jurisdiccional autonomo en relacién con el proceso penal.®® Se
trata, en consecuencia, de un tipo de privacién no indemnizable.

% BLANQUER, D., Introduccidén , ob. cit., pp. 551y 552.

4 RODRIGUEZ GARCIA, N., El decomiso de activos ilicitos, Thomson Reuters - Aranzadi, Pamplona,
2017, p. 130.

% Ver, por ejemplo, en la Constitucidon de la Republica de Cuba, su articulo 59, que en lo
pertinente dispone: “La confiscacién de bienes se aplica solo como sancidn dispuesta por
autoridad competente, en los procesos y por los procedimientos que determina la ley. Cuando
la confiscacidn de bienes sea dispuesta en procedimiento administrativo, se garantiza siempre
a la persona su defensa ante los tribunales competentes”. Pueblo de Cuba, “Constitucion de
la Republica de Cuba”, en Gaceta Oficial de la Republica de Cuba, La Habana, 2019.

% Al respecto confrontar, por ejemplo, la Ley de Extincién de Dominio de Guatemala. Honorable
Congreso de la Republica de Guatemala, “Ley de Extinciéon de Dominio (Decreto No. 55)”, en
Diario de Centro América, Ciudad de Guatemala, 2010.
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111.4. Distincidn entre expropiacion forzosa y nacionalizacién

En el analisis de la distincidn entre la expropiacién forzosa y la nacionalizacion
existen opiniones diversas. Asi, mientras autores como R. BIENDSCHEDLER hie-
gan la utilidad o posibilidad de establecer una linea de distincion clara, otros
como A. R. BREWER-CARIAS reconocen una especie de conexion o semejanza
con el instituto expropiatorio, al establecer que en ambos casos se manifiesta
la llamada publicatio, a la que en el supuesto de la expropiacién califica como
publicatio especifica “en el sentido de que el bien expropiado pasa de ser de
propiedad privada a propiedad publica”;®” como regla, pero que no excluye
la posterior apropiabilidad del bien por parte de otros particulares, ademas
de que supone una afectacion individualizada respecto del bien y del sujeto
propietario, lo cual no sucede en las nacionalizaciones (que son de naturaleza
impersonal, y donde ademas de bienes, el Estado puede traspasar a su patrimo-
nio sectores completos de la economia o actividades econdmicas concretas),
salvo en los casos en que el bien, derecho, sector o actividad nacionalizados
se otorguen con posterioridad por el Estado, en régimen de concesiones u
autorizaciones, a ciertos particulares.

Por su parte, E. NOVOA MONREAL sostiene que “la finalidad especifica de la
nacionalizacién es transformar bienes de propiedad privada en propiedad
publica. En cambio, la expropiacién recae en bienes de uso para destinarlos
a una finalidad diversa de aquella a la que los destinaba su propietario”.®® La
diferencia estaria, entonces, en la transformacion del caracter de los bienes
(de privados a publicos), y no en el destino que deban tener, lo que si es defi-
nitorio en el caso de la expropiacién y no en la nacionalizacion.

Otra diferencia, aunque con menos posibilidades de defensa, a nuestro enten-
der, es la que alude a la obligatoriedad del pago indemnizatorio propio del
instituto expropiatorio, y que en el marco de la nacionalizacidon experimenta
cierto grado de relajacién, en especial en paises con economias deficitarias,
gue por el mismo motivo que acuden a ella se ven imposibilitados luego de
pagar. Una ultima diferencia consiste en la manera en que formalmente se
manifiestan la unay la otra: mientras que la nacionalizacion se realiza en virtud
de una ley, la expropiacién lo hace mediante un procedimiento concreto, bien
sea este judicial, administrativo o mixto.

7 BREWER-CARIAS, A. R., “Prélogo”, en J. Pimiento Echeverri & H. Santaella Quintero, La
expropiacion forzosa, ob. cit., pp. 15-27 (p. 17).

8 ARAUJO GARCIA, A. E. & M. SALOMON DE PADRON, Estudio comparativo entre la nacionalizacion
y la reserva, la expropiacion, la confiscacion, la requisicion y el comiso, Venezuela, (s.f.),
disponible en http://derechoadministrativoucv.com.ve/files/library/ADPCA-03a-04.pdf,
pp. 136-137.
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Ademds de sus diferencias con la compraventa forzosa y la nacionalizacidn, en
la doctrina administrativista se discuten los limites precisos entre la expropia-
cion propiamente dicha en el sentido que fue definida con anterioridad, y las
llamadas expropiaciones legislativas. A estas Gltimas, E. GARCIA DE ENTERRIA
hace referencia como un viejo problema,® respecto del cual ni la doctrina ni
la jurisprudencia han delimitado exhaustivamente.

Conclusiones

1. Con independencia de los antecedentes del instituto expropiatorio en el
Derecho romano y en la Edad Media, solo a partir del constitucionalismo
moderno adquiridé su fisonomia propia, por tanto, la consideramos una
institucion juridica propia del Derecho moderno, cuya acta de nacimiento
es el articulo 17 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano
de 1789.

2. La expropiacion forzosa puede ser definida como la privacion de la pro-
piedad de una persona por parte de la Administracién Publica por motivos
de utilidad publica o interés social; como consecuencia de lo cual el sujeto
expropiado recibira una adecuada y justa indemnizacién o compensacién.

3. La expropiacion forzosa careceria de sentido si no existiera el derecho de
propiedad de las personas sobre los bienes susceptibles de expropiacién
por parte de la Administracidn Publica, por lo que actia como limite de ese
derecho, siempre que causas de utilidad publica o interés social justifiquen
su aplicacion.

4. La expropiacion forzosa como garantia del derecho a la propiedad se
configura en la medida en que una persona pueda ser privada de un
bien o derecho, y que dicha privacién legal esté justificada por un interés
publico verificable, siempre que el propietario despojado reciba una justa
indemnizacion.

5. Laexpropiacién forzosa consiste en una privacion singular de la propiedad
con caracter indemnizable y en ese sentido se distingue de otras institucio-
nes juridicas como las nacionalizaciones o ciertas limitaciones regulatorias,
las regulaciones delimitadoras de la propiedad, el comiso, la confiscacién
o las extinciones de dominio; y de otras formas de trasmisién de la propie-
dad que no constituyan una “privacion” forzosa, como en los contratos de
Derecho privado.

% GARCIA DE ENTERRIA, E., “Las expropiaciones legislativas desde la perspectiva constitucional,
en particular, el caso de la Ley de Costas”, Revista de Administracion Publica, 1996, pp. 131-
154 (p. 131).
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La servidumbre administrativa en Cuba:
consideraciones tedricas a partir del analisis
doctrinal y legislativo

Irina PEREZ TRUJILLO*

Introduccion

La servidumbre, institucidn juridica ancestral, resalta con relevancia trascen-
dental por su vigencia y utilidad tanto en el Derecho civil como en el Derecho
administrativo. Con sus multiples imprecisiones conceptuales, no ha dejado
de incluirse en legislaciones antiguas y modernas en pos de dar respuesta a
necesidades de la existencia social; pero, lamentablemente, |a falta de unifor-
midad en su concepcidn y las consecuentes ambigliedades en su tratamiento
legislativo afectan su adecuada implementacién y, consecuentemente, la
seguridad juridica.

La servidumbre administrativa coadyuva en la conciliacion entre la utilidad
publica o el interés social y la propiedad particular, manteniendo derechos
y garantias que asistan al equilibrio entre estos intereses contrapuestos, sin
necesidad de medidas tan invasivas como la expropiacién forzosa.

La institucion de las servidumbres administrativas no puede estudiarse en el
contexto cubano sin valorar el tratamiento doctrinal y legislativo, especial-
mente bajo la vigencia del Cadigo civil espafiol de 1889 complementado por
multiples legislaciones administrativas en materia de minas, aguas, puertos,
carreteras y electricidad.

La regulacion legal que respalda actualmente la servidumbre administrativa
transcurre por diversas legislaciones en sectores estratégicos en los que pre-
domina la dispersion legislativa y el acogimiento de la concepcion de servi-
dumbre desde el ambito privado. Resulta imperativo superar las insuficiencias
en pos de la adecuada aplicacién de un régimen juridico especial, diferente,
exorbitante, propio del Derecho administrativo. En el dmbito juridico patrio
urge una disposicidon normativa que contenga los fundamentos tedricos basicos

* Licenciada en Derecho. Especialista en Asesoria Juridica. Profesora Auxiliar de Derecho
Administrativo de la Facultad de Ciencias Sociales de la Universidad Central “Marta Abreu”
de Las Villas (Villa Clara). E-mail: irinap@uclv.edu.cu
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de la institucién para la ordenacién del régimen juridico administrativo que
incide sobre la propiedad.

Con el fin de sistematizar y divulgar el estado de la institucién en Cuba, el
presente trabajo se propone un acercamiento a los estudios patrios que
han incluido el tépico de las servidumbres motivadas por la utilidad publica,
y al reflejo de la institucidn en legislaciones de sectores estratégicos de la
Administracion Publica, en diferentes momentos histéricos.

I. Referencias doctrinales de las servidumbres
administrativas en Cuba

En la primera obra cubana de Derecho administrativo se resalta la relevancia
del derecho de propiedad en el progreso social. De ahi que su autor sostuviera
que:

“La ley politica le concede garantias: la civil determina su adquisicién y
modos de transmitirse; la penal la defiende de los atentados que contra
ella pudieran cometerse; y la administrativa modera su uso en beneficio
de la comunidad y con el mismo fin procura su acrecentamiento”.!

En el &mbito administrativo se regula el uso de la propiedad individual para
que, sin dejar de ser libre, se subordine al bien de la comunidad.? En ese
contexto tiene cabida la servidumbre administrativa. Aunque su reconoci-
miento expreso en la doctrina no se produce hasta la década de 1880 con la
denominacién de servidumbres publicas,® disposiciones legales de la época
respaldaban situaciones juridico-administrativas constitutivas de servidumbre
de utilidad publica.*

En el iter evolutivo de las servidumbres administrativas requiere mencion
especial la institucion de las serventias. A partir del 1 de octubre de 1857, con
motivo de uniformar el régimen y gobierno de los campos de la Isla de Cuba,
se ponen en vigor las Ordenanzas Rurales. El objeto de su Titulo 3° eran las
denominadas serventias, que se definian como “las vias que sirven para poner
a varios fundos en comunicacidon con poblaciones, con la costa, con algin

.

MORILLA, J. M., Breve tratado de Derecho Administrativo espafiol general del Reino y especial

de la Isla de Cuba, Tipografia de Don Vicente de Torres, Habana, 1847, p. 252.

2 Ibidem.

3 Véase en GOVIN Y TORRES, A., Elementos tedrico-prdcticos del Derecho Administrativo vigente
en Cuba, t. I, Imprenta “El correo militar”, La Habana, 1883, p. 187.

4 Véase como ejemplo la Ley de Aguas de 3 de agosto de 1866, remitida a Cuba por Real Orden

del mismo mes y afio, articulos 8 al 10; 70 al 73, 111 al 116, 117 al 122 y otros, disponible

en https://www.boe.es/datos/pdfs/BOE//1866/219/00001 [consultado el 3 de octubre de

2020].
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camino de hierro, carretera general o camino vecinal”.> Complementa esta
definicion el Reglamento de serventias promulgado por el Gobierno General
de la Isla de Cuba, de 22 de septiembre de 1885, reformatorio del de 4 de
abril de 1862, que establece que “se consideraran legalmente constituidas las
servidumbres o serventias publicas que reuniendo las circunstancias expre-
sadas en el titulo 3° de las Ordenanzas rurales vigentes en esta Isla, cuenten
un afo y un dia de existencia”.®

Lamentables confusiones se generaron en aquella época entre servidumbres y
serventias. Desde el propio texto de las antemencionadas disposiciones legales,
ambas se enfocan con similar significado, sin embargo, trabajos cientificos de
la época destacan notables diferencias.” Profundizar en lo intrinseco del tema
cambiaria el rumbo de este trabajo, pero sin llegar a opiniones concluyentes
pueden plantearse las distinciones sefialadas por REYES Y PEREZ. En primer
lugar, la servidumbre de utilidad publica se establece por un interés general,
mientras que la serventia tiene un caracter de bien publico indiscutible, pero
su finalidad es favorecer fincas enclavadas entre otras para darles salida a
los lugares que se referian en las Ordenanzas rurales, y cuyos propietarios o
poseedores hayan permitido ese transito. La naturaleza de la serventia exige
para su existencia que se dé comunicacién a varios fundos a través de otro
u otros, propiciando la coexistencia de derechos para todos los que la usan;
mientras que en la servidumbre se presenta un predio que sirve al interés
general. En otro acapite, la serventia se establece por el uso y el transcurso
del tiempo y se adquiere por prescripcién; mientras que la servidumbre no.

Siguiendo el hilo evolutivo, es en 1886 que aparece por primera vez en la
doctrina cubana,® la definicidn de servidumbres de utilidad publica: “son una
limitacién de la propiedad particular; y asi existen con absoluta independen-
cia, de la voluntad de los duefios, porque es una ley de utilidad publica, quien
las impone y la Administracion las declara en beneficio de intereses mayores
al particular”.® De la mano de MORENO se marcaba el inicio del tormentoso
camino evolutivo de las servidumbres administrativas en Cuba. En esto debe
comenzarse por explicar que aunque es incuestionable la relevancia de la

> En Ordenanzas rurales de la Isla de Cuba, Imprenta del Gobernador y Capitania General por
S. M., Habana, 1857, p. 20.

¢ En Reglamento para la tramitacién y resolucion de los expedientes gubernativos sobre
conservacion, apertura o cierre de caminos o serventias publicas, Imprenta del Gobernador
y Capitania General por S. M., Habana, 1857, pp. 3y 4.

7 REYES Y PEREZ, A. M., Las serventias pubicas en el Derecho vigente, Imprenta y papeleria de
Rambla y Bouza, Habana, 1911.

8 Ya se habia reconocido el término en GoViN Y TORRES (Elementos tedrico-prdcticos..., ob. cit.,
p. 187), pero solo al transcribir legislaciones de la época.

° MORENO, F., La Administracion y sus procedimientos, Imprenta de El Eco Militar, Habana,
1886, pp. 31-32.
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intencién del autor al definir la categoria, hay que sefalar que también bajo
esa calificacidon se sombreaban otras que han devenido instituciones afines,
pero no verdaderas servidumbres administrativas.®

Ya con el respaldo de las servidumbres de utilidad publica en el Cddigo civil
y en legislaciones especiales, el reconocimiento a las servidumbres publicas,
aun lejos de ser el deseado, fue mas frecuente. En programas de estudio de
la carrera de Derecho se incluian estos temas,*! incluso, en varios estudios
de las servidumbres de Derecho civil se hace mencién a las servidumbres de
utilidad publica y se reconoce su regulacion por el Derecho administrativo y
sus leyes especiales.?

También autores de Derecho administrativo incorporaron en sus obras las
temdticas de servidumbres motivadas por utilidad publica. NONEZ Y NUNEZ,
en su Tratado de Derecho Administrativo, ademds de incursionar en el topico
de la definicidn, incorpora relevantes consideraciones sobre el diferendo
limitaciones-servidumbres publicas. Ante todo reconoce la institucién como
servidumbres publicas administrativas y defiende que surgen en virtud del
interés publico y son una restriccién al exclusivismo de la propiedad, porque
desde ese momento no disfruta solo el propietario de ella, sino que aparece
el predio publico dominante, que va a disfrutar de algun derecho sobre el
predio sirviente. En caso diferente aprecia las limitaciones, pues con ellas se
establecen regulaciones del ejercicio del derecho de propiedad por causa de
utilidad publica: no supone una merma del derecho de propiedad sino una
regulacién del ejercicio de ese derecho. También se dedica un breve apartado
a la clasificacion de las servidumbres.®?

V. gr., la prohibicion de edificar dentro de las zonas polémicas militares, sin permiso del
gobierno; la tala de arboles colindantes a carreteras y caminos sin licencia superior; la
prohibicion de entorpecer el libre curso de las aguas publicas. MORENO, F., La Administracion...,
ob. cit., pp. 468-469.

11 pyede verse ARAMBURO Y MACHADO, M., Elementos de Derecho Civil, Imprenta EL Siglo XX, La
Habana, 1927, Leccidn 8, pp. 93-102; Diaz CRUz, M., Propiedad y derechos reales. Extracto de
las conferencias del Doctor Félix Martinez Giralt, ALFA; Habana, 1937, donde en la Conferencia
XLII se estudian las servidumbres legales de utilidad publica y se especifican las siguientes: A)
Eninterés de la navegacion: la flotacidn, la pescay el salvamento; B) Camino de sirga. También
puede verse LANCIS Y SANCHEZ, A., Programas de la Cdtedra “G” Derecho Administrativo
2do curso y Legislacion electoral. Curso 1941-1942, Facultad de Ciencias Sociales y Derecho
Publico, Habana, 1941; TRIAY LEON, A., Curso de propiedad y derechos reales, Sequnda parte.
Conferencias de cdtedra, Imprenta F. Sabin y Co., Habana, 1942, pp. 467-509.

2. cCamus, E. F., Cédigo civil explicado, Cultural S.A., p. 478 y ss.; TRIAY LEON, A., Derechos reales,
vol. |, 42 ed., Libreria Marti, 1956, pp. 279-280; LOPEZ DE GOICOECHEA, Las servidumbres en el
Derecho. Estudio doctrinal y prdctico, Jesus Montero Editor, La Habana, 1956, p. 39.

13 NUNEZ Y NUREZ, E. R., Tratado de Derecho Administrativo (Con arreglo al Programa de la
Asignatura en la Universidad Nacional Dr. Enrique Hernandez Cartaya), t. Il. 32 ed., Imprenta
“Casa Giron”, Habana, 1920, pp. 248-252.
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Aungue hay elementos imprescindibles en la actual nocion de servidumbre
administrativa que no se aprecian con claridad en la definicién dada, se defien-
den tipicidades de la institucién que marcan el camino para identificarla en
el complejo sistema juridico administrativo. Es cierto que no es un estudio
exclusivo para las servidumbres publicas, pero no puede obviarse su analisis
porque aporta nuevos razonamientos en pos de la construccion tedrica del
Derecho administrativo cubano. Como puede apreciarse, se deja sentado
que el objeto de las servidumbres publicas es la utilidad publica y que con su
imposicidn se generan derechos sobre una propiedad ajena.

También como un tema incluido en una obra general de Derecho adminis-
trativo se presenta el estudio de LANCIS Y SANCHEZ.** En |a definicidn plantea
gue son aquellas restricciones que una conveniencia general aconseja impo-
ner sobre unas propiedades en beneficio de otras o en vista de un interés
publico. Se sefala como elemento importante en la servidumbre que es
concreta —no general—y que otorga un poder juridico ajeno y especial sobre
el bien inmueble. Es importante resaltar que el autor enuncia los elementos
mas polémicos sobre la institucion: procedencia o no de indemnizacién,® la
independencia de la categoria respecto a las limitaciones a la propiedad®® y el
complejo campo de las clasificaciones.'” En los tipos de servidumbres publicas
incluye las serventias, exponiendo las diferencias en relacidn con el régimen
de servidumbres de paso del Derecho privado.

Las consideraciones de LANCIS Y SANCHEZ también tienen incuestionable valor
en el panorama cientifico de las servidumbres administrativas. A pesar del
certero sendero marcado por este autor en su libro Derecho Administrativo,
entre otras cuestiones, determinando expresamente las diferencias entre
limitaciones y servidumbres de utilidad publica, se mantiene en la doctrina
cubana el criterio de considerarlas en la misma tipologia juridica. Para Ruiz
Y GOMEZ, las servidumbres publicas son limitaciones impuestas sobre el
dominio privado por razén de utilidad publica.’® El reconocimiento expreso a
la institucién de la servidumbre publica en su obra debe considerarse como
aspecto positivo, pero su contenido dista de lo que necesita la doctrina para
conseguir la consolidacién de la institucion.

4 LANCIS Y SANCHEZ, A., Derecho Administrativo, Cultural S.A., La Habana, 1945, pp. 373-388.

> Ibidem, pp. 374-375.

16 Idem, pp. 375-376.

7 Idem, pp. 376-388.

18 RUIZ Y GOMEZ, J. M., Principios de Derecho Administrativo. Primero y segundo semestres,
Material de clases, 4® ed., Escuela de Ciencias Comerciales, Universidad de La Habana, La
Habana, 1955, p. 113.
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Si bien puede hablarse de la servidumbre con finalidad publica y de su recono-
cimiento como categoria del Derecho administrativo desde finales del siglo xix,
los estudios no fueron suficientes. Al decir de MATILLA CORREA:

“La historia del Derecho Administrativo en Cuba, ya en su perspectiva
mas general, ya en las cuestiones particulares que involucra, esta aln por
revelarse en su real dimensién y significacion, pues, en verdad, muchisimo
estad por descubrirse en ella. En inmensidad de puntos desconocida, o no
ponderada adecuadamente, para los propios cubanos, la falta de la bus-
qgueda y del andlisis histdrico en el plano juridico-administrativo hace hoy
gue nuestra memoria histérica al respecto sea muy limitada y presente
grandes zonas de vacio y desconocimiento, en lo que a los acontecimientos
(de todo tipo) que la sustentan se refiere”.’®

A esarealidad no escapa la servidumbre administrativa. Como ya se ha eviden-
ciado, coexisten en detrimento de apreciar con claridad su proceso evolutivo,
los escasos saberes especificos y detallados y lo fragmentado que se presenta
el tema en las disposiciones juridicas de la época.

Varios afios de vacio del Derecho administrativo acunaron también a las
servidumbres administrativas. El renacer se produjo en la pluma de GARCINI
GUERRA, pero también en el contexto de una obra general de Derecho admi-
nistrativo. En ese texto ofrece la definicion de servidumbre administrativa,
entendiéndose como las cargas que recaen sobre las cosas inmuebles y que
tienen por origen, no una necesidad de otra cosa privada que con ella colinda,
sino la vecindad de cosas publicas, y su causa es, por consiguiente, un interés
general. Recalca que existen cuando la propiedad sobre las cosas inmuebles
se ve disminuida al constituirse sobre ella una carga juridica en favor de la
sociedad, representada por la Administracién, titular de una cosa publica
también inmueble, integrante del patrimonio administrativo, esto es, que
la disminucién le viene impuesta por disposiciones administrativas sin que
haya acaecido un hecho juridico que motive esas condiciones.?’ Y cierto es
que la facultad de uso que conforma el ejercicio del derecho de propiedad se
comparte por motivos de utilidad publica; pero tiene que producirse un acto
juridico administrativo para que la servidumbre administrativa se constituya
y produzca plenos efectos juridicos.

Como otros autores ya comentados, GARCINI intenta distinguir las categorias
de limitaciones de la propiedad y servidumbres. De manera atinada logra

19 MATILLA CORREA, A., Los primeros pasos de la ciencia del Derecho Administrativo en Cuba.
José Maria Morilla y el Breve tratado de Derecho Administrativo (1847), Universidad Carlos
Il de Madrid, Dykinson, 2011, p. 19.

20 GARCINI GUERRA, H., Derecho Administrativo, 22 ed., corregiday ampliada, Puebloy Educacion,
Ciudad de La Habana, 1986, p. 184.
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reconocer significativos elementos,? pero gran confusion genera cuando
respecto a las limitaciones incluye obligaciones de dejar hacer. Permitir la
instalacion en su propiedad de buzones para el servicio postal, placas con los
nombres de las calles y nimeros de las casas, faroles de alumbrado publico y
soportes de las instalaciones telegraficas y telefonicas son situaciones juridicas
que tipifican servidumbres administrativas. El propio autor reconoce que “las
servidumbres administrativas se confunden a menudo con las limitaciones y
aun una misma restriccion puede ser de una u otra categoria juridica segun
sus circunstancias originantes. Ello estd en dependencia de la existencia o no
de un predio dominante”.?? Este criterio viene a reforzar los desordenes que
sobre el tema se presentan, porque no es posible que una misma situacién
juridico-administrativa pueda ser limitacién y servidumbre administrativa;
mucho menos que lo que marque el punto de diferenciacién sea la presencia
de un predio dominante. Las servidumbres administrativas constituyen un
derecho real administrativo que permite el efectivo uso o aprovechamiento
de un bien inmueble ajeno, por motivos de utilidad publica o interés social,
para beneficiar un bien de dominio publico o un servicio publico. La existencia
de un predio dominante no es imprescindible para que se constituyan servi-
dumbres administrativas.?

En sentido general, en la obra de GARCINI hay que reconocer que en pocas
lineas intenta sentar las bases para la comprensién de una institucion tan
antigua como actual y tan compleja como necesaria. De manera muy precisa
muestra la finalidad de la servidumbre administrativa, los objetivos para su
establecimiento, las formas de constitucidn, las clasificaciones y sus diferen-
cias con las servidumbres civiles; pero las carencias de las bases tedricas de
la institucidn se reflejan en los criterios del autor e impiden depurar acerta-
damente los elementos basicos de su construccion juridica. Ahora si, aunque
GARCINI no establece de manera expresa que la servidumbre es un derecho
real administrativo, confirma que entre las formas de extincidn no puede estar
la prescripcién, y lo justifica alegando que “al integrar en sentido funcional el
patrimonio estatal y ser este imprescriptible, no puede admitirse que sobre
ella, para obtener su desaparicion, se alegue la prescripcidn”.

Reconocer que la servidumbre administrativa integra el patrimonio admi-
nistrativo es un importante paso de avance en pos de la comprension de la
servidumbre administrativa como derecho real administrativo que conforma

21 Ver GARCINI GUERRA, H., Derecho Administrativo, ob. cit., pp. 183-184.

22 |bidem, p. 185.

2 Refuerzan este criterio MARIANI, A., “Comentarios a la ley sobre servidumbres de conductores
eléctricos”, en Revista de Derecho Publico, No. 4, octubre-diciembre, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 1980, p. 103; y DRoMlI, R., Derecho Administrativo, 112 ed., Ciudad
Argentina, Buenos Aires, 2006, p. 598.
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el dominio publico. Con el deseo de que esa idea se consolide en la doctrina
administrativa nacional ya se ha compartido un estudio sobre el tema.*

Il. Regulacion legal de las servidumbres en el ordenamiento
juridico cubano

Veamos a continuacién, un repaso por la regulacion legal de las servidumbres
en el ordenamiento juridico cubano:

a) En el ambito juridico civil

El Cédigo civil espafiol de 11 de mayo de 1888, hecho extensivo a la Isla de Cuba
por Real Decreto de 31 de julio de 1889 y vigente desde el dia 5 de noviem-
bre de 1889, regulaba la institucién de las servidumbres en su Titulo VII, y las
conceptualiza al decir que: “La servidumbre es un gravamen impuesto sobre
un inmueble en beneficio de otro perteneciente a distinto duefio”.®

Este concepto es concordante con la definicion de servidumbres prediales;
sin embargo, mas adelante el propio Cédigo reconoce la existencia de servi-
dumbres a favor de una o varias personas, 