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RESUMEN: El reconocimiento y activacidn, desde la Constitucidn, de mecanismos para la defensa
por los ciudadanos de sus derechos e intereses legitimos ante del poder, ocupa hoy un lugar comiin en
los sistemas juridicos contempordneos. Entre ellos, resultan particularmente relevantes las garantias de
control jurisdiccional de la funcidn administrativa; las que han experimentado un desarrollo vertiginoso
en algunos paises de Furopa y Latinoamérica con la entrada del siglo XXI. No sucede ast, sin embargo,
en el caso cubano. Dificilmente puede afirmarse hoy que la justicia administrativa en Cuba es ese
instrumento garante de los derechos de los ciudadanos y del interés general frente al actuar lesionador
de la Administracidn Piblica que cabe predicar de ella. Ello es debido, en gran parte, a la falta de
compromisos constitucionales con esta institucion, que no ha encontrado en el texto fundamental un
asidero sélido para su despliegue y desarrollo. El presente trabajo analiza el casi nulo rol de la Cons-
titucidn cubana en la ordenacion y realizacién de la justicia administrativa y sus negativos efectos,
con el propdsito de promover en los responsables de la creacidn y aplicacion del Derecho, un cambio de
perspectiva y de actitud en relacidn con la forma de entender el control jurisdiccional sobre la actividad
administrativa, de cara a ofrecer a los ciudadanos las garantias iddneas para la defensa de sus derechos
e intereses en sus relaciones con la Administracién.

ABsTrRACT: The recognition and activation, from the Constitution, of ways for the citizens claim
their rights and legitimate interests against the politic power are present in the most of contemporary
legal systems. Among them, has a prominent role the judicial review of administrative actions, which
has experienced a vertiginous development in some countries of Europe and Latin America. This is
not the case, though, of Cuba. It can hardly be said that today, the administrative justice in Cuba is
a real mechanism for citizens to defend their rights and interests in case of wrongful conduct of public
administration. This is mostly due to a lack of constitutional compromise regarding this institution,
which has not found in the Constitution a solid support for its establishment and development. This
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paper analyze the almost null role of the Cuban Constitution concerning administrative justice and the
negative effects of this, in order to promote a change of attitude to the way we understand the judicial
review of administrative action, allowing to provide citizens with the best guarantees for the defense
of their rights and interests in its relations with the public administration.

Parasras cLave: Constitucidn; justicia administrativa; Administracidn Piblica; contencioso
administrativo; tutela judicial afectiva.

Keyworps: Constitution; administrative justice; Public Administration; administrative litigation,
effective judicial protection.

INTRODUCCION

Una de las “grandes innovaciones institucionales introducidas por la Revolucién
Francesa” lo es, sin dudas, la justicia administrativa. Desde su instauracién y su
inicial desarrollo en las condiciones del Estado “minimo” y “abstencionista”’, la
justicia administrativa marca una etapa importante en la eliminacién de la arbi-
trariedad y el voluntarismo caracteristicos del Antiguo Régimen y se enarbolaba
como garantfa fundamental de la autoridad de la ley soberana y, correlativamente,
de los derechos de libertad como objeto de proteccién de un ordenamiento juridico
justo, en los reducidos espacios en que podia intervenir la actividad administrativa.

El cambio de paradigma hacia el “Estado Social”3, caracterizado por su cre-
ciente intervencién en las actividades econdmicas, politicas, sociales, culturales,
con el objetivo esencial de armonizar y coordinar los diversos intereses de una
comunidad plural y lograr una mds justa redistribucién de bienes y servicios —lo
que le ha valido la calificacién de Estado benefactor, promotor, distribuidor, manager,
etc.—4, determiné también un cambio estructural radical de los sistemas juridicos
y en el papel de la jurisdiccién. Se redescubre el valor de la Constitucién como
un conjunto de metas impuestas a los titulares de todos los poderes publicos,
obligados por la misma a la reciproca separacién y el respeto a los derechos
fundamentales de todos’. La sujecién del juez al Derecho es ahora, ante todo, a

2 Garcia DE ENTERRIA (2009), p. 168.

3 Son varias constituciones contempordneas las que se identifican expresamente con el concepto de Estado
Social: Ley Fundamental de la Reptblica Federal Alemana, de 1949 (articulo 20. I); la Constitucién francesa
de 1958 (art. 2); la espafiola de 1978 (art. 1); la de Cuba de 1976 (art. 1); la colombiana de 1991 (art. 1);
la de Paraguay de 1992 (art. 1); la de Perti de 1993 (art. 43), y la venezolana de 1999 (art. 2).

4 Cfr. Fix-Zamupio (2007), p. 176, y la referencia que hace a la obra de Garcia PeLavo (1991), pp. 1593-
1654.

> FerrajoLt (2011), p. 90.
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la Constitucién, transformdndose asi en garante de los derechos fundamentales
incluso contra el propio legislador.

Desde entonces, la justicia administrativa ha venido siendo objeto de un
constante replanteamiento de sus fundamentos, debido a la enrome trascendencia
que en el plano juridico han cobrado los derechos fundamentales y, en particular,
el derecho a la tutela judicial efectiva, que lo ha convertido en el elemento ver-
tebrador de una nueva institucién que apunta hacia un enjuiciamiento plenario
de todos los conflictos que suscitan las relaciones juridico-publicas.

La justicia administrativa en Cuba, sin embargo, ha seguido otro camino.
La plenitud del control jurisdiccional, el reconocimiento del contencioso ad-
ministrativo como un auténtico proceso entre partes y las amplias facultades de
los tribunales dentro del proceso han sido, precisamente, sus grandes ausentes.
Varias son las causas que provocan esta situacién. En primer lugar, el proceso
administrativo sigue lastrado por visiones y criterios de su pasado histérico, el
derecho espafol de los tiempos de la colonia —y concretamente de la Ley de
13 de septiembre de 1888—, el que a su vez tuvo como referencia el modelo
francés, pero tomando de este los aspectos mds restrictivos®. Dicha normativa
se fundamentaba en el cardcter revisor de la jurisdiccién y su gravitacién en
torno a la legalidad del acto administrativo, que impedia el enjuiciamiento de
las actuaciones materiales y las omisiones; la concepcién de la discrecionalidad
administrativa como un poder libérrimo e injusticiable; la constatacién del
derecho exigible para justificar la legitimacidn; la limitada intervencién de la
jurisdiccién en la funcién administrativa, que implicaba la reduccién de los
poderes de los tribunales en relacién con la imposicién de medidas cautelares y
la ejecucidn de sentencias. Todos estos aspectos han permanecido pricticamente
incélumes a lo largo de estos dos siglos, sin sufrir trastornos significativos, a

6 Sefiala GARCIA DE ENTERRIA que la Ley Santamaria de Paredes de 1888 efectud una extrafia y sorprendente
mezcla de los elementos del sistema francés mediante una fusién y simplificacién de sus dos vias propias: por
una parte, limité la disponibilidad del recurso a quienes fuesen titulares de derechos subjetivos plenos, elemento
tomado del recurso “de plena jurisdiccién”, excluyendo, pues, de cualquier proteccién a los amplisimos
campos que habia abierto el excés de pouvoir pero, simultdneamente, a diferencia del régimen francés de la
“plena jurisdiccién”, que admitia con normalidad sentencias de condena, excluyé radicalmente este tipo
de sentencias y las limité a las puramente anulatorias del acto administrativo con cuya sola impugnacién
habrfa de abrirse el proceso. “De esta manera la ley tomd los contenidos més limitativos de las instituciones
francesas, del recurso de plena jurisdiccidn, la legitimacion para la defensa de los derechos subjetivos y del de
exceso de poder, retuvo el cardcter necesariamente impugnatorio del recurso y la limitacién de su sentencia
al distico anulacién-absolucién”. GARCIA DE ENTERRIA (1998, pp. 22-23).
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pesar de que en las legislaciones procesales mds recientes (tanto la de 1974
como en la vigente de 1977) se haya intentado, sin ningtn éxito en la prictica,
alguna modificacién favorable” —especialmente en la reformulacién del objeto
del proceso en punto de superar los perniciosos efectos del dogma de la funcién
revisora y la posibilidad de atacar el ejercicio de la potestad reglamentaria—.

A lo anterior hay que agregar las concepciones propias de la teorfa socialista
del Estado y el Derecho y en particular las que atafien a la relacién Estado-in-
dividuo y las relaciones entre las estructuras u érganos del Estado, que han sido
determinantes en la articulacién e interpretacién de los derechos constitucionales
y las garantias para su realizacién y defensa en nuestro caso. En ese sentido, la
ponderacién de los derechos econémicos, sociales y culturales por encima de los
civiles y politicos (los que tampoco han sido concebidos como tipicos derechos
subjetivos oponibles frente al Estado) y el intervencionismo estatal en pos de
su realizacién, han conllevado a una potenciacién de las garantias materiales en
detrimento de las jurisdiccionales y la consecuente configuracién de una funcién
administrativa précticamente libre de la accién fiscalizadora de los tribunales. Asi
lo refleja, por un lado, el reducido fragmento de la organizacién administrativa
que puede ser enjuiciada en sede procesal y, por el otro, la cada vez mds creciente
legislacién que, ya sea por una cuestién de oportunidad politica, ya por puro
mimetismo, continta sustrayendo materias a la controversia judicial. Todo ello,
unido a la reduccién del contenido sustantivo de las leyes que implican una dis-
minucién de los pardmetros del control juridico de su aplicacién, ha ido vaciando
de contenido a la jurisdiccién contencioso-administrativa y correlativamente
extendiendo las zonas de inmunidad de los funcionarios administrativos frente a
la jurisdiccién. Inmunidad que, en palabras de Gémez Puente, resulta anormal
y contradictoria con la posicién de la Administracién en un Estado guiado por
una serie de principios y valores que le adjetivan como social8.

Los factores anteriores, a los que adn cabe afadir la existencia de una prictica
judicial eminentemente formalista que no ha sido capaz de superar los esquemas
estrictos y ortodoxos con los que tradicionalmente ha operado y que, contraria-
mente, ha contribuido a reforzar las ya muy extendidas limitaciones impuestas
por el legislador, han disminuido ostensiblemente el valor de la justicia adminis-

7 Lo cual no quiere decir que, en términos generales, las modificaciones introducidas hayan sido favorables,
sino mds bien todo lo contrario, como tendremos oportunidad de analizar mds detenidamente a lo largo
de este trabajo.

8 Gowmez (2002), p. 56.
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trativa como institucién garante del necesario equilibrio entre las prerrogativas
de la Administracién y los derechos de los ciudadanos.

Pero si hay un elemento que resulta determinante en esta desfavorable
situacién que vive hoy la justicia administrativa cubana lo es, sin dudas, el
muy pobre (pricticamente nulo) papel de la Constitucién en su configuracién.
Desde su posicién superior y su cardcter norma fundamental y fundamentado-
ra de todo el orden juridico, la Carta Magna no ha incidido en la ordenacién
y consagracién de un régimen procesal administrativo que sirva de garantia
a su propia integridad y la del ordenamiento entero, y a los derechos de los
ciudadanos frente la accién lesionadora de la Administracién publica, dada la
ausencia de cldusulas que expresamente reconozcan el control jurisdiccional
de la funcién administrativa y el derecho fundamental de acceso a la justicia;
devaludndose asf el cardcter supremo y normativo que, en principio, le ha de
ser inherente. Esta situacién merece un andlisis particular, al que se dedican las
siguientes lineas de este trabajo.

I. LA INCONEXION ENTRE LA CONSTITUCION Y LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

Un principio fundamental de la teorfa del derecho que hoy resulta indiscutible
en casi todo el mundo, es el reconocimiento de la validez formal superior y fuente
normativa de la norma constitucional. La Constitucién es —dird Kelsen— “el asiento
fundamental del orden estatal”, “base indispensable de las normas juridicas que
regulan la conducta reciproca de los miembros de la colectividad estatal, asi como
de aquellas que determinan los 6rganos necesarios para aplicarlas e imponerlas y
la forma como estos 6rganos habian de proceder™. La vida y esencia misma del
Estado deben encontrar principio y fin dentro de lo regulado por la Constitucién
de manera que “no ha de ser que el Estado ‘tenga’ una Constitucidn, sino que
‘esté’ en una Constitucién, y que sea la Constitucién quien lo contenga a é710.

Y asi también es entendida, al menos en el plano dogmdtico, en nuestro 4mbito
nacional. Segtin su propio texto, la Constitucién cubana se reconoce como “la
ley primera de la Republica”, cuyo cumplimiento estricto “es deber inexcusable
de todos”. Al formular los valores superiores del ordenamiento juridico (libertad,
justicia social, bienestar individual y colectivo, solidaridad humana), condiciona

9 KELSEN (2001), p. 21.
10 GorbILrLo (2013), p. 133.
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y determina la creacién y aplicacién del Derecho y vincula a todos los érganos
del poder y a los propios ciudadanos.

Pero hablar de supremacia de la Constitucién no significa entenderla tinica-
mente desde lo politico, como plataforma programdtica de los érganos superiores
del poder publico que ella misma crea y legitima. Supremacia constitucional
significa, ante todo, supremacia juridica, es decir, el reconocimiento en la Cons-
titucién de una norma obligatoria, directamente aplicable a cualquier tipo de
relacién social, insusceptible de ser alterada por normas inferiores y capaz, por
tanto, de determinar la antijuridicidad y consiguiente destruccién de los efectos
de cualquier acto o disposicién que la contradiga.

Consecuencia necesaria de este principio de supremacia lo es, sin dudas, la
garantia de control constitucional de las actuaciones del poder, cuestién que con-
stituye elemento nuclear del constitucionalismo moderno. La idea del control es
—se ha dicho— un elemento inseparable del concepto de Constitucién, en su doble
dimensién: politica y juridica, de manera que solo si existe control de la actividad
estatal puede la Constitucién desplegar su fuerza normativa y solo si el control
forma parte del concepto de Constitucién puede ser entendida esta como normall.

El papel de la Constitucién, es, precisamente, fijar las reglas del ejercicio del
poder y determinar sus formas de control. “Dejado a su suerte, el poder fluiria con
tal rapidez que se harfa impredecible, en perjuicio de relaciones sociales estables,
seguras, libres y justas”!2. Cudles habrdn de ser estos mecanismos o instrumentos
de control es un asunto que depende de las caracteristicas propias de cada socie-
dad y de cada ordenamiento politico en particular y de cada momento histérico
concreto. Pero en todo caso, de las experiencias de los diferentes sistemas consti-
tucionales se pueden sistematizar instrumentos comunes con los que se pretende
conseguir ese ejercicio de control, ya sean estos de signo popular o institucional.
Dentro de estos dltimos, uno que resulta muy ponderado y que ha ocupado
un lugar comin en las constituciones, revelindose como instrumento idéneo
para esos propdsitos, es el ejercido por los érganos jurisdiccionales, es decir, por
érganos estructurados con independencia de los titulares de la funcién politica
y al servicio de la salvaguarda de la ley y —en primer lugar— de la Constitucién.

Asi, la justicia constitucional (sea esta difusa o concentrada) se erige como garantia
de la Norma Fundamental frente a la accién del legislador y, para la porcién de la

11 ARAGON (2002), p. 81; (1987), p. 16.
12 VALADES (1998), pp.12-13.
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esfera del poder correspondiente a la Administracién publica, queda entonces —en
primera instancia—, la jurisdiccién administrativa (sea esta ordinaria o especializada).

La fuerza normativa superior de la Constitucién vincula al juez de la Ad-
ministracién, que debe convertirse en garante de la integridad de sus postulados,
mediante el control de constitucionalidad de las actuaciones de los funcionarios
publicos, teniendo el deber de censurar y sancionar con la invalidez aquellas que
vulneren, contradigan o desconozcan dichos postulados.

La normatividad constitucional como fuente primera del Derecho estd, por
tanto, estrechamente relacionada con la labor de la jurisdiccién administrativa.
Cuando esta cumple adecuadamente con su funcién de control, la Constitucién
puede desplegar su poder normativo, pero si no lo hace, o lo hace de manera
defectuosa, esa normatividad se desvanece.

La relacién, entonces, entre Constitucién normativa y justicia administrativa
quedaria as{ establecida en términos de “interdependencia”. La Constitucién ha de
determinar la existencia, organizacién, contenido y principios de la jurisdiccién (y
de la Administracién sobre la que éste ejerce su funcién de control); mientras que
precisamente de la funcién jurisdiccional dependerd la “realizacién” de aquella, de
su capacidad normativa, y muy especialmente de los derechos que ella consagra.

En efecto, los derechos reconocidos en la constitucién tienen sus garantias
de realizacién en acciones materiales positivas —encomendadas particularmente
a la Administracién Publica—y en reglas juridicas, tanto sustantivas como proce-
dimentales y procesales!3. Estas tltimas se erigen como garantias “de cierre” del
sistema de proteccién de los derechos, en tanto estdn destinadas a asegurar su
tutela efectiva y a corregir cualquier posible abuso o vulneracién de su ¢jercicio.
La existencia, por tanto, de una jurisdiccién y el correlativo proceso representa
una dimensién esencial de los derechos humanos. En este sentido, la justicia admi-
nistrativa, a falta de una jurisdiccién constitucional en Cuba, deviene institucién
medular para la tutela de los derechos constitucionales frente al poder publico y,
concretamente, frente al poder que representa la Administracién.

Sin embargo, una somera mirada a nuestra realidad juridica revela claramente
que las cosas no son de esa manera. Entre la Constitucién y las disposiciones
reguladoras de la justicia administrativa no existe esa relacién de interdependen-

13 Cutlf y MENDEZ (2012), p. 344, agrupan las garantias para la proteccion de los derechos constitucionales
en el ordenamiento cubano en tres subsistemas: 1) de garantias jurisdiccionales, integradas por los procesos
ante la jurisdiccién ordinaria; 2) de garantias no jurisdiccionales, que comprende las reclamaciones y quejas
ante los érganos de naturaleza administrativa o politica, y 3) las normativas o abstractas, integradas por las
normas vigentes que reconocen y desarrollan los derechos.
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cia, sino una clara y perceptible distancia que termina por generar una situacién
deficitaria en el sistema de garantias de los derechos fundamentales.

Si se analiza el texto constitucional y la forma en que se ha articulado por el
legislador la jurisdiccién contencioso-administrativa, asi como también la propia
préctica judicial, mds encomendada a la “obediencia a la ley” que a la misma
Constitucién, no cabria sino concluir que la justicia administrativa cubana solo
se vincula al texto constitucional desde lo orgdnico y en el reflejo de los valores y
principios que él encarna y que han de informar a todo el ordenamiento juridico,
mas no por la consagracién de preceptos concretos que directamente determinen la
articulacién de un régimen contencioso-administrativo que garantice la integridad
de la propia Constitucién y especialmente de su parte dogmdtica.

Concretamente, la justicia administrativa no estd disefiada para la defensa de
la legalidad constitucional ni de los derechos que ella misma consagra, aserto que
verifica la propia LPCALE en su art. 657. 4), al excluir expresamente del dmbito
de la jurisdiccién la “materia constitucional”, previsién que supondria en principio,
si se siguiera una interpretacién amplia y literal del término (y al mismo tiempo
asistemdtica), la imposibilidad de ventilar en sede judicial cualquier conflicto que
tuviera por objeto algtin contenido del texto fundamental.

La ausencia de compromisos constitucionales con la justicia administrativa obe-
dece, en mi opinidn, a dos aspectos esenciales. El primero, que es el mds importante,
es consustancial al ordenamiento juridico entero y se refiere a la forma en que los
postulados de la teorfa socialista han concebido a la Constitucién y su relacién con
la ley y la forma en que una y otra vinculan a los tribunales. El segundo aspecto
tiene que ver con la manera en que el constituyente concibié el reconocimiento y
realizacién de los derechos en el Estado Socialista y el papel asignado en ello a los
tribunales y a los drganos administrativos, lo que determiné asimismo la forma
de entender las relaciones entre unos y otros, no en términos de sumisién plena o
absoluta de rstos al poder fiscalizador de aquellos, sino en los de una précticamente
estricta separacién entre las funciones de cada uno y, por tanto, de relativa (o mds
bien amplia) libertad de la Administracién en su actuacién.

En lo que se refiere al primer aspecto, hay que recordar que la Constitucién
cubana, en sintonia con los postulados rousseaunianos sobre la inalienabilidad
e indivisibilidad del poder soberano!4 y bajo la influencia de la teorfa socialista

14" Para Rosseau (1973), pp. 618- 619, la soberanfa no es sino ejercicio de la voluntad general y como tal
es indivisible, puesto que la voluntad o es general o no lo es. En ese sentido critica la divisién entre Poder
Ejecutivo y Legislativo, lo que tilda de error procedente de no haberse formado nocién exacta de la autoridad
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del Estado de corte soviético, adopta el principio de unidad de poder como base
de la organizacién y funcionamiento estatales y las relaciones entre sus drganos:
legislativo, ejecutivo y judicial.

La base tedrica de este concepto se fundamenta en el hecho de que el Estado
no puede escindirse formal ni materialmente!s, ello en contraposicién con la
cldsica formulacién de la triparticién de poderes desarrollada por Montesquieu
(inspirada en la de Locke) ¢ sobre la cual se asienta el constitucionalismo moderno.
Consecuencia directa e inmediata de estos postulados es el reconocimiento de
la supremacia del Parlamento, representante del poder soberano al cual quedan
subordinados todos los érganos estatales. Para esta teorfa, partidaria de una visién
instrumental del Estado, el elemento unificador del poder estatal era la voluntad
politica de la clase dominante!” expresada en el Derecho.

Se produce de esta manera una afirmacién de la omnipotencia del legislativo y
correlativamente la primacia de la politica sobre el Derecho. Es decir, el Derecho
es un instrumento de la politica, de la cual es funcién exclusiva la legislacién. La
Constitucidn se entiende, al mismo tiempo, no como un instrumento normativo
de limitacién al legislador, sino como norma-principio de cardcter programdtico
y de aplicacién diferida que requiere de la normativa de desarrollo para lograr
su realizacién!8.

De ello se sigue una identificacién de la legitimidad de la ley por el solo
hecho de su existencia y, por tanto, su interpretacién y aplicacién judicial habrd
de ser incondicional, sin que quepan juicios sobre su validez ni su contraste con
las normas constitucionales, porque “el juez no puede ser juez de la ley, porque
estd sometido a ella por imperativo constitucional [...] y no puede dejar de apli-

soberana y de haber considerado como partes de esa autoridad lo que no eran sino emanaciones de ella,
presentdndose asf al poder soberano como un ser fantdstico, formado de piezas relacionadas.

15 Azcuy (2010), p. 260.

16 Sobre esta contraposicién apuntaba FERNANDEZ- BULTE (2005), pp. 30-31: “[...] mientras para el
pensamiento liberal burgués, la soberania es cedida por el pueblo a sus representantes, y con ello delega en
esos hombres su voluntad politica, para el modelo antiguo, latino y democrético, la soberanfa pertenece
exclusivamente al pueblo y no puede ser cedida, ni traspasada, ni dividida. De ahf, como corolario natural, que
para un modelo, los excesos del gobierno se eviten dividiendo ese poder soberano que el pueblo ha regalado
graciosamente a los gobernantes, en tanto para otros, como ese poder jamds puede cederse, ni delegarse, o
traspasarse, la soberanfa pertenece y permanece indivisa en manos del pueblo y, en consecuencia, es absurdo
hablar de una triparticién de poderes”.

17 Azcuy (2010), p. 260.

18 Son varios los autores que asf lo sefialan: PrRIETO (2004), p. 365; MONDELO (2003), p. 107; MATILLA
(2004), p. 50 ; FERNANDEZ-ESTRADA y GUANCHE (2010), p. 325.
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carla aunque la considere inconstitucional [...] quedando sustraido no ya de la
posibilidad de aplicar la Constitucién [porque no tiene atribuida la funcién de
control, como en los sistemas de control difuso] sino al menos de poder plantear
la cuestién de constitucionalidad directamente en el caso en que pueda surgir
una contradiccién entre la ley y la Constitucién”!? [porque tampoco existen los
mecanismos de promocién de cuestién de constitucionalidad al érgano encargado
del control, como en los sistemas concentrados].

Todo lo anterior significa, concretamente, que la jurisdiccién —y en este caso
especifico la administrativa— no pueda cuestionarse el desarrollo que haga el
legislador de los derechos constitucionales, la manera en que los configura ni las
limitaciones que les imponga, incluida la de impedir su defensa en sede judicial.
Por lo tanto, solo podrd intervenir para garantizar su observancia en la medida
en que el legislador lo disponga y con el contenido y los limites que él mismo
establezca.

Pero este tipo de relacién de la Constitucién con la ley no cabria trasladarla,
en principio, hacia otras formas juridicas distintas, particularmente las derivadas
de la Administracién. Aqui si cabria (o mds bien se impondria) una valoracién
de la coherencia de dichas decisiones con la Constitucién, de manera que existe
la responsabilidad de los jueces de escoger de aquella inicamente los contenidos
vélidos, o sea, compatibles con las previsiones constitucionales y con los derechos
en ella reconocidos.

Sin embargo aqui también las insuficiencias son ostensibles. La Constitucién
no ha pasado de ser vista como documento politico, como norma-principio. Se
predica de ella su supremacia y su valor como una disposicién normativa, pero
la realidad constata que ni es tan suprema ni tan normativa. Existe atin mucha
resistencia a asumirla, desde su dimensién juridica, como fuente de derecho con-
tentiva de reglas directamente aplicables a las relaciones juridicas y la solucién
de los conflictos. Los operadores juridicos —y especialmente los tribunales— rara
vez derivan del texto constitucional los fundamentos de sus decisiones? y atin
menos cuando se trata de confrontarla con (e imponerla sobre) alguna norma
que la contradiga, sea esta del rango que fuere. En otras palabras, siguiendo a

19 MenDEz y CUTIE (2009), p. 534.

20 En el momento inmediato posterior a la promulgacién de la Constitucién de 1976, era frecuente encontrar
en los pronunciamientos judiciales la invocacién de la Constitucién como fuente de solucién de los conflictos
judiciales, determinante de la validez y aplicacién de otras disposiciones (especialmente en sentencias del
TSP con ponencia de Fernando Alvarez Tabio y Marina Hart Ddvalos), tendencia que comenzé a decrecer
paulatinamente a partir de 1981. Cfr. PRIETO (2008), pp. 12-13; MONDELO (2003), p. 106.
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Mondelo Garcfa, la regla de reconocimiento del Derecho cubano no incluye la
conformidad con la Constitucién como criterio méximo de identificacién de las
normas juridicas vélidas?!. Solo a ella se apela como wultima ratio, a falta de alguna
otra disposicién (del rango que fuere), que regule la materia especifica o cuando
sus postulados han sido reproducidos por las correspondientes normas de desa-
rrollo, y en estos casos se le menciona como mero refuerzo del razonamiento?2.

En términos generales, la funcién que ha jugado la Constitucién en las de-
cisiones del Tribunal Supremo, en lo que se refiere a la materia administrativa,
puede extraerse de la propia sentencia 42 de 27/01/2006 de la Sala competente
en la materia: “[...] su preceptiva se aplica de forma directa a falta de regulacién
sobre el tema de que se trate o cuando no exista armonfa entre las que comple-
mentan sus preceptos’ 23.

Con esto se pone en evidencia que, efectivamente, la Constitucién no es la
norma primera que sirve de fundamento a la realizacién de la justicia administra-
tiva. Su aplicacién tiene un mero cardcter complementario o interpretativo de las
normas de desarrollo (cuando contrariamente deben ser estas las “complementarias”
de aquella), o supletorio, para cubrir las lagunas de la ley, pero sin la capacidad
para imponerse, con la fuerza normativa superior que cabe predicar de ella, sobre
cualquier otra disposicién que la contradiga. En otras palabras, siguiendo el razo-
namiento de Mondelo Garcfa, la conformidad con las normas constitucionales es
un criterio de identificacién del Derecho vélido, pero un criterio subordinado, es
decir, que aunque forma parte de la regla de reconocimiento del Derecho cubano,
no es la regla dltima, no es el criterio supremo de identificacién del Derecho,
sino que puede ceder ante otro criterio, cual es precisamente la existencia de

21 MONDELO (2003), p. 106. Se refiere el autor a la regla de reconocimiento del derecho de Hart, regla dltima
que suministra los criterios segun los cuales se determinan las normas que pertenecen a un determinado
sistema juridico; su existencia estd dada por la préctica efectiva y normalmente concordante de los funcionarios
del sistema con el poder de aplicar las normas y puede incluir o no la conformidad con la Constitucién.

22 Un trabajo reciente de FERRARI y ARREDONDO (2012), pp. 73-78 —esta tltima jueza de la Sala de lo Civil
y lo Administrativo—, cuyo tema es precisamente la aplicacién de la Constitucidn por los tribunales, asf
lo confirma. El trabajo enumera varias sentencias, muchas de las cuales solo hacen precisamente alusién a
preceptos constitucionales como simple obiter dicta, sin que se concrete cudl es su funcién en la ratio decidenci,
excepto algunas en que son determinantes para la solucién de conflictos respecto de la vigencia temporal
del derecho, como el principio de irretroactividad de las leyes consagrado en el art. 61 o para decidir sobre
la validez de actos de autoridades que infringen el principio de subordinacién del art. 68.

23 FERRARI y ARREDONDO (2012), p. 72. Sostienen que estas son solo dos de las funciones de la Constitucién
Y p q

de cara a su aplicacién por los 6rganos jurisdiccionales, pero lo cierto es que, del amplio repertorio de

jurisprudencia por ellas citado, no se revelan otras distintas.
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otras normas del ordenamiento, ya deriven su validez directamente del ejercicio
de una facultad contenida en la Constitucién o en otro cuerpo normativo de
inferior jerarqufaZ4.

Esta situacién, sin duda, poco alentadora por cuanto supone una desvaloriza-
cién de la Constitucién como norma superior del Derecho, necesita de una urgente
reversién, “si es que se desean preservar los principios y valores que estdn en la
base del ordenamiento juridico y su armonfa interna”2>. No estamos hablando de
algin ejercicio de control de constitucionalidad de la ley en sede jurisdiccional y
menos de alguna declaracién formal en ese sentido, porque, como es conocido,
ello no es misién de los tribunales. De lo que se trata es de afirmar la capacidad
de la Constitucién de desplazar cualquier norma infralegal —especialmente las
reglamentarias— que se le oponga y cuyo control si es competencia de la justicia
administrativa (art. 656. 1 LPCALE) y, en lo que respecta a la propia ley formal,
de realizar una interpretacién consecuente con los fines y valores que ella encarna
de manera que se puedan superar las restricciones o limitaciones impuestas por
el legislador.

En lo tocante al segundo aspecto antes mencionado, relativo a la regulacién de
los derechos, importa decir que la Constitucién cubana se atiene, con toda con-
secuencia, a la doctrina y a la técnica propia del constitucionalismo socialista2®,
de tipo estatalista derivado de la experiencia del constitucionalismo soviético,
tanto en la declaracién o reconocimiento del conjunto, como en lo referido
a la condicionalidad material y el sistema de garantias?’. Por ello se ocupa de
poner en primer plano el conjunto de derechos socioeconémicos y culturales
y las garantias generales o premisas socioeconémicas, politicas y sociales que
permitan la condicionalidad material para su realizacién, minimizando, al mismo
tiempo, algunos de los derechos civiles y politicos frente a aquellos?8. El peso
que se les otorga a este conjunto de derechos llamados de segunda generacién
implica un amplio despliegue de la funcién administrativa para garantizar su
efectiva realizacién, por tanto ellos terminan configurando el contenido de la
actividad de la Administracién Publica cubana, determinando asf su cardcter de
interventora directa en la actividad econémica y en la prestacién de los servicios.

24 MONDELO (2003), p. 107.

25 PriETO (2008), p. 13.

26 Azcuy (2010), p. 148.

27 CUTIE y MENDEZ (2012), p. 356.

28 MariNo; CUTIE y MENDEZ (2004), pp. 326-327.
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Asi entonces, “la Administracién Publica seria el dnico proveedor de los recursos
requeridos para asegurar los derechos, y se impuso el criterio de la prioridad de
las garantias [materiales] respecto de las juridicas o [...] formales”??. Al mismo
tiempo, “no se conciben los derechos civiles y politicos como derechos subjetivos
ejercitables frente al Estado [...] la concepcién del Estado de la mayoria impide
la nocién de que éste pueda vulnerar los derechos y por tanto, el derecho a la
defensa individual frente a é1730. Si el Estado es “de todo el pueblo” [segtn la
doctrina heredada del constitucionalismo soviético], resultarfa superfluo, desde
todo punto, la defensa ejercible por accién ciudadana individual o colectiva,
contra la actividad estatal3!.

Esta forma de concebir el papel de la Administracién Publica y la dindmica
de los derechos y su proteccién en el nuevo modelo de Estado socialista tuvo
su reflejo también en la manera en que se concibid la funcién de los tribunales
respecto al control de la actividad administrativa. Si se pretendia contar con
una Administracién que fuera capaz de dar respuesta a cualquier situacién
que surgiera en el cumplimiento de su objetivo principal de satisfaccién de las
necesidades colectivas, pues debfa concedérsele amplia capacidad de accién y
libertad de movimiento, lo cual no era posible si en cada momento tuviera que
estar respondiendo a demandas judiciales que se interpusieran por ciudadanos
inconformes con su actuacién. A ello se anade el hecho de que el propio Dere-
cho, que habria de servir de pardmetro de control, fue considerado “como un
instrumento inapropiado para la necesaria agilidad y eficacia de las medidas
politicas y administrativas”32. Todo esto se tradujo en la ausencia de cldusulas
constitucionales expresas que reconocieran el derecho de acceso a la justicia y
en general de la tutela judicial efectiva y, correlativamente, el de sometimiento
irrestricto del actuar administrativo al control jurisdiccional, bajo el criterio de
que ello supondria el riesgo de una indebida o inoportuna intromisién de los

29 Prieto (2012), p. 338.
30 PrieTO (2004), p. 32.
31 FERNANDEZ-EsTRADA y GUANCHE (2013), pp. 212-213.

32 Azcuy (2010), p. 284. El propio autor cita un fragmento de un informe de la Comisién de Asuntos
Constitucionales y Juridicos de la Asamblea Nacional, en el que se sefialaba la necesidad de “que las mds
importantes decisiones de la Direccidn Politica sean sopesadas cuidadosamente para determinar cudles deben
constituir normativas juridicas”, lo que indicaba de modo sintético, en su opinién, una de las principales
carencias afrontadas por el proceso revolucionario: “la inorganicidad de lo que solo convencionalmente
podria llamarse su ordenamiento juridico” (pp. 285-286).
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tribunales en los asuntos de administracién que terminara desnaturalizando la
funcién judicial o paralizando la actividad administrativa33.

33 La tendencia de exclusién de la actividad de la administracién del dmbito objetivo de la jurisdiccion
contencioso-administrativa, consecuencia sin duda de la ausencia de garantfas constitucionales para el
enjuiciamiento plenario de la funcién administrativa que determina que dicho 4mbito sea obra del legislador
ordinario, es algo que no ha disminuido con el transcurso del tiempo, sino, por el contrario, se mantiene
hasta el dfa de hoy, con un crecimiento alarmante que podrfa conducir a una prictica supresién de la justicia
administrativa. Ademds de las exclusiones que se contienen en el articulo 657 de la LPCALE (la defensa
nacional, la seguridad del Estado, el orden publico y las medidas adoptadas en circunstancias excepcionales para
salvaguardar los intereses generales; las transacciones en divisas o valores extranjeros y el control de cambios; la
planificacién de la economia nacional; las materias constitucionales, civiles, penales, laborales y de seguridad
social; la actividad educacional y la disciplina escolar y estudiantil y el ejercicio de la potestad discrecional),
varias disposiciones legislativas después de su promulgacién han ido vaciando de contenido al contencioso
administrativo. Con la férmula comtin en todas ellas de que “contra lo resuelto no cabe otro recurso o proceso
en lo administrativo ni en lo judicial”, se elimina la posibilidad de correccién de decisiones administrativas
en aspectos de vital importancia para el individuo y la propia sociedad, incluyendo las que afectan al ejercicio
de derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, particularmente el derecho de propiedad. Asi,
estdn excluidas del control jurisdiccional: las medidas derivadas de la comisién de contravenciones personales
(multas, decomiso de bienes y obligacién de hacer), contendidas en los decretos que derivan de la aplicacion
del decreto ley N° 99 de 25 de diciembre de 1987 “De las Contravenciones Personales” (art. 23); la declaracién
de ocupante ilegal de una vivienda (Ley General de la Vivienda N° 65 de 23 de diciembre de 1988, art. 115);
las decisiones del Ministerio de la Agricultura relacionadas con la posesién, propiedad y herencia de la tierra
y bienes agropecuarios (decreto ley N° 125 de 30 de enero de 1991, art. 41); la medida de confiscacién de
bienes impuesta por Ministerio de Finanzas y Precios por enriquecimiento indebido (decreto ley No 149
de 4 de mayo de 1994, “Sobre Confiscacién de Bienes e Ingresos Obtenidos Mediante Enriquecimiento
Indebido”, art. 9); las sanciones por infracciones del régimen de pesca (decreto ley N© 164 de 26 de mayo de
1996, art. 57); las acciones ejercidas por la administracién tributaria para cobrar la deuda en via de apremio
(ley N° 113 de 23 de julio de 2012 “Del Sistema Tributario”, art. 451); las sanciones por contravencién de
las disposiciones sobre arrendamiento de viviendas, solares y espacios (decreto ley N° 171 de 15 de mayo
de 1997, modificado por el decreto ley N° 275 de 30 de septiembre de 2010, art. 19); las sanciones por
contravencién de las disposiciones sobre el trabajo por cuenta propia (decreto ley N© 315 de 4 de octubre
de 2013, art. 20); las cancelaciones de inscripcién en el Registro General de Juristas que no sean definitivas
(decreto ley N° 206 de 28 de enero de 2000 “Del Registro General de Juristas”, art. 16); las resoluciones
confiscatorias de viviendas o tierras, dictadas por el Instituto Nacional de la Vivienda o por el Ministerio de
la Agricultura, por hechos relacionados con las drogas, actos de corrupcién o con otros comportamientos
ilicitos (decreto ley N° 232 de 31 de enero de 2003, arts. 4.3 y 10.4); la aplicacién de responsabilidad
material por dafios a los recursos materiales, econémicos y financieros (decreto ley N° 249 de 23 de julio de
2007, art. 33); el régimen juridico del funcionariado publico (decretos leyes N© 196, “Sistema de Trabajo
con los Cuadros del Estado y del Gobierno” y N° 197 “Sobre las Relaciones Laborales de los Designados
para Ocupar Cargos de Dirigentes y Funcionarios”, ambos de 15 de octubre de 1999). Las normas que lo
regulan no establecen ninguna cldusula de exclusién de la jurisdiccién, pero si declaran explicitamente que
las relaciones de empleo de los funcionarios publicos (clasificados como cuadros, dirigentes y funcionarios)
es materia laboral y en consecuencia no corresponde a lo contencioso-administrativo en virtud del ya citado
articulo 657; la declaracién administrativa de abandono de buque, embarcacién o artefacto naval (ley N° 115
de 6 de julio de 2013 “De la Navegacién Maritima, Fluvial y Lacustre”, art. 24.3).
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Esta conclusién puede extraerse de lo expresado en 1973 por Osvaldo Dorti-
c6s, quien fuera entonces presidente de la Republica y luego ministro de Justicia
y tomara parte en la redaccién de las leyes del proceso administrativo:

“[...] advertiamos —creo que con total unanimidad, todos los que participdbamos
en la reunién de hoy— que estamos intentando regular el papel, la misién y el pro-
ceso en cuanto a la participacién que los Tribunales de Justicia tengan en materia
de procedimiento administrativo sin que antes hayamos desarrollado el derecho
administrativo sustantivo de cardcter socialista y el procedimiento administrativo
previo al conocimiento posible de las cuestiones administrativas por parte de un
tribunal de justicia, y si acaso no asoma aqui el peligro de que, a pesar de nuestra
concepcidn tedrica, pueda emerger, sin quererlo, inconscientemente, un tribunal
de justicia —adn sin proponérselo— comenzar a controlar jurisdiccionalmente la
actividad estatal, lo cual equivale de nuevo a la creacién de un poder judicial sobre
el poder estatal...”34.

La nocién de “poder estatal” de la que habla el expresidente debe compren-
derse a la luz de la nocién de unidad de poder (art. 66 del texto original de la
Constitucién, suprimido el texto vigente) antes apuntado. A pesar del claro
rechazo a la concepcién de la “divisién de poderes”, la estructura del Estado
socialista, sea por razones meramente pricticas, se construyé sobre un esquema
de divisién funcional al estilo de la teorfa montesquieana: con un érgano legis-
lativo (con supremacia sobre el resto), uno Ejecutivo (encargado del Gobierno
y la Administracién) y un sistema judicial, estos dltimos con independencia
entre ambos.

“Laidea del poder estatal uno e indivisible al estilo soviético —sefiala Mondelo
Garcfa—, entendida mds como justificante de un poder autoritario y burocrati-
zado que como nocidn critica de la triparticién de poderes del liberalismo, ha
ocasionado un desarrollo pobre y limitado de la diferenciacién de sus funciones,
y de los efectos pricticos negativos de no tomar en cuenta esa distincién en el
funcionamiento de los érganos estatales”>, y recuerda, con cita a Martha Har-
necker, que un modelo funcional de democracia socialista debe evitar o corregir
tales fenémenos, que solo entorpecen y retrasan, cuando no impiden, el desarrollo
de una auténtica sociedad nueva3°.

34 Dorricos (1973), p. 13. La nocién de “poder estatal” de la que habla el expresidente, debe comprenderse
a la luz de la nocién de unidad de poder (art. 66 del texto original de la Constitucidén).

35 MONDELO (2003), pp. 98- 99.
36 MONDELO (2003) p. 99.
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II. ALGUNOS PARAMETROS CONSTITUCIONALES DE LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

No obstante la ausencia en la Constitucién de preceptos que expresamente
se refieran a la justicia administrativa, s{ pueden extraerse de su texto algunos
elementos, reglas o principios que inciden en su conformacién:

A) El principio de unidad de jurisdiccién: 1a justicia administrativa es una mani-
festacién de la jurisdiccién tinica encomendada en el art. 120 al Tribunal Supremo
y al resto de los tribunales que la ley instituye, aunque sea ejercida por las salas
especializadas3’ de los tribunales provinciales populares y el Tribunal Supremo.

B) La definicién constitucional de los drganos de la Administracion: la Admi-
nistracién Publica integra el elemento subjetivo de la relacién juridico-publica
que genera la actividad sometida a la jurisdiccién contencioso-administrativa.
Asi, son érganos constitucionales de la Administracién: el Consejo de Ministros
y su Comité Ejecutivo (arts. 95 al 97); los ministerios y organismos centrales
que forman parte del Consejo de Ministros (art. 95); el presidente del Consejo
de Estado y jefe de Gobierno (art. 74) y los 6rganos de la Administracién local
(art. 103).

No obstante no de todos los mencionados la ley predica el sometimiento al
control jurisdiccional. Solo los organismos de la Administracién central del Estado
y sus estructuras y los érganos de la Administracién local pueden ser demandados
en sede contenciosa (art. 655 LPCALE).

C) El principio de legalidad: es, como ya se ha afirmado, principio capital del
derecho administrativo, en tanto se erige como limite y fundamento de actuacién
de los érganos estatales y, por tanto, pardmetro de examen de la validez de la ac-
tuacién administrativa. Para Ferndndez Bulté, el principio de legalidad constituye
el tnico método posible de direccién de la sociedad, mediante el cual se abandona
la arbitrariedad, el voluntarismo y el autoritarismo, y la sociedad es conducida
por la ley que representa los grandes intereses y proyectos de la mayorfa3s.

La formulacién constitucional de este principio encuentra asiento en los
articulos 10 y 66, ambos con dimensiones y alcance diferentes. El art. 66 im-
pone un deber genérico de obediencia a la Constitucidn y las leyes por parte de
todos: de los érganos de poder, las autoridades y los ciudadanos; mientras que
la férmula adoptada en el articulo 10, al disponer que los dirigentes y funcio-
narios estatales actian “dentro de los limites de sus respectivas competencias’,

37 Las Salas de lo Civil y lo Administrativo, instituidas por la ley N° 82 de 11 de julio de 1997 “De los
Tribunales Populares” (arts. 23 by 32 b).

38 FERNANDEZ-BULTE (2004), p. 238.
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constituye expresién univoca de una vinculacién positiva que enmarca a la fun-
cién administrativa dentro de los pardmetros y en las condiciones previamente
establecidas en la ley.

D) El reconocimiento de potestades administrativas: 1a atribucién de potestades
es el medio de articulacién técnica del principio de legalidad. El poder juridico3?
que entrafia el reconocimiento de un conjunto de competencias y facultades a los
érganos administrativos para la consecucién de las finalidades establecidas en la
ley, supone su habilitacién o aptitud legal para actuar en el dmbito inter-subjetivo.
El haz de potestades atribuidas constitucionalmente a los érganos de la Adminis-
tracién es muy amplia, pero de todas ellas es de muy particular significacién para
la justicia administrativa el reconocimiento de la potestad reglamentaria (arts. 98
incisos j) y k), respecto del Consejo de Ministros, y art. 100 inciso b), respecto
de los organismos de la Administracién central).

La potestad reglamentaria, se ha dicho, es la mds “intensa y grave”, puesto que
implica participar en la formacién del ordenamiento. El reglamento, producto
de su ¢jercicio, tiene entonces para la justicia administrativa una doble condicidn.
Por una parte, como fuente del derecho para la Administracién Publica, creador
de normas juridicas generales y obligatorias deviene acto controlador; es decir,
pardmetro de control de los actos administrativos en tanto integrante del llamado
bloque de legalidad que determina el marco vdlido de actuacién de la Administra-
cién. Por otra parte, en tanto normas de cardcter secundario, subordinadas a la
ley, son actos controlados, o sea, susceptibles de revisién jurisdiccional.

Es precisamente en esta tltima funcidn, la del control del reglamento, donde
la justicia administrativa revela una de sus principales insuficiencias, que refuerza
ademds la idea antes aludida sobre su inconexién con la Constitucién.

En efecto, el control jurisdiccional sobre la actividad reglamentaria ha de
entenderse dirigida no solo al contenido material del reglamento impugnado,
sino también (y en primer lugar), hacia la legitimidad del ejercicio mismo de
la potestad reglamentaria y su confrontacién con la norma que la concede. En
ninguno de los dos casos han existido (suficientes) evidencias de intervencién
jurisdiccional, a pesar de que, segun la letra de la ley, es perfectamente posible.
No es de mérito analizar en este trabajo las causas de esta inactividad judicial,

39 El concepto de potestad que tradicionalmente ha seguido la doctrina fue el definido por Santi Romano,
consistente en el poder juridico de imponer decisiones a otros para el cumplimiento de un fin. RomMaNO
(2002), pp. 240 y ss.

40 Garcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2011), p. 191.
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pero si es pertinente destacar, respecto de este tltimo supuesto, el hecho de que
el orden jurisdiccional durante afios no se haya pronunciado sobre —y ni siquiera
haya reparado en— el evidente quiebre constitucional que ha supuesto siempre la
existencia de los llamados reglamentos auténomos o independientes, situacién
que refuerza el criterio que hemos sostenido sobre la falta de justificacién cons-
titucional del contencioso-administrativo.

Si se verifica la forma en que la Constitucién determina el reconocimiento de
la potestad reglamentaria, tanto al Consejo de Ministros como a los jefes de los
organismos de la Administracién central, se constata claramente que la misma
solo el posible marco de “la ejecucidn de las leyes y los decretos-leyes” (art. 100,
inciso b), por lo que, consiguientemente, solo existe lugar desde la Constitucién
para la existencia de los reglamentos ejecutivos y no para los independientes.

Ciertamente en la doctrina se admite la existencia de los llamados reglamentos
independientes, tema que no ha sido pacifico y ha generado posiciones encontradas
de diversos autores —ello en dependencia del disefio juridico constitucional de cada
pafs y la manera en que cada uno regule la potestad reglamentaria—4!. Sin embar-
go, ese tipo de discusiones tedricas no debieran tener lugar en el dmbito cubano,
pues explicitamente el texto constitucional faculta a los jefes de los organismos
de la Administracién central a emitir “los reglamentos que se requieran para la
ejecucién y aplicacién de las leyes y decretos-leyes que les conciernen”; no para el
ejercicio de actividad reglamentaria auténoma, salvo el caso de la reglamentacién
en el dmbito organizativo interno, para la direccién de las tareas y asuntos del
organismo a su cargo (art. 100 a).

Héctor Garcini justifica la existencia de este tipo de reglamentos sobre el
argumento de que constituyen “una manifestacién de voluntad primaria de la
Administracién en ejercicio de atribuciones propias™2, pero es la realidad que
la Administracién no tiene ningdin poder propio y originario anterior al orde-
namiento juridico. Las potestades de la Administracién publica solo existen en
la medida y con el alcance que el ordenamiento positivo las concibe y aqui es el
caso que el ordenamiento constitucional circunscribe la potestad reglamentaria

41 La Constitucién espafiola, p. ¢j., en su art. 97 concede al gobierno la potestad reglamentaria de una
forma genérica, “de acuerdo con la Constitucién y las leyes”, lo que ha generado interpretaciones diversas de
los autores en el sentido de negar o aceptar la validez de los reglamentos auténomos. Cfr. DE OTTO (2010),
pp- 949-952 y 1020; BALAGUER (1992), v-11, pp. 102-114; RuBlO LLORENTE (1993), pp. 25 y ss.; GARRORENA
(2011), pp. 200. En el caso argentino, también pueden encontrarse posiciones encontradas en GORDILLO
(2011), p. VII- 35, t-I, y CassaGNE (2002), p. 183.

42 GarciNt (1986), p. 65.
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tnicamente al 4mbito ejecutivo, por lo que cualquier ejercicio en contrario es,
ipso facto, ilegitimo®3.

Ilegitima también es, por supuesto, la declinacién por la jurisdiccién del en-
juiciamiento de la potestad ejercida en los antedichos términos. Y no cabria aqui
como excusa de la omisién de deber de control el que se trata de una “materia
constitucional” vedada a los tribunales por el art. 657. 4) de la LPCALE. El control
de la potestad reglamentaria es, en todo caso, control de legalidad. Es contraste
del reglamento (de su contenido y de su forma) con la ley que le ha de servir
de cobertura. Una ley inexistente en este caso, pero precisamente por no existir
cuando es indispensable su presencia porque asi lo determina el ordenamiento,
es que la norma reglamentaria auténoma deviene 7legal.

E) El reconocimiento de los derechos: si bien, como hemos dicho, la jurisdiccién
contencioso-administrativa no estd disenada con el fin de garantizar los derechos
constitucionales, no quiere decir que su proteccién no pueda reclamarse ante
ella, aunque ciertamente la proteccién serd muy limitada. En tanto de su reco-
nocimiento constitucional pueda derivarse un derecho subjetivo directamente
exigible y siempre y cuando no exista una limitacién expresa del legislador, es
posible recabar su tutela ante la eventual vulneracién por acto administrativo.

De los derechos contenidos en el magno texto tienen aqui una particular sig-
nificacién: el derecho a obtener indemnizacién por el dafio o perjuicio causado
indebidamente por funcionarios o agentes del Estado con motivo del ejercicio de las
funciones propias de sus cargos (art. 26), que se conecta con el principio de responsa-
bilidad administrativa y que constituye objeto propio del proceso administrativo (art.
658 LPCALE) y el derecho a dirigir quejas y peticiones a las autoridades y a recibir
la atencién o respuestas pertinentes y en plazo adecuado (art. 63), que se vincula
con la cldsica figura del silencio administrativo. No obstante es conveniente sefialar
que la forma en la que se reflejé este derecho en la Constitucién viene a confirmar
lo que antes se ha dicho de la intencionada inconexién de la justicia administrativa
con el texto constitucional, operada por sus redactores. Ello puede concluirse si se
compara con la regulacién que de €l hizo la predecesora de 1940, que en su art.
36 reconocia no solo la posibilidad de dirigir peticiones a las autoridades, sino la
garantfa de recurrir la eventual ausencia de respuesta en el término legal previsto

43 Con esta posicién parece coincidir CANIZARES (2004), p. 229, quien se refiere al acto reglamentario como
“condicién de ejecucién”, cuyo dictado “no significa llenar un vacio legal, ni tampoco que el gobierno y la
administracién estatal participen en la labor legislativa del Estado [...] mucho menos que la administracién
obre en ejercicio alguno de facultad implicita en la Constitucién”.
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0, en su defecto, el de 45 dias. El constituyente del 1976, que la tuvo a la vista,
prefirié dejar solamente el enunciado del derecho, remitiendo la regulacién de la
garantfa contra el silencio a la ley procesal, la que a su vez la reservé para la falta de
resolucién de los “recursos” (art. 672 LPCALE), desconectdndola asi del derecho
de peticién del art. 63 constitucional.

Sobre la posibilidad de defensa de los derechos constitucionales en sede con-
tencioso-administrativa se proyecta también el apartado 4) del art. 657 LPCALE,
que excluye de su dmbito los conflictos sobre “materias constitucionales”. Cutié
Mustelier y Méndez Lépez convergen en una interpretacion restringida de dicho
precepto, al considerar que “el sentido del legislador no era excluir tal materia
sino las relativas a las cuestiones de constitucionalidad de las leyes y demds dis-
posiciones de cardcter general”, sustrayendo asi a los derechos de la prohibicién
de acceso a la justicia en los términos del precepto comentado®4.

Coincidiendo con las profesoras, entiendo que, efectivamente, la sustraccién
de las materias constitucionales estdn referidas a la prohibicién a los tribunales
de ejercer el control de constitucionalidad de las normas dictadas por los érganos
superiores del Estado (atribucién propia de la Asamblea Nacional) y, en general,
a aquellos asuntos que no sean propiamente materia del derecho administrativo,
mas no a la solucién de los conflictos relacionados con la violacién de los derechos
constitucionales que provengan de la Administracién ordinaria, toda vez que la
propia formulacién de la jurisdiccién contencioso-administrativa recogida en el
ya citado art. 656 es precisamente la de conocer de todas las pretensiones que se
deduzcan contra las resoluciones administrativas que vulneren derechos legalmente
establecidos a favor del reclamante, lo cual, 2 fortiori, debe incluir los constitucio-
nalmente reconocidos. Entender que el término legalmente se restringe solo a la
ley formal y que, por tanto, la garantia jurisdiccional opera exclusivamente sobre
los derechos ahi establecidos, equivaldria a entender a la Constitucién como la
peor opcién normativa para el reconocimiento y proteccién juridica de los de-
rechos de los ciudadanos. Una vez que estos salen de la esfera legal y se “elevan”
a rango constitucional, perderfan 7pso facto la garantia de defensa que constituye
el contencioso-administrativo, atribuyéndosele de esa manera al texto constitu-
cional una funcién totalmente contraria a la que su naturaleza predica: de ser la
mayor garante de los derechos, pasarfa a cumplir una funcién debilitadora de los
mismos, y el término de “fundamentales” con que se reconocen muchos de ellos
tendria muy poco sentido.

44 Cutié y MENDEZ (2012), p. 365. En el mismo sentido, PacHoT (2008), p. 170.

292 Estudios Constitucionales, Afio 13, N° 2
2015, pp. 273-300



CONSTITUCION Y JUSTICIA ADMINISTRATIVA EN CUBA. ;UNA RELACION IMPOSIBLE?

Que la jurisdiccién contencioso-administrativa no esté disefiada precisamente
para la defensa de la Constitucién y sus derechos no quiere decir que tenga que
repugnar con tal propésito. Por lo tanto, mientras el legislador no lo limite expresa-
mente, serfa perfectamente posible recabar la defensa de cualquier derecho subjetivo
vulnerado por la accién administrativa, incluyendo a los propios constitucionales.

F) El principio de responsabilidad del Estado por dafios causados por sus agentes
y funcionarios: contenido en el art. 26, este precepto se considera el fundamento
constitucional de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, cuyo cauce
procesal franquea el 658 de la LPCALE.

La realizacién de actividades administrativas como cualquier otra actividad
estatal puede producir dafios a los particulares, tanto como resultado del ejercicio
licito por el funcionario de sus competencias como por hecho ilicito. Cuando
estos dafios tienen lugar, ha de exigirse responsabilidad por los mismos, tanto
a los titulares de la funcién puiblica como a la Administracién en abstracto. La
responsabilidad administrativa por el dafo causado, producto del funcionamiento
regular o irregular de la Administracién Publica incluye todas las reparaciones
debidas por el Estado por lesiones derivadas de actuaciones administrativas si el
perjuicio causado es de cardcter antijuridico, es decir, cuando quien lo recibe no
tiene la obligacién legal de soportarlo.

III. CONCLUSION:
LA NECESIDAD DE LA CONSTITUCIONALIZACION DE LA JUSTICIA ADMINISTRATIVA

Como conclusién de todo lo que se acaba de sehalar, hay que decir que la
ausencia en la Constitucién de toda referencia explicita a mecanismos de control
juridico de la actividad de la Administracién por érganos ajenos a ella misma, es
decir, la ausencia de un compromiso constitucional con la justicia administrativa,
ha terminado por conducir a una progresiva “desnormativizacién” de la Carta
Fundamental, a una fragmentacién del ordenamiento juridico y consecuentemente
a una disfuncionalidad de las garantias de defensa de los valores y principios que
proclama —especialmente el de “legalidad socialista’ y de los derechos que tan
solemnemente consagra.

La Constitucién ha sido colocada, desde los discursos, en la cispide, en el
vértice de la estructura juridica. Pero alli ha quedado, aislada y expuesta a los
riesgos de su eventual inobservancia por el legislador y vulnerable ante los ataques
que pueden provenir de cualquier voluntad que pretenda disponer (o que efecti-
vamente dispone) de ella a base de acuerdos, resoluciones, circulares o cualquier
otra manera en que se adoptan las decisiones.
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Toda esta situacién, sin duda, necesita ser urgentemente revertida, “si es que
se desean preservar los principios y valores que estdn en la base del ordenamiento
juridico y su armonfa interna”® y si es que se pretende recuperar de manera efec-
tiva y permanente los espacios perdidos de institucionalidad, cual es el declarado
propdsito de la alta direccién del Estado.

Se impone, en primer lugar, un cambio de actitud por parte de los aplicadores
del Derecho, especialmente de los tribunales de lo contencioso-administrativo,
en el entendimiento de la dimensién normativa de la Constitucién. Es preciso
“hacer vivir” al texto constitucional, incorporarlo en los cimientos mismos del
orden politico y juridico, hacerla valer, literalmente, como norma fundamental,
esto es, literalmente, como norma que sirve de fundamento. El reconocimiento
de la validez sustancial de las disposiciones juridicas a partir de su conformidad
con las normas constitucionales que condicionan su contenido ha de ser la regla
ultima que presida su aplicacién por parte de la jurisdiccidn.

No estamos hablando de algin ejercicio de control de constitucionalidad
de la ley en sede judicial y menos de alguna declaracién formal en ese sentido,
porque, como es conocido, ello no es misién de los tribunales. De lo que se
trata es de afirmar la capacidad de la Constitucién de desplazar cualquier norma
infralegal —especialmente las reglamentarias— que se le oponga y cuyo control s
es competencia de la justicia administrativa (art. 656. 1 LPCALE) y, en lo que
respecta a la propia ley formal, de realizar una interpretacién consecuente con
los fines y valores que encarna la Constitucién de manera que se puedan superar
las restricciones o limitaciones impuestas por el legislador.

Por otro lado, si se quiere preservar la unidad, coherencia y plenitud del
ordenamiento juridico habrd que promover la funcionalidad de los mecanismos
existentes de control juridico, de la Administracién. Dondequiera que existe al-
guna manifestacién del poder politico, debe propiciarse un control de ese poder,
y propiciarse desde la misma Constitucién, porque precisamente esa su funcidn.
En ese sentido, una reforma constitucional que incluyese como principio el
control jurisdiccional plenario de la actividad administrativa y la tutela judicial
efectiva serfa determinante en la recuperacién de la funcionalidad de nuestra
actual justicia administrativa.

Pero para ello es preciso primero una percepcién mds adecuada y correcta
por parte de los actores politicos de la dindmica de interaccién de las distintas

4 Prero (2008), p. 13.
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estructuras del poder y, particularmente, de la relacién entre jurisdiccién y
Administracién.

Es por ello que entiendo que es necesario abandonar definitivamente esas
preocupaciones y riesgos de los que hablaba Dorticés —que recuerdan ademds los
postulados del constitucionalismo francés del siglo XIX: juger a I’Administration
cest administrer (juzgar a la Administracién es administrar) que tuvo particulari-
dades histéricas diferentes—, que a estas alturas no tienen razén de ser, como lo ha
sobradamente demostrado todos estos afios de evolucién de la justicia adminis-
trativa en buena parte del planeta. La jurisdiccién —precisa Ferrajoli— se define y
marca por su cardcter tendencialmente cognitivo, de verificacién de las violaciones
del derecho: de los actos invdlidos y de los actos ilicitos. “De hecho —afirma— no
consiste en un control genérico de la legalidad para producir invasiones de campo
en el dmbito de lo que es decidible en la politica, ya que aquélla interviene solo
sobre lo que no es decidible por la politica, es decir, sobre los actos invédlidos y
sobre los actos ilicitos™¢. Siendo esta la funcién (tedrica) de la jurisdiccién, no
habria razén alguna para entender que el ejercicio de control sobre la actividad
administrativa implique necesariamente una ruptura del esquema de “unidad de
poder” superponiéndose un hipotético poder judicial al “estatal”.

Que los tribunales cumplan con la funcién que constitucionalmente se le
asigna y no conviertan su actividad juzgadora en una actividad de administra-
cién, eso es algo que, en definitiva, dependerd de la rectitud con que entiendan
y asuman la funcién de impartir justicia y de los propios correctivos que adopte
el legislador para evitar la distorsidn de esa funcidn y asegurar la sujecién de los
jueces a las leyes y proteger con ellas los espacios funcionales reservados a cada
érgano estatal —y aqui es fundamental precisamente el problema de la calidad
de las leyes—.

Para entender la necesidad y el papel de la justicia administrativa de estos
tiempos, vale la pena reproducir las elocuentes palabras de una de las mds auto-
rizadas voces de la doctrina cientifica, Tomds Ramén Ferndndez:

“Porque, jndtese bien!, exigir a la Administracién que dé cuenta de sus actos,
que explique con claridad las razones que la mueven a elegir una solucién en
lugar de otra u otras y confrontar con la realidad la consistencia de esas razones
es algo que no solo interesa al justiciable, sino que importa decisivamente a la
comunidad entera. Juzgar a la Administracién es, ciertamente, una garantfa y una
garantia esencial en un Estado de Derecho, que sin ella no podria siquiera merecer

46 Ferrajorr (2011), p. 101.
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tal nombre [...]. Pero juzgar a la Administracién es también algo distinto y algo
mds que eso: juzgar a la Administracién contribuye a administrar mejor, porque
al exigir una justificacién cumplida de las soluciones en cada caso exigidas por la
Administracién obliga a esta a analizar con mds cuidado las distintas alternativas
disponibles, a valorar de forma mds serena y objetiva las ventajas e inconvenien-
tes de cada una de ellas y a pesar y medir mejor sus respectivas consecuencias
y efectos, previniendo a las autoridades de los peligros de la improvisacién, de
la torpeza, del voluntarismo, del amor propio de sus agentes, del arbitrismo y
de otros riesgos menos disculpables ain que estos y no por ello infrecuentes en
nuestra realidad cotidiana, de ayer y de hoy”.4”
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