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PROLOGO

Conmemoramos este ano un acontecimiento trascendental en la historia de
nuestro Derecho administrativo: la aparicién del ntimero primero de la “Re-
vista de Administracién piblica”. Se iniciaba asi lo que se ha llamado “década
prodigiosa del Derecho administrativo espanol”. Se promulgaron tres Leyes
basicas en la estructuracién de un Estado de Derecho: en 1.954, la Ley de
Expropiacion forzosa, que regulaba en los términos mas amplios la responsa-
bilidad patrimonial de la Administracién; en 1.956, la Ley de la Jurisdiccion
contencioso-administrativo y en 1.958, la Ley de procedimiento administrati-
vo. Y sobre estas Leyes y la progresiva jurisprudencia obra de una judicatura
especializada, se fue construyendo un sistema de Derecho administrativo, a
través de monografias y manuales y tratados.

Paralelamente se habia producido fenémeno anédlogo en algunos paises de
la América de lengua espaiola, en el que, sin duda, incidi6 decisivamente
nuestra experiencia, como asimismo influyé en general en aquellos otros en
los que el Derecho administrativo no estaba, precisamente, entre las preferen-
cias de los cultivados de la Ciencia del Derecho.

Nicaragua, tardiamente pero con impetu, se incorporé a este proceso. En
los ultimos veinte afios, se han aprobado leyes de capital importancia para el
desarrollo y consolidaciéon del Derecho Administrativo, como la Ley de Com-
petencia, procedimiento y recursos del poder Ejecutivo (290); la Ley de Con-
trataciones del Estado (323); la Ley de lo Contencioso Administrativo (350),
(parcialmente derogada), la de municipios, y en la actualidad, se esta redac-
tando el proyecto de ley de Procedimiento Administrativo y una nueva Ley de
lo Contencioso Administrativo.

No se habian publicado obras que ofrecieran un sistema de Derecho ad-
ministrativo. De aqui la trascendencia de este Derecho administrativo nicara-
giiense de Karlos Navarro, que constituye el primer intento serio de construir
un Sistema de Derecho administrativo nicaragiiense. Podemos decir que esta
obra lleva a la Ciencia del Derecho administrativo de esta Reptiblica centroa-
mericana de la adolescencia a la madurez.

Por una parte expone de manera sistematica los grandes temas del Derecho
Administrativo, con una abundante bibliografia; y lo articula con el Derecho
positivo y la jurisprudencia existente, logrando asi, una nueva forma de enten-
dimiento, compresion y perspectiva del Derecho administrativo nicaragiiense.
Por la otra, ofrece una visién de soluciones técnicas de caracter general, con
conexiones léogicas; y, una adaptacién y adecuacién a la realidad juridica, no
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como un agregado de soluciones individuales que adolece de racionalidad y
coherencia, como era la forma de abordar anteriormente esta materia.

El libro esta escrito con una finalidad docente. Esta adaptado a los planes
de estudio de las universidades del pais, y, comprende las materias que se im-
parten a lo largo de las asignaturas troncales de esta disciplina. Su finalidad
didactica se refleja en el lenguaje utilizado. Es un lenguaje preciso y claro,
para explicar con sencillez los conceptos propios del Derecho Administrativo,
renunciando a la oscuridad deliberada que no pocas veces acompana a las
reflexiones sobre la parte general de nuestra disciplina.

El doctor Karlos Navarro, se preocupa por situar las instituciones y las
normas en su contexto histérico y evolutivo; es asi que pasan revista de los
presupuestos histéricos del derecho administrativo nicaragiiense, en donde
analizan, las diferentes formas que adquiriré el Estado, en el siglo XIX y el XX;
y su relaciéon con el derecho administrativo.

La obra, también trata de ofrecer los diversos problemas con que se ha en-
frentado la doctrina al intentar definir el concepto de Derecho administrativo,
Exponen las diferentes posturas doctrinales al respecto, y la contrasta con la
postura doctrinal plasmada en la Ley de la Jurisdiccién contenciosa Adminis-
trativa.

El libro incorpora, de una forma minuciosa, el estado de la cuestién del
ordenamiento juridico-administrativo de Nicaragua (principio de jerarquia,
competencia, Constitucion, ley, reglamento); la actuacién administrativa, con-
trato administrativo, la necesidad de una ley de procedimiento administrativo
y el control judicial de la Administracién publica.

También, abordaran los temas, de la organizacién del Estado, la funcién
publica, el servicio publico, la expropiacion forzosa, la responsabilidad de la
Administracién publica y bienes publicos, para asi completar, los temas gene-
rales del Derecho administrativo.

Me voy a permitir destacar el capitulo, dedicado al control judicial de la
Administracién publica. Porque en ese prodigioso desarrollo del Derecho ad-
ministrativo de los pueblos de América, ocupa un puesto relevante el que se
ha producido en el ambito de la Jurisdiccion administrativa. Y se ha realizado
sabiendo que habia que abordar su estudio con la técnica del Derecho procesal.

Se ha ido estructurando un Sistema de Derecho procesal administrativo, a
base de monografias que han alcanzado niveles muy considerables. Pero no
solo a golpe de monografia, sino también, con obras generales de muy dis-
tinta extensién y valor, pero que revelan un singular esfuerzo por sintetizar
la reglamentacion del tradicional “contencioso-administrativo” con la técnica
del Derecho general. En los distintos paises han ido apareciendo Tratados y
Manuales con fines didacticos o destinados a profesionales (algunos, nuevas
ediciones remozadas) en los que se aplica correctamente la metodologia exigi-
da por la realidad procesal que en ellos se aborda. Algunos, partiendo de una
normativa todavia arcaica; otros de una normativa que, por influencia de una
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doctrina pionera, ya fue elaborada por maestros que manejaron la técnica co-
rrecta al elaborar proyectos que obtuvieron la aprobacién de los legisladores.

Este es el caso de Nicaragua, Navarro ha partido ya una legislacion progre-
siva, que han sistematizado a su vez con depurada técnica al realizar el Dere-
cho procesal administrativo de su obra. Podemos decir que este capitulo es un
excelente Manual de Derecho procesal administrativo, dentro de un Tratado
de Derecho administrativo.

Decia con anterioridad que este libro esta escrito con una finalidad do-
cente. Pero, precisamente por su claridad expositiva y metodologia utilizada,
rebasa con mucho la finalidad inicial. No en balde en sus actos concurre una
sélida funcion cientifica y una amplia experiencia préctica. Por lo que cons-
tituira un instrumento de trabajo muy valioso para todos aquellos que, desde
distintos planos, tengan que aplicar dia a dia, el Derecho contencioso-admi-
nistrativo nicaragiiense en los distintos procedimientos que el Ordenamiento
arbitra para hacer efectivo el principio -y derecho fundamental- a la tutela
jurisdiccional efectiva.

Karlos Navarro, sin duda alguna es de los mas prestigiosos administrativis-
tas de la Ameérica de lengua espafiola.

Jests Gonzalez Pérez.
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INTRODUCCION GENERAL

Pocos paises han tenido una evolucion tan compleja y problemética como la
que ha experimentado Nicaragua a lo largo de su historia. La inestabilidad
politica y las alternancias en el poder, no sélo de las personas o los grupos po-
liticos, sino también de las ideologias y concepciones econémicas y sociales,
han sido mas que frecuentes.

Este factor no podia dejar de afectar a la evolucion del ordenamiento juri-
dico encargado de encauzar y dirigir la realidad social, politica y econémica
subyacente a la misma. Afirmaciéon especialmente cierta para una rama tan
apegada a la politica y a los cambios sociales como lo es el Derecho adminis-
trativo. Realidad, como es sabido, extraordinariamente sensible a las transfor-
maciones sociales.

La més marcada consecuencia que esto ha traido consigo ha sido la inca-
pacidad para llevar a cabo la construccién del ordenamiento juridico admi-
nistrativo desde una perspectiva unitaria, pues se ha erigido como fruto de
impulsos diversos, procedentes de las mas diversas influencias, que han ido
configurando un conglomerado variable, imposible de incardinar en ninguna
de las familias o construcciones juridicas clasicas. Ningin pais del mundo
puede afirmar, ciertamente, que su Derecho se enmarque de forma absoluta
en una tradicion juridica determinada, sin embargo, el caso de Nicaragua es
al respecto destacable, dada la intensidad, y sobre todo la confusién, con lo
que a lo largo de su convulsa historia se ha ido produciendo esa mixtura de
soluciones juridicas diversas.

Eso explica, en buena medida, que a pesar de existir, como es evidente,
dada la entidad y riqueza histérica de un pais como Nicaragua, un impor-
tante aparato administrativo desde muy temprano, no exista en este pais un
sistema desarrollado de Derecho administrativo. En la regulacion juridica de
esa estructura publica es frecuente encontrar figuras y conceptos propios del
Derecho administrativo continental europeo, de base francesa (piénsese, por
ejemplo, en la figura de la concesién administrativa, que aparece frecuente-
mente en la normativa de Nicaragua); que conviven con soluciones juridicas
procedentes de otras latitudes (la influencia norteamericana debe ser también
aqui, como en tantos otros campos, especialmente resefiada).

A ello se anade un factor bastante comin en toda Latinoamérica, como es
la tendencia a reproducir las instituciones juridicas europeas y estadouniden-
ses.! De nuevo aqui Nicaragua asume un papel destacado, pues precisamente

1 Senala E. Rivero Ysern que gran parte de las instituciones existentes en América
Latina son reproducciones, a imagen y semejanza, de otras existentes en Europa
o en los Estados Unidos. Desde las Cortes constitucionales o los consejos de
Estado a los entes reguladores o agencias de supervisar y regular actividades
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en la materia que nos ocupa, se manifiesta una notable carencia de construc-
ciones originales en sentido estricto, y se percibe un tratamiento de la materia
deudor en exceso de los estudios llevados a cabo en otras latitudes.?

Los efectos de esta intensa importacién se ven agravados por la més que
marcada carencia en el tratamiento de la materia por la doctrina nicaragiiense,
que se ha ocupado bastante pocos de los problemas iusadministrativos.*Esto
no impide, por supuesto, que existan también en este pais algunos estudios,
muy meritorios ademds, sobre el tema.*Pero son tan s6lo excepciones particu-
lares, simples islas en un inmenso océano de olvido. Motivado, quizés, por la
escasa aplicacion préctica que esta rama del Derecho ha tenido hasta el mo-
mento en Nicaragua.®

estratégicas—. —Descentralizacion en Colombia—. Rivero Ysern, Enrique, El Esta-
do de Derecho Latinoamericano: integracién econémica y seguridad juridica en
Iberoamérica, Salamanca, Ediciones Universidad de Salamanca, 2003, p. 93.

2 Ental sentido, seniala C. M. Lopez que en algunos casos las obras nicaragiienses
sobre la materia son —simple extrapolacion de lo que han escrito otros autores
en otras latitudes, sin tener en cuenta si esas reflexiones son aplicables o no, a
nuestra realidad, a nuestra historia, a nuestro grado de desarrollo econémico,
social y cultural, y mas atn, a nuestro ordenamiento juridico. Ademés uno de
nuestros errores méas frecuentes ha sido la tendencia a confundir lo que no es
mas que una reflexién particular sobre la normativa a una realidad concreta,
a menudo ajena y distanciada, no s6lo geogréficamente, de la nuestra, con lo
que es la doctrina general o principios generales del derecho aceptados por la
civilizacién occidental, a la que de alguna manera hemos sido incorporados-—.
Lépez, Cairo Manuel, Prélogo al libro de Escorcia, Flavio Jorge, Derecho Admi-
nistrativo, Le6n, Nicaragua, 2002. p. 8. En el mismo sentido, Flavio Escorcia
destaca la necesidad de —conectar los conocimientos tedricos con la realidad
nacional, con los problemas que padece la sociedad-. Escorcia, Flavio Jorge,
Op. Cit. p. 31.

3 Senala Lépez que —el Derecho Administrativo en nuestra patria presenta ni-
veles muy modestos. Ha sido, mas bien, una rama del Derecho Publico un
tanto descuidada y a veces desvalorizada. Son pocos sus cultivadores. Sigue
siendo un Derecho para unos cuantos iniciados. Casi dirfamos que se trata de
un Derecho esotérico. Nuestros autores, por otra parte, han sido muy escasos.
Ademas no todo lo que se ha escrito tiene la misma calidad. La existencia de
obras generales es limitadisima—. Lopez, Cairo Manuel, Op. Cit. p. 7-8.

4 Asi, puede citarse la obra de Palma Martinez, Derecho Administrativo, Teérico
y Positivo, Editorial Nuevos Horizontes, Managua, 1947; bastantes afios mas
tarde vio la luz la obra de Rizo Oyanguren, A., Manual Elemental de Derecho
Administrativo, Editorial Universitaria, Le6n, Nicaragua, 1992; recientemente,
la bibliografia sobre la materia se ha visto enriquecida por una notable obra de
Escorcia, Flavio Jorge, Op. Cit., nota 2.

5 Senala al respecto Flavio Escorcia que el -Derecho Administrativo ha venido
siendo hasta hoy, una rama del Derecho abandonada por el jurista y no muy
agradable para el estudiante. La causa parece ser la casi nula oportunidad que
como estudiantes de leyes, tienen para practicar o ejercitar los conocimientos
del Derecho Administrativo. Quizas el ambiente politico de nuestra sociedad
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En su conjunto, todos estos factores determinan que el Derecho administra-
tivo de Nicaragua se presente como un conjunto que adolece de un alto grado
de irracionalidad, en cuanto ofrece, con caracter general, la vision de un agre-
gado de soluciones técnicas, correctas individualmente consideradas, pero ca-
rentes de una verdadera conexién légica y, sobre todo, en gran medida extra-
nas, en el sentido de que parecen haberse anexionado desde fuera, como algo
ajeno, y no, como seria deseable, como fruto de una adaptacién y adecuacién
progresiva a la realidad juridica, social, politica y econémica nicaragiienses.

Como senala Ivanega,®un sistema no puede recibir un juicio positivo o ne-
gativo sino es desde su aplicacién practica. Se hace, por ello, imposible, en
nuestra opinién, enjuiciar de forma global los distintos sistemas administra-
tivos que en uno u otro momento ha ido adoptando Nicaragua, pues ninguno
de ellos ha tenido una implantacién real lo suficientemente intensa como para
concluir acerca de su adecuacion.

Pero la mayor dificultad que, sin duda alguna, sigue encontrando esta rama
del Derecho que nos ocupa en Nicaragua, es la persistencia de notables lagu-
nas en su ordenamiento juridico administrativo. Durante los tltimos afos esta
rama del Derecho va ganando, lenta pero decididamente, posiciones y, sobre
todo a partir de las reformas constitucionales de 1995, ha experimentado un
desarrollo de importancia verdaderamente resefiable.’

Pero éste decidido impulso no puede ocultar atin la existencia de dos gran-
des lagunas. Por un lado, la falta de algunos textos legales basicos para la
existencia de un auténtico sistema de Derecho administrativo. Sin necesidad
de descender a un estudio de detalle, creemos que queda debidamente acredi-
tada la certeza de este hecho por la inexistencia atin hoy en dia de una ley de

y el actuar mismo de la propia Administracién publica, desaniman también al
estudiante y al jurista, encontrando al Derecho Administrativo como un con-
junto de conocimientos simplemente teéricos a los que no se les tiene muy en
cuenta por el poder publico. Ello es posible que les haga pensar, que las po-
sibilidades para ejercer el Derecho Administrativo son remotas, a menos que
trabajen en la Administracion puablica y atin asi, entienden que es posible que
no encuentren afinidad entre lo que se les ha ensenado y la forma como maés
tarde deberan adoptar sus decisiones—. Escorcia, Flavio Jorge, Op. Cit., nota 2,
p. 31.

6 Indica Miriam Ivanega que los —sistemas administrativos, financieros, econé-
micos, juridicos no son buenos ni malos en si mismos. En realidad, sus be-
neficios, o la ausencia de ellos, deben rendirse con relacién a la aplicacion
efectiva que puedan tener en un Estado determinado-. Ivanega, Miriam Mabel,
Mecanismos de control piblico y argumentaciones de responsabilidad, Buenos
Aires, Editorial Abaco de Rodolfo Desalma, 2003, p. 285.

7 Como seniala Flavio Escorcia, en —Nicaragua, el Derecho Administrativo de fi-
nes de siglo, sobre todo a partir de las reformas constitucionales de 1995, se
encuentra experimentando una enorme ascendencia y constante evolucion-—.
Escorcia, Flavio Jorge, Op. Cit., nota 2, p. 31.
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procedimiento administrativo y régimen juridico basico de la Administraciéon
publica. Texto juridico basico y crucial en todo régimen administrativo que se
precie, que ni ha existido ni existe en Nicaragua.

Por otro lado, y quizds atin mas dramético que lo anterior, es la falta de
una tradiciéon en la materia. Carencia que se manifiesta ademas en todos los
ambitos posibles: empleo publico, abogacia, jurisprudencia y doctrina. Ello
hace que las leyes administrativas se perciban en la practica como elementos
extrafios y desconocidos, que encuentran un obstaculo insalvable para su apli-
cacién practica en su rotunda novedad para los operadores juridicos llamados
a aplicarla.

Un panorama plagado de problemas, como puede ya deducirse de estas pa-
ginas iniciales, pero también de esperanzas. Los tltimos tiempos estan siendo
testigos de una delicada y compleja operacién que trata de poner en marcha
un sistema de Derecho administrativo avanzado, equiparable al de los paises
més avanzados del planeta. Es nuestro propésito que esta obra contribuya a
tan ingente tarea, que constituye un objetivo de primordial importancia, pues
como sefniala Rodriguez-Arana Mufioz, —-las Administraciones Publicas repre-
sentardn en el préximo siglo una de las fuentes del diferencial competitivo
entre las naciones, es decir, el hecho de no disponer de una Administracién
moderna, eficaz y eficiente puede tener un coste elevado en términos de com-
petitividad y de capacidad de gobierno y liderazgo de la sociedad.®

8 Rodriguez-Arana Munoz, J., -Reforma y modernizacién de la Administracion
publica espanola—, en La Administracién ptblica Espanola, Madrid, INAP,
2002, p. 43.
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CAPITULO PRIMERO

L.OS PRESUPUESTOS HISTORICOS DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO NICARAGUENSE

I. La formacién y consolidacion del Estado nicaragiiense

Para Centroamérica, el siglo XIX significa el nacimiento y constitucion de su
sociedad, la configuracién social y cultural que le dara identidad e historici-
dad en el conjunto de las nuevas sociedades.

Sin embargo, la particularidad de las sociedades centroamericanas radica
en que surgen con una institucionalidad econémica, politica y cultural marca-
damente feudal,® como producto de la existencia de una estructura econémica
volcada a la exportaciéon de materias primas hacia Europa, lo que desarroll6
unidades econdmicas sin una red territorial e institucional que cohesionara
y que otorgara identidades a los nuevos espacios sociales y politicos a nivel
local y regional, llevando a la generacion de territorios aislados entre si. Todo
ello impidi6 la creacién de un mercado interno y de la institucionalizacién de
las practicas sociales mercantiles.

La naturaleza y las caracteristicas del Estado que surge y se consolida en
esta época ésta definida esencialmente por el tipo de relaciones econémicas,
productivas y sociales que provenian del periodo colonial. Es decir, en el nue-
vo periodo histérico que se inicia después de la independencia, se mantuvo
y reprodujo la estructura econémico-social heredada del periodo colonial, ca-
racterizada por una bajisima regulacién; y por una desarticulada estructura
territorial.

En este contexto, la centralidad de la practica politica de las élites oligarqui-
cas dominantes estaba orientada a la construccion del Estado, donde lo politico
estaba definido por la discusion y pugna de intereses entre los distintos sec-

9 J. Beneyto afirma que Colén introduce en América la Edad Media. La Edad Me-
dia era todavia, en efecto, la que mostraba su impronta en los conquistadores,
que, ademas procedian de zonas singularmente influidas por las instituciones
senoriales. Las posiciones feudalizantes, el peso de la herencia y, en fin y so-
bre todo, ese enfrentamiento entre el principe y el vasallo en terreno comun,
pactando y fijando sus mutuos acuerdos, resulta caracteristico. En un primer
momento tuvieron que crearse numerosas y variadas situaciones “de facto”, que
acaban por ser reconocidas “de iure”. En los esquemas iniciales de la organiza-
cién indiana resulta fundamental el vinculo de stubdito. Los indios son, desde
los primeros momentos, vasallos de la corona. Beneyto, José Vidal, Historia de
la Administracién espafola e hispanoamericana, Madrid, 1958, p. 425.
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tores y clanes familiares. Estas disputas giraban principalmente en torno a los
marcos juridicos e institucionales necesarios para la institucionalizacién, fun-
cionamiento y legitimacién del nuevo Estado, que se intentara construir bajo
los preceptos del Estado moderno y liberal que ya se configuraba en Europa.

No obstante, el que haya surgido un Estado sobre las bases econémicas
y socioculturales del periodo colonial, significé, en la practica, que se haya
montado un constitucionalismo -o mejor dicho, una institucionalidad juridi-
co-politica- y una ideologia de caracter liberal sobre un sistema econémico y
social de carédcter feudal. Esta superposicion llevé a que se levantara un Estado
liberal dentro del esquema de relaciones sociales oligdrquicas.

Este nuevo orden de cosas queda garantizado de manera formal por la
Constitucién Federal de Centroamérica de 1824 —calco imperfecto de la nor-
teamericana— fundada en los principios de legalidad y de divisién de poderes;
en el respeto de la propiedad, en la libertad de comercio e industria; y, final-
mente, el mantenimiento del orden ptublico y los derechos privados a través
del ejército y la policia.™

Las funciones que asume el Estado en este modelo, al ser una copia del
norteamericano —con algunas minimas variantes— se reducian a la defensa na-
cional, al mantenimiento del orden y la seguridad publica, la administracién
de la Justicia y, en general, la formulacién de aquellas reglas juridicas minimas
que hacen posible el libre juego de los actores econémicos en el mercado.

La tarea de esta Administracion esta orientada hacia la fuerza piiblica (ejér-
cito, policia) lo que es plenamente coherente con la concepcién del Estado

10 Beneyto subraya que “la Constitucién era un traje a la moda, pero no cierta-
mente...traje a la medida—. Y més adelante afirma que fue “muy poco lo que los
préceres de la Independencia tomaron de la organizaciéon precedente. Inclu-
so...y ahi halla la primera y mas importante diferencia entre el movimiento de
emancipacioén realizado en el Norte y la revolucién de los paises hispanoame-
ricanos, porque éstos ultimos se distinguieron por un espiritu demoledor, en
el cual acaso...no seria inconducente buscar el origen de la inestabilidad y la
oscilacién advertidos en la vida de las nuevas naciones—. Beneyto, José Vidal,
Op. Cit., pp. 593 y 594.

Por su parte E. Alvarez Lejarza, afirma que “desgraciadamente los fundadores
de estas nacionalidades siguieron el espiritu de imitacién, sin alcanzar a com-
prender que los pueblos deben tener sistemas de gobierno en armonia con sus
peculiaridades y tradiciones; y per saltum nos dieron una Constitucién similar
a la norteamericana, la cual habia logrado el milagro de unir por la federacién
a las colonias desunidas, y en Centroameérica llega al desastre de desunir por
la federacién lo que estaba unido en la colonia”. Alvarez Lejarza, Emilio, Las
Constituciones de Nicaragua, Madrid, Espafia, 1958, p. 99.

11 En el articulo 182 de la Constitucion se regula el Poder Ejecutivo, estando a su
cargo: 1. “Ejecutar la ley y cuidar el orden ptublico (...) 3. Disponer de la fuerza
armada del Estado y usar de ella para la defensa”. Ibidem, p.358.
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como garante de los derechos privados, y encargado de la preservacion de la
libertad.

Dentro de las atribuciones del poder Ejecutivo -ejercido por un presidente
(art.106)- estaba la de garantizar el orden publico; nombrar a los funcionarios
de la Reptublica;'?asimismo “Podra separar libremente y sin necesidad de ins-
truccion de causa a los secretarios del despacho, trasladar con arreglo a las le-
yes a todos los funcionarios del Poder Ejecutivo federal, suspenderlos por seis
meses y deponerlos con pruebas justificativas de ineptitud o desobediencia, y
con acuerdo en vista de ellas de las dos terceras partes del Senado- (art. 122);
el articulo 123 establecia que “Presentara, por medio de los secretario del des-
pacho, al abrir el congreso sus sesiones, un detalle circunstanciado del estado
de todos los ramos de la Administraciéon publica”.

Una vez promulgada la Constitucién Federal, Centroamérica cay6 en un
estado de anarquia politica y social.'® La anarquia fue tan grande en esté perio-
do que resultaba imposible improvisar una nueva burocracia, especialmente
atendiendo el gran ntmero de analfabetos y al exiguo contingente de personas
capacitadas para estos cargos, en un corto tiempo fueron depuestos de la Ad-
ministracion publica la cantidad de 318 personas.*

Similares términos e idénticos conceptos a los de la Constitucion Federal,
encontramos en la Constitucion Politica del Estado de Nicaragua de 1826, e
igualmente en la Constitucion del 12 de noviembre 1838 (Primera Constitu-
cién de Nicaragua como Estado Libre, Soberano e Independiente, una vez Fra-
casada la Federacion).

Desde mediados del siglo XIX hasta la revolucion liberal encabezada por
el General Zelaya, el lento crecimiento demogréfico, el mestizaje y la relacién
entre campo y ciudad no provocaron ningin cambio profundo en los meca-
nismos tradicionales de la sociedad nicaragiiense y en las relaciones sociales
que la sustentaban, permitiendo que las estructuras sociales precedentes a la

12 El articulo 117, establecia: “Nombrara los funcionarios de la Reptublica que
designa el articulo 102 a propuesta del Senado. El articulo 102, por su parte,
indica “Propondré ternas al poder ejecutivo para el nombramiento de los mi-
nistros diplométicos, del comandante de las armas de la Federacién, de todos
los oficiales del Ejército. De coronel inclusive arriba, de los comandantes de
puertos y fronteras, de los ministros de la Tesoreria General y de los jefes de las
rentas generales—.

13 Algunos autores le llaman estado de anarquia, otros de desorden ptublico. A.
Cruz dice: “En el siglo de la independencia Nicaragua cay6 en un estado de
desorden publico, al igual que el resto de la América espanola”. Bradford Bur-
ns, E, Nicaragua: Surgimiento del Estado-Nacion, 1798-1858.

14 Marurre, un historiador de la época, anoté en su Bosquejo histérico de las revo-
luciones de Centroamérica, publicado en 1877 en Guatemala, que entre los afios
de 1821 a 1842 se dieron 143 acciones bélicas, entre ellas golpes de Estado, mo-
tines, revueltas, guerras, lo que produjo 7.088 muertos y 1.735 heridos. Marurre,
Bosquejo histérico de las revoluciones de Centroamérica, Guatemala, 1877.
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independencia mantuvieran toda su vigencia y fueran determinantes en la
formacion del Estado.

La Constitucién de 1858 reflejaba rotundamente esta realidad. Asimismo,
fue clara expresion del sistema conservador: mantener un orden basado en la
costumbre y en el status quo, en donde el concepto de ciudadano estuviera
determinado por una alta concentraciéon de capital y de propiedades.™

Segun esta Constitucion, al poder Ejecutivo -ejercido por el presidente- le
correspondia “cuidar de la administraciéon de los caudales ptblicos” (art. 55,
inciso 5); “Nombrar y remover a los ministros del despacho y a los demés em-
pleados del ramo ejecutivo” (art. 55, inciso 9); “Nombrar a los jueces de prime-
ra instancia del fuero comun, a propuesta en terna de la Corte de Justicia, y a
los demas empleados cuya provisién no esté reservada a otra autoridad” (art.
55, inciso 11); “Nombrar ministros diplomaticos, agentes y cénsules acerca de
los demés gobiernos y admitir los nombrados por éstos” (art. 55, inciso 15);
“Ejercer la suprema direccion sobre los establecimientos piiblicos y sobre los
objetos de policia” (art. 55, inc. 26). El CAPITULO XX, “De la responsabilidad
de los empleados publicos-, establecia en el art. 66, que “todo funcionario
publico, al tomar posesion, prestara juramento de cumplir y hacer cumplir la
Constitucion y las leyes; sera responsable de su trasgresiéon y debe dar cuenta
de sus operaciones”. El capitulo XXI, “Del gobierno interior de los pueblos”,
en su art. 74, establecia que “Los departamentos serdan regidos por prefectos,
primeros agentes de la administracién; su nombramiento corresponde al Go-
bierno y a la ley designar sus cualidades, atribuciones y duracién”.

A los gobiernos conservadores les sigui6 uno de tendencia liberal, encabe-
zado por el General Zelaya. Aunque las reformas liberales implementadas por
éste tenian una substanciacién congruente con el medio y las necesidades,
fueron contradictorias y frustradas, debido a que, si por una parte significaron
un intento serio de modernizar el Estado!® y el pais, por otro, no lograron es-

15 El articulo 8 de la Constitucién de 1858 establecia: “Son ciudadanos: Los ni-
caragiienses mayores de veintitin anos o de dieciocho que tengan algtn grado
cientifico o sean padres de familia, siendo de buena conducta y teniendo una
propiedad que no baje de cien pesos o una industria o profesién que al ano pro-
duzca lo equivalente”. Levy, apunta que en 1871 sélo participaba en el proceso
politico 640 personas (electores) sobre una poblaciéon de 230.000 habitantes.
Levy, Pablo, “Notas Geograficas Econdémicas de la Reptblica de Nicaragua”, en
Revista Conservadora del Pensamiento Centroamericano, Managua, Editorial
Artes Graficas, 1965, Naumero 59-63, p. 148.

16 Velazquez Pereira indica que las nuevas tareas asignadas al Estado implicaron
una alta dosis de intervencién en la economia. De ese modo el Estado se con-
virti6 en un importante protagonista del desarrollo, y en un centro de las deci-
siones econémicas. El llamado Estado liberal en Nicaragua surge en respuesta
a las necesidades de expansién y dinamizacién de la agricultura cafetalera.
Por lo tanto, la accién reguladora del Estado en ese periodo va a corresponder
al desarrollo y a las necesidades del nuevo sector de la economia. Se observa
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tablecer un orden politico estable, un progreso econémico duradero,"” ni una
Administracién publica independiente del poder Ejecutivo.

En el aspecto constitucional, con la promulgacién de la “Libérrima” en
1893, se establecen los principios ideolégicos del liberalismo y se inicia la
transicion hacia nuevas instituciones modernas.

Entre otros cambios sustanciales, la nueva constitucién prohibi6 la existen-
cia de una religion estatal, garantizo la libertad de cultos, negé6 a los clérigos
el derecho a servir en la Asamblea Legislativa o como oficiales ejecutivos o
jueces, prohibié los conventos y los monasterios, establecié la asamblea uni-
cameral y neg6 a los extranjeros el derecho a permanecer en el pais después de
hacer —-reclamaciones— injustas. Aboli6 la pena de muerte, estableci6 la liber-
tad de trabajo y de imprenta, de profesiones y de impuestos. Suprimié los mo-
nopolios, estableci6 el control de las rentas puablicas, introdujo el recurso de
inconstitucionalidad de las leyes, jurado para juicios civiles, la separacién del
Estado de la Iglesia, el registro civil de las personas y suprimio la prisién por
deudas.'® En los afios de 1904 y 1906, respectivamente, se promulgan los Co-
digos Civil y de Procedimiento Civil, atin vigentes. A pesar de estas reformas
importantes, Zelaya no separ6 el Gobierno de la Administracién publica.'?

entonces que por medio de esta intervencién en la esfera econémica, el nuevo
Estado organizé los intereses de la burguesia cafetalera dando a su accion los
contenidos siguientes: a) La creacién de la infraestructura econémica necesaria
a la salida de la produccién hacia los centros de ultramar. b) La organizacién
del Sistema Monetario Nacional. c) La creacién del Sistema Financiero Nacio-
nal (Banco Nacional). d) El subsidio estatal a la produccién cafetalera. e) La
construccion de beneficios mecanizados.

17 E. Torres Rivas sefiala que “podria decirse que la Reptblica Liberal correspon-
de a un modelo de desarrollo de una sociedad agroexportadora dirigida por una
burguesia de claro perfil oligarquico—. Torres Rivas, Edelberto, Interpretacion
del desarrollo social en Centroamérica, San José, Costa Rica, 1972, p. 63.

18 Alvarez Lejarza apunta que en la practica nueve meses después de la promul-
gacion, se decret6 la Ley Marcial, el Estado de Guerra y el estado de sitio. En-
sayo historico...

En el ano de 1896, Zelaya realiz6 Reformas a la Constitucién: suprimio el ar-
ticulo 152, que establecia: —...el Presidente y los Secretarios de Estado podran
ser acusados por delitos oficiales, hasta cinco afios después de haber cesado en
sus funciones—. También eliminé algunas leyes constitutivas: la de imprenta, la
marcial, la de amparo y la electoral.

En el afio de 1905 promulgé otra Constitucién. Lo mas interesante de esta nue-
va Constitucion era el hecho de que el periodo presidencial seria de seis anos
y el presidente seria elegido por voto popular. No se mencionaba nada sobre
la reeleccion, lo que denota que la reeleccién era posible, ya que la ley no lo
prohibia.

19 Santamaria de Paredes senala que —podemos emplear desde luego como siné-
nimos los nombres Poder ejecutivo y Poder administrativo sin méas aclaracio-
nes, con solo advertir que la primera denominacién se usa més en el lenguaje
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Estos logros quedaron relegados cuando comienza las presiones exteriores
en torno al canal interocednico y por las constantes ambiciones de Zelaya de
extender su poder en Centroamérica. Esto le llevé a interferir en los asuntos
politicos de Guatemala, El Salvador y Honduras. Invade este dltimo pais y
depone al presidente Bonilla, colocando en su lugar una Junta totalmente do-
minada por é1.%° Los paises centroamericanos en busca de una solucion, y ante
el temor de ser invadidos por Zelaya, acudieron a los Estados Unidos.*

El general Zelaya, al ser causa de intranquilidad —tensiones en el interior
del pais y guerras en el exterior— en Centroamérica y al enfrentarse a los Esta-
dos Unidos por el canal, cae del poder en 1909, y a partir de alli comienza a
estructurarse un nuevo orden politico, con base en instituciones muy débiles.

Por medio del protectorado, que se instaura a partir de 1912, los conserva-
dores logran mantenerse en el poder entre 1912 y 1928, “no porque existia un
gobierno fuerte o una coalicién politica, sino porque se le tenia miedo a los
Estados Unidos”.? Durante este periodo los norteamericanos crearon algunas
instituciones como la Recaudacién General de Aduanas (RGA), el Banco Na-
cional de Nicaragua y la Alta Comisién, cuya funcién era autorizar, fiscalizar
y supervisar el presupuesto nacional.?®

constitucional al marcar sus relaciones con los otros poderes, y la segunda en
el lenguaje técnico de la vida administrativa—. Santamaria de Paredes, Vicente,
Curso de Derecho Administrativo, 5a. edicién, Madrid, Establecimiento tipo-
grafico de Ricardo Fé, 1898, pp. 138-143.

20 Argtello, A., “Incidencias del Imperialismo en el proceso politico de Nicara-
gua”, en Revista Pensamiento Centroamericano, Nimero 159, Abril-Junio de
1978, p. 33.

21 El Secretario de Estado Elihu Root concibi6 la idea de un tratado General de
Paz y Amistad, que fue ratificado en la conferencia de Washington el 17 de
septiembre de 1907. En dicho tratado los paises centroamericanos se compro-
meten a que no se use el territorio nacional como base para la organizacién
de movimientos revolucionarios contra los otros estados, y a restringir las ac-
tividades politicas de los emigrados. También se comprometian a no recono-
cer ningun gobierno centroamericano que haya llegado al poder por medio de
un golpe de estado o por una revolucién contra un gobierno reconocido. Por
supuesto, Zelaya viol6 sistematicamente todas estas estipulaciones. Para una
exposicion detallada sobre este proceso, véase, Arguello, A, Op. Cit.

22 Knut, Walter, —-El somocismo: Del protectorado a la revoluciéon—, en Encuentros
con la historia, Universidad Centroamericana, 1995, p. 331.

23 El Tratado Knox-Castrillo entre el departamento de Estado de los Estados Uni-
dos y el gobierno de Nicaragua fue el instrumento que proporcioné el marco
juridico-politico de la intervencién norteamericana. En el articulo 4, el referido
tratado establecia la creacién de un organismo llamado Collector General of
Customs, que se convertia en el recaudador de todos los ingresos fiscales del Es-
tado, los cuales, una vez recolectados, eran transferidos a la segunda institucién
del sistema, que a su vez cumplia con otras tareas, es decir, el Banco Central.
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La intervencion directa de los Estados Unidos tuvo como consecuencia la in-
terrupcion del desarrollo autonomo del Estado de Nicaragua, que habia venido
evolucionando de manera acelerada en los tltimos treinta afios del siglo XIX.

El Estado nicaragiiense, veinte afios después de las reformas emprendidas
por el gobierno liberal, se caracterizaba por tener instituciones estatales in-
tervenidas y desnacionalizadas, con una contraccién del sector ptblico y sin
grandes inversiones en el servicio publico.

Una de las conclusiones que podemos extraer de este desarrollo histérico
abrupto de Centroamérica, y después del Estado de Nicaragua en el siglo XIX,
es que, al no haber tenido lugar una revolucién burguesa que desmantelara
el autoritarismo absolutista, y que consolidara a la burguesia como la fuerza
conductora de la sociedad y de paso, que lograra unificar el poder politico y
juridico, crear ejércitos y dar vida a una burocracia administrativa, surge una
versién autéctona y atrofiada de Estado, independientemente de su orienta-
cion ideoldgica, y de su forma de gobierno.

El Estado liberal asumi6 en Nicaragua tintes muy distintos a los revistio
en Europa y Estados Unidos. En lo politico y lo juridico, el Estado liberal
de Derecho es la forma constitucional que refleja los ideales de la burguesia
emergente. La revoluciéon en las colonias norteamericanas y en Francia fue el
instrumento por medio del cual la burguesia consiguié en los afios finales del
siglo XVIII remover los obstaculos que se oponian a su expansién politica,
econ6mica y social; y abolir; en parte, el Antiguo Régimen.

Las Revoluciones liberales buscaban la ruptura del orden social organico y
corporativo propio del Antiguo Régimen y su sustitucién por una concepcién
de la sociedad y del Derecho esencialmente individualista.*

24 El utilitarismo de Bentham elevé el interés propio —ilustrado— al status moral y
se convirti6 en una doctrina ampliamente aceptada, pese a las protestas contra
esta reivindicacion. E1 hombre para los liberales trata de ser libre, racional e
intenta perfeccionarse a si mismo. Touchard, J., Historia de las ideas politicas,
2a. reimp., Madrid, Tecnos, 1987, p. 320.

Resumiendo de las lecturas de Sabine, Lasky y Touchard, podemos considerar
que el tinico bien comtn que reconoceran los liberales sera la maximizacién
del anadido de los beneficios individuales. Uno de los axiomas politicos cen-
trales que se derivan de la idealizacion de la libertad y la racionalidad indivi-
dual es que el gobierno debe basarse en el consentimiento del pueblo, quien,
de esta manera lo legitima. Aqui esté la base de la afinidad entre liberalismo y
democracia. La libertad es el valor primario del credo liberal, puesto que es el
medio que permite al individuo racional, satisfacer sus intereses propios. La
libertad es un valor instrumental que ayuda a las personas a obtener aquello
que desean. La libertad social econémica y politica es considerada como una
necesidad humana y un bien en si misma, mas que como un medio para lograr
un fin. La concepcién liberal de la libertad ha sido identificada ampliamente,
como la elecciéon material y el derecho. Lasky, El liberalismo europeo, México,
FC.E., 1945, pp. 11-27; Theimer, W ., Historia de las ideas politicas, Barcelona,

33



CAPITULO PRIMERO: LOS PRESUPUESTOS HISTORICOS DEL DERECHO...

El principio de igualdad® formal se convirti6 en la base juridica sobre la cual
se construy6 el nuevo orden: todo el Poder publico se concentr6 en las manos
del Estado y el resto de los sujetos de derecho quedaron reducidos a la idéntica
condicién juridica de simples particulares, culmindndose el proceso conti-
nuado de acumulacién de titulos de potestad y legitimacion para la injerencia
en la esfera vital de las personas que ha caracterizado el desarrollo del Poder
publico en Occidente.

Desaparecieron los estamentos o corporaciones, que brindaban privilegios
juridicos y, asimismo, quedaron eliminados los poderes territoriales del An-
tiguo Régimen, lo que dio paso a una organizacion territorial centralizada y
uniforme, a la liberaciéon de la Administraciéon respecto al poder judicial y a
la igualdad de derechos de los particulares. Medidas que van a contribuir a la
configuracion del régimen administrativo.

El resultado final de este proceso, fue la separacion entre el ambito publi-
co representado de manera exclusiva por el Estado, y el ambito privado del
mercado, en el que vive y actta la sociedad civil, formada exclusivamente por
individuos, liberados de los vinculos que nacian de los cuerpos intermedios
del Antiguo Régimen, cuya inmediata eliminacién fue en todas partes una de
las primeras medidas de los revolucionarios.

La ley se convirti6 en la fuente suprema del Derecho, como manifestacion
de la voluntad general, hallada en los Parlamentos mediante la discusién pt-
blica, libre y racional de los representantes de la Nacion.

Mientras en Europa se echaban las bases del Estado moderno, y surgia el
Derecho Administrativo® a través de la concurrencia de una administracion

Editorial Ariel, 1969, pp. 249-280; Sabine, G., Historia de la teoria politica, 9a.
reimp., México, FCE, 1978, pp. 489-531; Touchard., Op. Cit., pp. 301-325.

25 Villar Palasi senala que “la implantacién de la igualdad, ley, voluntad general
fue la primera caracteristica destacable. Como habia dicho Voltaire y repetido
Montesquieu, es preferible el gobierno de la Ley al del capricho”. Villar Palasi,
José Luis, Derecho administrativo. Introduccién y teoria de las normas, Ma-
drid, Universidad de Madrid, Facultad de Derecho, 1968, p. 131.

26 E. Forsthoff escribe que “alli donde hay Estado, hay administracién, alli donde
hay administracién hay derecho administrativo”. Asimismo, afirma que el de-
recho administrativo como ciencia, aparece “con el establecimiento del Estado
de Derecho burgués, es decir con la division de poderes, la administracion
segin ley, la delimitacién del legislativo y judicial y los limites en relacion
con los derechos individuales, puntualizando dicho experto que las “funciones
estatales quedaron asi situadas en una conexién sistematico-juridica, dentro
de la cual la administracién tenia un lugar preciso”. Forsthoff, E, Tratado de
derecho Administrativo, trad. de Legaz Lacambra, Garrido Falla y Gémez de
Ortega, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1958, p. 69 y sigs.

Por su parte, Santamaria Pastor senala que “ la historia de la Administracién es
inseparable, en efecto, de la historia del propio Estado: no s6lo porque durante
buena parte de la evolucién politica europea, Administraciéon y Estado han
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suficientemente desarrollada, y de la aceptacion del principio segtn el cual la
administracion, rama del ejecutivo, esta sometida a la ley;?” en Nicaragua, pro-
ducto de las relaciones sociales y politicas propias de este orden oligarquico, y
del Estado liberal atrofiado, surge el clientelismo; que, como préctica politica
refleja y proyecta un imaginario sociocultural que proviene de la época colo-
nial, y se consolida en la cultura politica nicaragiiense. A través de distintas
expresiones ideoldgicas, perdurara hasta la aprobacion y reglamentacion de la
ley de Carrera Civil y Administrativa.

II. El desarrollo de la Administracion piblica en el siglo XIX

A pesar de haber transcurrido varias de décadas de expansién productiva y
de estimulos modernizantes, en Nicaragua no se logra descomponer del todo
las estructuras sociales preexistentes al momento de la independencia; que se
caracterizan por un orden semi-feudal.

Con este sistema de relaciones productivas se consolida el fenémeno del
clientelismo que, a pesar de tener su origen en las haciendas y de ser un sello
distintivo de las practicas sociales y politicas de la oligarquia, se transforma-
rd en una caracteristica esencial de la cultura politica y, como tal, atravesara
toda la historia politica de Nicaragua a partir de expresiones mas elaboradas

sido, practicamente, una y la misma cosa, sino también porque la estructura
administrativa constituye hoy, cuantitativa y cualitativamente, el bloque cen-
tral y hegeménico del aparato estatal”. Santamaria Pastor, Principios de De-
recho Administrativo I, Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces,
1990, p. 11.

Gordillo considera que “el derecho administrativo en cuanto conjunto de nor-
mas juridicas positivas, que regulan las relaciones del Estado con los admi-
nistrados, puede decirse que tal vez ha existido siempre, desde el nacimiento
del Estado. Sin embargo, la existencia de ese conjunto de normas no ha sido
suficiente para dar lugar inicialmente a la creacion de una disciplina cientifica
o técnica, simplemente porque es probable que nunca existiera conciencia de
que se tratara de una relacién entre sujetos diferenciados”. Gordillo, Agustin,
Teoria General del derecho administrativo, Madrid, IEAL, 1984, p. 9.

27 Villar Palasi considera que la afirmacion de que el “Derecho Administrativo
como conjunto de técnicas propias nace de la Revolucion Francesa”, es parcial
e inexacta. “Lo que si aparece con la Revolucién es la Administracién personi-
ficada. Ella va a ser el nuevo titular de prerrogativas que anteriormente estaba
indiferenciadamente en manos del principe, y es ella quien va a usar de técni-
cas juridicas persistentes”. Villar Palasi, Op. Cit., pp. 97-116.

Gascon y Marin, por su parte, afirma “que el desenvolvimiento cientifico del
Derecho Administrativo comienza, en realidad, cuando se afirma el Estado mo-
derno, cuando de los principios filoséficos se derivan las normas que regulan
la organizacion de las sociedades politicas y las relaciones de los Poderes Pu-
blicos con los ciudadanos, diferencidndose las varias funciones del Poder P-
blico”. Gascén y Marin, José, Tratado de Derecho Administrativo, 10a. edicién,
Madrid, 1948, Pag. 14.
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como el caudillismo, y de los liderazgos populistas que surgirdn durante todo
el siglo XX.

Al ser parte de las practicas politicas del régimen oligarquico, el clientelis-
mo se expandié y desarrollo también en los sectores urbanos, donde incluyo
a funcionarios, administrativos, empleados de banca y de comercio, que eran
incorporados al sistema de relaciones clientelares mediante su adhesién a las
directivas del partido del poder y su adaptacion, como valores propios, de los
modelos de vida y de comportamiento que ofrecia el sistema politico.

Mas tarde, ya institucionalizado como practica social, el clientelismo poli-
tico se constituye en el instrumento més eficiente para recibir cualquier tipo
de apoyo, a través de la promesa de dar u otorgar un beneficio a quien se com-
promete a brindarlo.

Su origen viene dado por la coexistencia de estructuras de poder desiguales
y asimétricas, junto con el desarrollo de lealtades interpersonales basadas en
el favoritismo. Una vez institucionalizado como préctica cultural se convierte
en un sistema de relaciones de reciprocidad, utilizado como mecanismo de
intercambio comunitario y de integracion social. En este sistema de relaciones
de reciprocidad se conjugan el prestigio y el poder.

La expresi6on maxima de este sistema lo encontramos en el periodo de la
dictadura de la familia Somoza. En lo politico-administrativo esta época esté
marcada por un impulso centralizador que lleva ya en 1936, primer afo de go-
bierno de Somoza Garcia, a la supresion de la autonomia municipal y a la sus-
titucion de alcaldes electos por Juntas Locales nombradas por el ejecutivo.?

28 Aunque en los anos setenta se da un intento de descentralizacién, impulsado
por la Organizacién de los Estados Americanos, que recomendaba en un in-
forme: “La actual divisién del territorio nicaragiiense en departamentos y mu-
nicipios no es muy apropiada para un intento serio de desarrollo regional. La
gran disparidad de tamano, topografia, poblacién y su distribucién, dotacién
de recursos naturales, comunicacién y distancia de los centros principales y
mercados, produccion actual y potencial, niveles de desarrollo, etc., entre los
distintos departamentos, dificultan la adaptacién de los esfuerzos de desarrollo
al actual marco politico-administrativo. Para lograr el desarrollo, las regiones
deberian tener cierto grado de armonia interna y un conjunto de condiciones
que faciliten su integracién y cohesién. Programa de Descentralizacion y Desa-
rrollo de la Region del Pacifico, OEA, 1978. A finales de 1978, se desarrollé un
“Programa de Descentralizacién y Desarrollo de la Region del Pacifico”, elabo-
rada por técnicos de la OEA y del Ministerio de Economia y Comercio (MEIC).
Pero estos planes no se llevaron a la practica ni tuvieron incidencia alguna. A.
Rodriguez Gil afirma que “el centralismo, que jug6 un papel progresista en la
consolidacién de los Estados Nacionales y de las economias capitalistas, llega a
Nicaragua muy tarde, a finales del siglo pasado (XIX), y con unos rasgos marca-
damente oligarquicos que no le permiten cumplir con sus fines. Posteriormen-
te la intervencion norteamericana rompe el esquema de desarrollo auténomo
del Estado y no es hasta los anos 50-60, que éste conoce un mayor desarrollo
y tecnificacion, pero dentro del marco de una dictadura con gran peso uniper-
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En 1937, ya por Ley, el ejecutivo asume el gobierno de las Juntas Locales
y més adelante, en 1939, la Constitucion Politica ratifica la conversion, he-
cha diez afios antes, de Managua en Ministerio de Estado, abole la autonomia
municipal y establece que la administracién de las entidades locales estaria a
cargo de municipalidades nombradas por el Poder Ejecutivo.?

En la Constitucién de 1950, aunque se mantuvo el sistema de nombramien-
to de las autoridades municipales por el Ejecutivo, se integrd entre ellas a un
miembro del partido llamado de minoria; que era escogido por el Ejecutivo de
una terna presentada por dicho partido.*® Este sistema permanecié con algu-
nas modificaciones en la Ley Organica de las Municipalidades de 1963, que
restituyé el caracter electo de los Concejos Municipales, que contarian con
cinco miembros hasta que la Ley Municipal de 1967 los redujo a tres (dos
del partido mayoritario en las elecciones municipales, Alcaldes y Tesoreros,
y uno del minoritario, el Sindico). Asimismo, las municipalidades estaban
sometidas al Ministerio de Gobernacién, el cual por ley, ejercia una labor de
vigilancia de las mismas, aprobaba sus presupuestos y Planes de Arbitrios, lo
que es tanto como decir que tenia facultades de control sobre la totalidad de
vida municipal.

En la Constitucién de 1939, en el Capitulo II, “De los deberes y atribucio-
nes del Poder Ejecutivo”, en su articulo 214, se establece que a “El presidente
de la Republica estan confiados el gobierno y la administracién del Estado y
el mando supremo de todas las fuerzas armadas de la nacién”. Asimismo, de
acuerdo al articulo 219, le corresponde al presidente de la Reptblica como
suprema autoridad administrativa, “nombrar y separar libremente a los secre-
tario y subsecretario de Estado y a los deméas empleados del Ejecutivo” (inc. 4);
“Nombrar las personas que deban desempefiar cualesquiera empleos naciona-
les, cuya provision no corresponda a otros funcionarios o corporaciones, se-
gtn la Constitucién y las leyes” (inc. 4); “dirigir relaciones exteriores, nombrar
agentes diplomaticos y cénsules de la Reptiblica” (inc. 6). En el articulo 312 de

sonal, que utiliza el aparato de Estado como instrumento de enriquecimiento
de su grupo oligarquico y otorga gran prioridad al fortalecimiento y desarrollo
y actuacién de su eje central, la Guardia Nacional. Estas situaciones, unidas al
desarrollo econémico dependiente y la tutela ejercida por los Estados Unidos,
impide el desarrollo de un Estado fuerte, pero no el desarrollo de un aparato
altamente centralizado, con una presencia en el territorio fundamentalmente
de caracter militar y represiva, lo que incide en la debilidad congénita de los
gobiernos locales y su sumision al caciquismo”. Rodriguez Gil, Centralismo,
municipio, regionalizacién y descentralizaciéon en Nicaragua, Managua, Edito-
rial Fiedrich Ebert, 1991, p. 29.

29 Sobre este aspecto, véase Buitrago, E., El municipio en Nicaragua, Managua,
Nicaragua, 1987.

30 Sobre la forma de eleccion a los cargos publico, a través del sistema electoral,
véase Navarro K., El sistema Electoral Nicaragiiense. Diagnostico y Propuesta
de la Sociedad Civil, Foro Democrético, Managua, Nicaragua, 2004.
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esta Constitucion se declara la intencion de “crear el servicio civil organizado
con los funcionarios que no tengan caracter politico”.

Sin embargo, esta intencion nunca se cumplié. Idénticos términos encon-
tramos en la Constitucién de 1948;*! en la de 1950;*y en la de 1974.

II1. La concepcion cepaliana del Estado
y la Administracion piblica

Es notable, y atin paradéjico, el hecho que durante este periodo, poco a poco,
el Estado fue ampliando sus funciones y se transformé en un agente protagoni-
co del desarrollo —hacia adentro—, que tenderd a generar mecanismos y estra-
tegias de desarrollo econ6mico a través de un capitalismo de Estado que seré
un instrumento que cambiara las estructuras econémicas y sociales del pafs,
ya que fomenta la industrializacion sustitutiva de importaciones; invierte en
obras de infraestructura, expande los servicios publicos y promueve cambios
estructurales con el fin de integrar a los sectores medios y populares.

Dentro de las distintas concepciones y teorias para interpretar e intervenir
en los problemas asociados al desarrollo,*se impusieron las ideas de la Comi-

31 Articulos 177, 182 incisos 4 y 5.
32 Articulos 190, 195 incisos 4 y 5.

33 Posteriormente a la Segunda Guerra Mundial surgen cinco corrientes tedricas
y académicas que pretenden analizar las condiciones de pobreza y “atraso”
de las sociedades latinoamericanas, que instalando en sus anélisis la duali-
dad desarrollo-subdesarrollo, pretendian nutrir con sus analisis y propuestas
a las politicas y estrategias de intervencién del Estado. La primera de estas
corrientes es de caracter neoclésico, de la que se desprende que el desarro-
llo es un continum entre un estado de subdesarrollo hasta otro de desarrollo.
El principal exponente de esta corriente, Rostow, en su libro Las etapas del
crecimiento econ6mico, Ministerio de Trabajo y de la Seguridad Social, Ma-
drid, 1993, plantea que en un proceso de tipo lineal el subdesarrollo vendria
a ser la antesala necesaria que es preciso superar, debiendo para ello reunir
las condiciones de la primera etapa (el subdesarrollo) para asi contar con las
condiciones que la lleven a un estado de pleno desarrollo capitalista. La segun-
da corriente es de cardcter funcionalista, y a través de una logica cuantitativa
y determinista, plantea que dentro de un continum global de desarrollo, se
puede medir el grado de desarrollo de un pais si se consideran determinados
indicadores tales como la alfabetizacion, la educacién, la natalidad, etc. Otra
variante de caracter estructural-funcionalista, es la denominada corriente de la
modernizacion o sociologia del desarrollo, cuyo principal exponente, Germani,
concibi6 el desarrollo en términos de transito de la “sociedad tradicional” a
una “sociedad industrial, desarrollada y moderna”, donde las sociedades euro-
peas y norteamericanas eran el modelo a alcanzar; en este sentido era necesario
determinar la propensién de una sociedad para transitar hacia el desarrollo en
términos de la asimilacion de los valores y conductas propias de la sociedad
industrial mediante el abandono del subdesarrollo y la superacion valorativa
de la sociedad tradicional. Existe otra variante dentro de las teorias del desarro-
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sién Econémica para América Latina (CEPAL), organismo de Naciones Unidas,
que planteaba que el subdesarrollo no es un “momento” en la evolucién conti-
nua de una sociedad econémica politica y culturalmente aislada y auténoma,
sino que, por el contrario, es parte de un proceso histérico y global que incluye
a todas las sociedades, y que est4 definido por una divisién internacional del
trabajo y por los términos de intercambio entre los distintos paises.**

Para cumplir estos objetivos, la accién del Estado se hacia fundamental,
en tanto era el Gnico instrumento que podia generar una intervencién capaz
de crear las condiciones iniciales para el desarrollo, corrigiendo para ello la
estructura social que impedia la expansién interna del mercado y, con ello, la
emergencia de una sociedad moderna.

Es decir, ante la inexistencia de bases e instituciones sociales que pudiesen
llevar por si solas a cabo el proceso de modernizacién y desarrollo, se defini6
al Estado como el Gnico instrumento capaz de generar las estrategias e imple-
mentar las medidas tendentes a crear y consolidar las practicas sociales de
una economia capitalista, asi como de promocionar el desarrollo y regular la
distribucién de la riqueza.

El tipo de Estado que surge a partir de los postulados Cepalianos es el de-
nominado “Estado desarrollista”, y el modelo de desarrollo que se encuentra
asociado a éste es el modelo de Industrializacién por Sustitucién de Impor-
taciones, que en términos generales buscaba la industrializacion través de la
sustitucion de bienes de consumo “simples”, cuya elaboracién no requeria una
alta tecnologia, y cuya rentabilidad estaba asegurada por la manutencién de un
mercado cautivo a través de una alta tasa impositiva a los bienes importados.

llo denominada “dualismo estructural”, esta variante agrupa dos subcorrientes
de suma importancia en el pensamiento latinoamericano, la primera conocida
como la teoria de la dependencia y la segunda, el pensamiento “cepaliano”. El
paradigma del dualismo estructural plantea que en las economias nacionales
conviven dos polos, uno capitalista y otro no capitalista o premoderno; el pri-
mero posee un alto nivel tecnolégico y es generador y concentrador de riqueza;
en cambio el otro polo seria atrasado, poseeria un sistema productivo basico y
tenderia a la marginalidad social. Estos polos que convivirian en las economias
y en las estructuras sociales latinoamericanas, formarian parte también de un
continum respecto al sistema econémico internacional donde las economias
latinoamericanas eran parte periférica y donde las economias de Europa y Nor-
teamérica eran el centro.

Lo anterior fue el precepto de base de la teoria de la dependencia que plantea
que la condicién de dependencia de las economias latinoamericanas respecto a
las economias desarrolladas, asi como también la condicién de desarrollo, eran
condiciones estructurales de estas economias dentro del sistema capitalista in-
ternacional. Para profundizar, véase entre otros, Sotelo Valencia, A., La crisis
de paradigmas y la teoria de la dependencia en América Latina.

34 Sunkel, O. y Paz, P, El subdesarrollo latinoamericano y la teoria del desarrollo,
México, Editorial Siglo XXI, 1981.
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A partir de su redefinicién del Estado, éste se transformaré en un instru-
mento que cambiard drasticamente las estructuras econémicas y sociales del
pais, ya que fomenta la industrializacion sustitutiva de importaciones; invier-
te en obras de infraestructura, promueve cambios estructurales con el fin de
integrar a los sectores medios y populares.

Senala a este respecto Barahona:

El Estado, por su parte, pasé a jugar el papel de agente propulsor permanente-
mente del desarrollo econémico...congruente con este nuevo atributo del Esta-
do, se fueron incrementando y complicando sus funciones. Junto a los viejos
organos del aparato estatal fueron apareciendo las instituciones encargadas de
poner en practica las directrices que trataban de encauzar la economia (Ban-
co Central, Instituto de Fomento Nacional, Instituto de Comercio Exterior. Di-
reccion de Planificacion, etc.) o bien de amortiguar las contradicciones que el
sistema social generaba (Instituto Agrario de Nicaragua, Instituto de Bienestar
Campesino, etc.). Junto a las instituciones del poder central aparecieron los
llamados entes descentralizados, que de un nimero de dos en 1950, pasan a

quince en 1970.%°

Como sefiala Bernaldes:

El Estado somocista no era un estado que sirviera para ninguna transformacion,
no tenia mecanismos, técnica ni experiencia en direccién, en organizacion, en
formacion, ni siquiera en presupuesto (...) lo Gnico que llevé a la préctica fue el
Banco Central, que se erigi6 en super-ministerio, porque era apropiado para el
manejo econémico y financiero de los intereses del somocismo y de las trans-
nacionales. En parte sirvi6 para formas los técnicos de esa burguesia... y los
formaron en buena mediada a través del financiamiento de las agencias nor-
teamericanas. Pero fuera del Banco Central, el estado somocista no era aparato
moderno, no estaba actualizado en relacion a otros estados de América Latina.

IV. La Administracion piblica durante la revolucion
sandinista

El derrocamiento de Anastasio Somoza el 19 de julio de 1979 fue recibido con
entusiasmo. En esa fecha se instala la Junta de Gobierno de Reconstruccién
Nacional, quien ejerci6 las funciones de Poder Ejecutivo y Legislativo, a la vez,
entre los anos de 1979 y 1984.

El 20 de julio la Junta promulga el Estatuto fundamental de la Reptublica
de Nicaragua,3636, por el cudl se deroga la Constitucion Politica de 1974 y
las leyes constitutivas (art. 3). Asimismo, el 21 de agosto de ese mismo afo

35 Barahona, citado por Rodriguez Gil, Op. Cit., nota 28, p. 24.

36 La Gaceta. 22 de Agosto de 1979. Los articulos 9, 10, 18 y 28 del Estatutos fue-
ron reformados el 21 de febrero de 1984. A través de esta reforma se designan
los nuevos Poderes del Estado: Junta de Gobierno de Reconstruccién Nacional,
Consejo de Estado, Corte Suprema de Justicia y Consejo Supremo Electoral. El
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se promulga el Estatuto sobre derechos y garantias de los nicaragiienses, los
cuales se clasificaban en: Derechos del pueblo, Derechos individuales, civiles
y politicos, Derechos individuales, econ6micos, sociales y culturales. Estos
Estatutos constituian el fundamento teérico sobre el que se ird desarrollando
el nuevo régimen politico.?”

Sin embargo, la nota mas caracteristica de este periodo es que, ante la ca-
rencia de la mas elemental infraestructura administrativa, y ante la falta de un
plan de reforma administrativa, se dio una identificacién politica y adminis-
trativa del partido y del Estado,**que se manifest6 en todo el territorio nacional
y de forma marcada en las zonas rurales.*

Consejo de Estado tenia la funcién de un Poder Legislativo, pero era comparti-
da esta funcién con la Junta de Gobierno (Poder Ejecutivo).

37 Esgueva, A., Conflicto y paz en Nicaragua, Taller No. 7, Editorial UCA, 1998,
pp. 95-96. Véase también, Valle Castillo, J., et. al., En Busca de la democracia,
Managua, BCN, 1994, pp. 447-448. Flavio Escorcia sefiala que en ninguno de
estos textos “se hizo alusiéon alguna a las entidades municipales, no sabemos a
que pudo haberse debido tal omisién; si a la falta de interés por el tema local o
a un olvido involuntario producido por las tensiones del momento. Sin embar-
go, la primera ley sobre el régimen municipal, se dict6 unos dias después de
haberse cumplido seis meses de la caida de Somoza. Con esta ley se vinieron a
formalizar las Juntas Municipales, las que de hecho se habian venido creando
en cada una de las ciudades que iban siendo liberadas por el movimiento revo-
lucionario durante la guerra”. Escorcia, Flavio, Municipalidad y Autonomia en
Nicaragua, Leon, Nicaragua, Editorial Universitaria, 1999, pp. 83 y 84.

Por medio del Decreto nim. 270, dictado el 31 de enero de 1980, se regul6 lo
referente al nuevo régimen local. El art. 1 dispuso: “El gobierno de los Muni-
cipios estard a cargo de las Juntas Municipales de Reconstruccion, que seran
electas mediante consulta popular con los fines y competencias que esta ley
senala”. La Gaceta. 5 de febrero de 1980.

38 Rodriguez Gil indica que el Vice presidente de la Reptublica Sergio Ramirez
Mercado, calific6 este orden de cosas, como “feudalismo institucional”, es
decir un grado de descoordinacién entre instituciones que en muchos casos
actuaban de espaldas las unas de las otras, sino en abierta competencia por
esferas de poder. Y méas adelante escribe: Esta identificacién fue especialmente
grande en campo y en los sectores mas alejados, donde los delegados del FSLN
eran en muchas ocasiones la tinica presencia “institucional”. Lo que unido a su
prestigio y peso politico, hacia que la poblacién se dirigiera a ellos para asuntos
tanto de naturaleza politica como administrativa. Esta identificacién continué
maés alla de los primeros afios y en general se vio reforzada por la guerra, que
impuso una mayor unidad del Estado, el Ejército y el FSLN, a través de lo que
se llam6 “mando tnico”, implantado a principios de 1985. Rodriguez Gil, Op.
Cit., nota 28, p. 35y 39.

39 M. Bernaldes senala que “solamente fueron destruidos los maximos directivos
o colaboradores del antiguo régimen en distintos niveles de la organizacién es-
tatal sobreviviente; la mayoria del personal, por ejemplo en la banca, el aparato
fiscal, la seguridad social, la educacién y la salud, eran empleados del régimen
anterior”. Bernaldes, La Revolucion de Nicaragua, 1985.
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De esta forma, el Estado y la Administracién ptblica fue creciendo de una
manera desordenada, no planificada, y a veces en direcciones contradictorias,
lo que acentué la competitividad, el feudalismo institucional, las duplicidades
e incluso las contradicciones legales entre los organismos estatales.

El 9 de Enero de 1987 la Asamblea Nacional de Nicaragua culminé su labor
constituyente, con la aprobacién de la nueva Constitucion Politica, que fue
promulgada de forma inmediata por el Presidente de la Republica.*

Los preceptos constitucionales que hacen referencia a la Administracion
publica se encuentran ubicados, en primer lugar, en el CAPITULO III, arti-
culo 144, que establece que “El poder Ejecutivo lo ejerce el Presidente de la
Reptublica, quien es el Jefe del Estado, Jefe de Gobierno, y Jefe Supremo de
las Fuerzas de Defensa y Seguridad de la Nacién”. El articulo 150 indica que
dentro de las atribuciones del Presidente de la Reptublica estaban las siguien-
tes: “Nombrar y remover a los Ministros y Viceministros del Estado, Ministros
Delegados de la Presidencia, Presidente o Directores de entes auténomos y gu-
bernamentales y demas funcionarios cuyo nombramiento o remocién no esté
determinado de otro modo en la Constitucién y en las leyes”.

En esta Constitucion, en su articulo 131, se “establece la carrera adminis-
trativa que sera regulada por la ley”. Sin embargo, la ley de Carrera Civil fue
introducida una vez que el partido Frente Sandinista perdié las elecciones en
1990, en el periodo de transicién entre el 25 de febrero y el 25 de abril. En
cualquier caso, el 10 de mayo de 1990 se suspendio la Ley de Servicio Civil,
permitiendo el despido de trabajadores del sector publico.

V. La reforma de la Administracion puablica
en la década de los noventa

El 25 de febrero de 1990, en cumplimiento de los Acuerdos de Esquipulas, se
efectuaron elecciones para escoger al Presidente y Vice Presidente de la Re-
publica, representantes ante la Asamblea Nacional y Concejales municipales.

También Coraggio, al respecto indica, “un aspecto de la herencia somocista
es el haber dejado como un punto de partida para la construccién del Estado
revolucionario los restos de un estado atrasado, corrupto, con un escaso de-
sarrollo de las instituciones y de los instrumentos que usualmente sustentan
una politica econémica...las reformas que se hicieron al organigrama estatal no
pudieron superar una caracteristica crucial: su division en esferas de decision
no corresponde a los subsistemas de relaciones concretas que constituyen el
funcionamiento de organicos de la economia. Las unidades ministeriales, base
de ese organigrama, responden a practicas estatales inspiradas en una tradi-
ci6on latinoamericana basada a su vez, en teorias politica econémica poco aptas
para un proceso revolucionario. Coraggio, José Luis, “Economia y politica en
la Transicién”, en La transicion dificil, Managua, Nicaragua, Editorial Vanguar-
dia, 1987.

40 Constituciéon Politica de la Reptuiblica de Nicaragua (en adelante CN).
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El resultado de las elecciones fue el triunfo de la coalicién de Partidos
Politicos identificado como Unién Nacional Opositora (UNO). En los prime-
ros anos de gobierno, la Presidenta Violeta Barrios de Chamorro implementé
un programa de reforma al Estado*' (Programa de Estabilizacién Econémica
y Ajuste Estructural de la economia, con la ayuda del Fondo Monetario In-
ternacional (FMI) y la Asociacién Internacional para el Desarrollo (IDA) del
Banco Mundial que centré sus esfuerzo en la estabilizaciéon y balance de los
indicadores macroeconémicos, a partir del elevado déficit fiscal, resultado de
aproximadamente 10 afnos de politica expansiva de Estado.*?

41 En realidad, en los dos primeros anos fueron dos planes de estabilizacion: el
primero en mayo de 1990, que incluyé planes para recortar el gasto publico a
través de reducciones en las remuneraciones y una politica de austeridad. El
segundo de los programas fue lanzado en marzo de 1991. Este plan, entre otras
medidas, redujo el gasto publico corriente (salarios y la compra de bienes y
servicios) tenfa que ser financiado exclusivamente por los ingresos ordinarios
del gobierno (mayores impuestos), y se prohibié incurrir en cualquier déficit
en relacién a este tipo de gasto. En relacién al gasto publico en inversiones
(construccion de carreteras, hospitales, etc.) se permitié contraer créditos, pero
solamente si esos eran financiados por fuentes externas, y no por la creacién
y emisién de moneda por el Banco Central. Véase, Documento Presentado por
el Gobierno de Nicaragua ante la Conferencia de Donantes en Roma, Junio de
1990; Banco Central de Nicaragua: Informe anual 1990; Programa de Estabili-
zacion y Ajuste Estructural para Nicaragua 1990-93. Septiembre de 1990. Un
analisis critico de este tema, véase, Neira, O. y Acevedo, A., Nicaragua: hiper-
inflacién y (des) estabilizacién. Analisis de la politica econ6mica 1988 a 1991,
Managua, Cuadernos de CRIES, Serie ensayos, No. 21, 1992.

42 La reforma del Estado en Nicaragua fue tardia. Como producto de la revolu-
cién que derroco a Somoza se continu6 con la politica del estado desarrollista,
pero con otro signo ideolégico. En otros paises de América Latina, el proceso
de reforma al Estado habia comenzado a inicios de los ochenta. Sin embargo,
en ambos casos, la reforma no fue producto de un discusién politica interna,
sino de las recomendaciones del Banco Mundial, las exigencias del Fondo Mo-
netario Internacional y las propuestas de lo que se ha llamado el consenso de
Washington.

El consenso de W ashington hace alusién al acuerdo sobre politica macroeco-
noémica que habrian alcanzado distintos representantes de los organismos mul-
tilaterales y miembros de la academia latinoamericana en la conferencia pa-
trocinada por el Institute for International Economics en Washington en 1989;
que llegaron a la conclusién de que los gobiernos latinoamericanos debian:

1) privilegiar las politicas que permitieran lograr la disciplina fiscal; 2) priori-
zar el gasto puiblico en educacion y salud; 3) llevar a cabo la reforma tributaria;
4) dejar que el mercado determinara las tasas de interés positivas; 5) mantener
un tipo de cambio competitivo; 6) realizar una politica comercial liberal; 7)
permitir la inversién directa extranjera; 8) privatizar las empresas del Estado;
9) desregular los distintos sectores de la economia; 10) comprometerse a pro-
teger los derechos de propiedad de la pirateria. La reforma apunta a construir
un Estado minimo, con lo con lo cual se esperaba que dejara de cumplir todas
las funciones y caracteristicas del Estado desarrollista; es decir, se piensa en un
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Se establecié entonces un programa de reforma, con enfoque reduccionis-

44

Estado que abandone su rol como planificador, su rol como empresario, como
distribuidor de la riqueza, como articulador de lo social y como mediador de
los distintos intereses y conflictos sociales.

Esta nueva “estrategia de desarrollo” tiene sus raices y expresiones concretas
en América Latina a partir de la crisis fiscal de los ochenta provocada, entre
otros factores, por el excesivo crecimiento del Estado —que condujo a una hi-
pertrofia politica-administrativa—, por el populismo econémico y, por lo tanto,
por la incapacidad de controlar el déficit ptblico, por sucesivos y fuertes arran-
ques inflacionarios, por las dificultades financieras provocadas por el no pago
de la deuda externa. Lo que conllevo presiones de organismos internacionales
para que se tomaran un conjunto de medidas tendentes a términos generales
estas medidas implicaban a) Saneamiento y estabilizacién de las finanzas pu-
blicas, mediante la reduccién del déficit presupuestario y la disminucién del
gasto publico; b) Control de la inflacién, con la tasa de cambio estable como
ancla de las otras variables macroecon6micas; c) Rigidas politicas monetarias,
crediticias y fiscales; d) Renegociacion de la deuda externa; e) Reforma fiscal,
mediante la ampliacion de la base gravable, la reduccion del impuesto sobre
la renta, la renuncia al impuesto sobre el capital y el refuerzo de la imposicion
indirecta (impuesto al valor agregado); f) La liberalizacion de la economia ha-
cia afuera y hacia adentro, mediante la desregulacién de la empresa privada,
de la competencia y el mercado, y por la apertura externa en lo comercial y
financiero; g) Disminucién del aparato Estatal. Se reducen los gastos ptblicos,
el personal burocratico, las inversiones y actividades productivas, la seguridad
social; h) La privatizacion de empresas estatales; i) Flexibilizacién del régimen
salarial y del mercado de trabajo. Los objetivos generales de estas medidas
podriamos decir que eran reequilibrar las cuentas del sector externo (balanza
comercial, balanza de servicios, balanzas de capitales), con el fin de liberar di-
visas que permitieran asumir los compromisos de los altos niveles de endeuda-
miento con los organismos internacionales de crédito y la banca privada inter-
nacional. Para liberar divisas se necesita: 1) Disponer de ahorro. Ello se lograra
a partir de la disminucién del déficit fiscal, lo que permitiria contar con nuevos
saldos con los cuales se cancelaria la deuda externa. Esta operacién contable se
lograra: a) por el lado del gasto publico, reduciendo el ntiimero de funcionarios
y reorganizando algunos disefios organizativos de las instituciones ptublicas,
reduciendo el nivel de inversién publica, transfiriendo actividades tradicional-
mente a cargo del sector publico al sector privado, privatizaciones de empre-
sas, etc.; b) por el lado de los ingresos, modificando tanto la estructura como
la presién tributaria, vendiendo activos ptblicos, etc. 2) disponer de saldos en
la balanza comercial, requiriéndose: a) aumentar las exportaciones para equi-
parar la balanza comercial en relacion a las importaciones; y b) captar divisas
externas a través de la inversion extranjera directa y abriendo el mercado de ca-
pitales. Estas medidas conllevan desregulaciones de actividades econémicas,
que deben asegurar el libre mercado de capitales. En una segunda fase, habra
que mantener el equilibrio de una cuidadosa ecuacién entre tipo de cambio y
tasas internas de interés, en relacién a las tasas de interés y de ‘rendimiento de
las bolsas internacionales, con el fin de que el capital financiero permanezca
en el pais y no genere bruscos movimientos en la cuenta de capital.

Este tipo de estrategia serd la que se impondra a nivel latinoamericano, y es
llamada comtinmente como “ajuste estructural”. Sin embargo, estas politicas
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ta, que perseguia: la racionalizacién del papel del gobierno y del tamano del
sector publico, la liberalizacién del comercio, del sistema financiero,* la re-
duccioén del gasto publico, del déficit fiscal,** la modernizacién del sector pro-
ductivo, la descentralizacion y la privatizacién* de los servicios ptublicos.*°

de reforma han servido para introducir, asentar y hasta construir un modelo
econdmico y politico caracterizado por sus excesos privatizadores y por su ex-
trema polarizacion social. Es decir, si bien en su conjunto la reforma del Estado
en América Latina ha servido para equilibrar las cuentas fiscales, también ha
provocado la notoria disminucién de la responsabilidad del Estado respecto a
los problemas sociales (educacién, salud y seguridad social) y a la dinamica del
mercado interno.

Existe una abundante bibliografia sobre este tema en América Latina: Boenin-
ger, E., “Reforma y Modernizacién del Estado en América Latina” en Reforma
y modernizacién del Estado ILPES- CEPAL, Santiago de Chile, 1995; Garreton,
M. A., {Reforma del Estado o cambio en la matriz socio-politica?, Chile, Do-
cumento de Trabajo n° 30 FLACSO-Chile (mimeo), 1992; Kaplan, M., “Crisis
y reformas del Estado en Ameérica Latina”, en Revista del CLAD Reforma y De-
mocracia 9, Caracas, 1997; Willianson, J., “What Washington Means by Policy
Reform”, en Latin America Adjustment. How much has happened?, Institute of
International Economics, Washington, 1990. Especificamente sobre Nicaragua:
EVANS Op. Cit.

43 Sobre la creacion de la banca privada y la reestructuracién de la banca estatal,
véase, Saldomando, A., El retorno de la AID, Managua, Ediciones CRIES, 1992,
pp. 85-94.

44 Obed LOPEZ, N. (comp.), Modernizaciéon y descentralizaciéon de los Estados
Centroamericanos, Nicaragua, Editorial Fiedrich Ebert, 2001, pp. 123-129.

45 En el documento “Estrategia de privatizacién”, definen el término privatiza-
cion en el sentido de reducir la participacién del estado, via desincorporacion,
en aquellos sectores en los que el sector privado pueda intervenir de manera
econémicamente mas eficiente. El objetivo general de privatizacion para el Go-
bierno de Nicaragua consiste en facilitar la reestructuracién de la economia
hacia un sistema de mercado operando eficientemente. Los objetivos especifi-
cos de la privatizacién son: 1) Reactivar la economia al atraer inversiones del
sector privado (nacional y extranjero) y al mejorar la eficiencia de la gestién
empresarial. 2) Obtener ingresos tanto del ahorro de subsidios, como de la
venta de las empresas que aumentan el presupuesto nacional. 3. Diversificar
la propiedad de las empresas, brindando a todos los sectores la oportunidad
de participar en el proceso. Estrategia de privatizacién. Documento, Managua,
Nicaragua, 1993, pp. 8y 9.

46 Al inicio la privatizacion fue dirigida a las empresas agricolas, industriales y
comerciales, pero en una fase subsiguiente se plante6 la privatizacién de las
empresas de utilidad publica, iniciando con TELCOR (Telecomunicaciones) y
siguiendo con INE (energia eléctrica). Evans, T., —Ajuste estructural y sector
publico en Centroamérica y el Caribe—, en La transformacion neoliberal del
sector piblico, Managua, Latino editores, 1995, p. 191.
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A través del proceso de reforma del Estado se privatizaron 351 empresas*’
que anteriormente eran de propiedad estatal.*® La privatizacion, tenia por ob-
jetivo: a) La reconversién y modernizacién del aparato productivo; b) El sa-
neamiento de las finanzas del estado; c) El incremento en la generacién de
empleos, inversion, produccién y exportaciones.*’

De esta forma, el gobierno de Nicaragua concibe la privatizacién como uno
de los instrumentos principales de la estrategia de desarrollo, de la raciona-
lizacion del estado, y de la modernizacién de los sectores productivos. La
trasferencia al sector privado de empresas y de activos se enmarca dentro del
mas amplio contexto de ajuste estructural, y de una politica de apertura al
comercio internacional, que tenia como objetivos centrales, fomentar la com-
petitividad internacional de la economia y lograr un aumento en los niveles de
vida a través de la creacion de empleos.*

47 A junio de 1990 se contabilizaron 351 empresas, 340 bajo el control de las 22
corporaciones y 11 separadamente. Se estima que estas empresas conglomera-
ban al menos 800 Unidades Operativas. Estrategia de privatizacion, p. 5.

48 La estrategia de privatizacién de las empresas estatales fue desarrollada con
la colaboracion de la Agencia para el Desarrollo Internacional de los Estados
Unidos (USAID), el Banco Interamericano de Desarrollo (BID), Programa de
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD), y otros. Estrategia de privatiza-
cioén. Documento, Managua, Nicaragua, 1993.

Por medio del Decreto-Ley n° 7-90 de mayo de 1990 se forma la Corporaciones
Nacionales del Sector Piblico (CORNAP), que tenia como objetivos: a) Propo-
ner al Presidente de la Republica las areas y politicas de actividad econ6mica
en que deba existir y desarrollarse la actividad del Estado; b) De conformidad
con tales politicas, autorizar los actos juridicos, no judiciales o legislativos de
privatizacién de las Corporaciones, sus empresas y activos. No se consideran
actos de privatizacion los actos de disposicion realizados en el giro normal de
la actividad que constituye el objeto de la corporacién o empresa; y ¢) Dictar
las politicas que deben regir las relaciones entre corporaciones estatales en lo
concerniente a sus ambitos de accion, y aprobar lineamientos de politica gene-
ral aplicables a las distintas corporaciones”. Segtin el documento “Avance del
proceso de privatizacion”, las Corporaciones y empresas de CORNAP, tenian
niveles de endeudamiento del orden de US $310 millones con la banca comer-
cial y de US $77 millones con el Banco Central a 30 de abril de 1990.

49 Corporaciones Nacionales del Sector Publico. Avance del proceso de privatiza-
ci6n. Marzo de 1995. Documento. Rene Vargas sefiala que, para agosto de 1991,
23 empresas habian sido devueltas a sus antiguos duefos, 3 privatizadas total-
mente, 34 parcialmente privatizadas, y/o parcialmente retornadas a sus anti-
guos duefios, y 26 empresas liquidadas o fusionadas con otras empresas. Vargas,
Oscar René, La economia de Nicaragua, Managua, Nicaragua, CEREN, 1992.

50 En el mes de marzo de 1991 se produjo, con la asesoria de consultores de
PNUD, ONUDI, USAID y BID, entre otros, un documento para discusién en el
que se formulaba la “Estrategia de Privatizaciéon del Gobierno de Nicaragua-—.
La estrategia fue revisada en el mes de 1992, para incorporar las experiencias
de 1991 y la cambiante realidad econémica y social del pais. Del documento
de estrategia se han extraido los elementos que se han considerado relevan-
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Por medio del Plan de Conversién Ocupacional se transfirié personal del
sector publico al sector privado.** EI 10 de mayo de 1990 se suspende la Ley de
Servicio Civil, que permiti6 el despido de los trabajadores del sector ptblico,**
el cual paso del 7.7% de la poblacién a un 2.6%.

En junio de 1994 da inicio la segunda generacién de reformas,*® con la ne-
gociacién del primer ESAF (Inhanced Structural Adjustment Facility); el cual

tes: La privatizacién en si se entiende como un proceso, no un objetivo. Los
objetivos son y pueden ser muy variados: Procurar la reconversién y moder-
nizacion del aparato productivo, el saneamiento de las finanzas del Estado a
través de la eliminacion de subsidios explicitos e implicitos, democratizacién
de los bienes de capital, aumentar la eficiencia gerencial y otros. Todos estos
objetivos pueden ser logrados durante el proceso de privatizaciéon, aunque no
todos pueden ser logrados en el mismo momento, ni tampoco en cada accién
de desincorporacion. A diferencia de la estrategia de privatizacién desarrollada
en otros paises, CORNAP ha decidido no ligar la implantacién de la privatiza-
cién con la ejecucion de estrategias sectoriales. Lo que se pretende mas bien
es ajustar —en la medida de lo posible- la estrategia de privatizacién disenada
y ejecutada por la CORNAP a la estrategia general de pacificacién social, por
un lado, y de estabilizacién y ajuste, por otro, que conduce el Gobierno de la
Republica. El objetivo general del proceso de privatizacién para el Gobierno
de Nicaragua, consiste en facilitar la reestructuracion de la economia hacia un
sistema de mercado que opere eficientemente. De manera mas especifica, se
ha perseguido: 1) Reactivar la economia al traer inversiones del sector priva-
do (nacional y extranjero) y mejorar la eficiencia de la gestion empresarial. 2)
Mejorar el balance del presupuesto nacional, tanto por el ahorro de subsidios,
como por el producto de la venta de las empresas. 3) Diversificar la propiedad
de las empresas, brindando a todos los sectores la oportunidad de participar en
el proceso. Para la seleccién de empresas a desincorporar, CORNAP, consider6
tres situaciones claramente diferenciables, ante las que debié proceder de ma-
nera diferente: a) Empresas que cumplian con criterios “técnicos” enunciados
mas adelante; b) Empresas y Corporaciones cuya seleccion para privatizacion
obedecia a un objetivo social, principalmente empresas del sector agropecuario
y, ¢) Empresas que, por razones de diversa indole, llegaron a presentar situacio-
nes de crisis tales que provocaron su cierre, justificando su cierre o privatiza-
ci6én acelerada.

51 En un documento de la CORNAP se lee, que estas empresas dan “empleo a
por lo menos 77.637 personas. En lo que respecta al Transporte, las empresas
estatales transportaron en 1989 al 68 por ciento de pasajeros movilizados en
el pais y el 3 por ciento de la carga. CORNAP, Informacién basica, Managua,
Nicaragua, 1990, Pags. 10 y 19.

52 El proceso de privatizacién y de transformacién estructural buscaba “devol-
ver a la empresa privada el papel protagénico que debe de desempenar en la
produccion de bienes y servicios domésticos—. Documento de Roma, Junio de
1990. Véase también Programa de Estabilizacién y Ajuste Estructural para Ni-
caragua 1990-93, Pags. 14-33.

53 S. Fleury sefiala que “la propuesta de una segunda generacion de reformas en
América Latina, por parte de los organismos internacionales, proviene de la
constatacion del fracaso de las reformas de primera generacion relativas a la
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promulgaba la implantacién de un programa de mediano plazo que promovie-
ra la consolidacién de la estabilizacién macroeconémica, la profundizacién
de las reformas estructurales y la promociéon de condiciones para la viabili-
dad externa. Esto implicaba mejorar las finanzas publicas; ajustar el crédito;
establecer politicas salariales y politicas de tipo cambiario estable; asi como
llevar a efecto reformas estructurales que incluyeran la reduccion del tamano
del sector publico, el fortalecimiento de los derechos de propiedad, y la pro-
mocién de las actividades del sector financiero a través de la eliminacién de
operaciones bancarias estatales.>

A inicios de 1990 se inicia un proceso de descentralizacién del Estado.

Conforme el Decreto Ntimero 1-90°°y de acuerdo al articulo 151 de la Cons-
titucién,® la Presidencia de la Reptublica descentraliza doce instituciones, en-
tre ellas el Instituto Nicaragiiense de Seguridad Social y Bienestar Social, el
Instituto Nicaragiiense de Energia, Instituto Nicaragiiense de Acueductos y
Alcantarillados y el Instituto Nicaragiiense de Telecomunicaciones y Correos.

liberalizacién financiera y comercial de los mercados nacionales y su insercién
en una economia globalizada - a fin de generar las condiciones necesarias para
la superacion de los problemas mas apremiantes de la regién. En otras pala-
bras, la primera generacién de reformas, también conocida como las politicas
recomendadas en el marco del consenso de Washington, se mostré6 incapaz de
crear tanto las condiciones de desarrollo sostenible como la reduccién signi-
ficativa de la pobreza y la desigualdad...las revisiones del Consenso de Was-
hington ampliaron la agenda de las reformas institucionales y de intervenir en
educacion, dando origen a la actual discusién sobre el rol del capital social y
humano en el proceso de desarrollo econémico (...) la busqueda de soluciones
para la crénica crisis de gobernabilidad de Ameérica Latina encontr6 apoyo y
fuente de inspiracion tedrica en las corrientes del neoinstitucionalismo y en
las teorias de la economia conocidas como public choice y Principal- Agente.
A partir de ese cuerpo tedrico se diseniaron las estrategias de reforma institu-
cional para la regién, en dreas tan distintas como las reformas judiciales, las de
seguridad social, los servicios sociales, etc.—. Fleury, “Reforma del Estado en
América Latina: {Hacia donde?”, en Revista Nueva Sociedad, num. 160, Mar-
zo-Abril 1999, pp. 58-59.

54 Banco Mundial Memordandum y recomendaciones el Presidente de la IDA a los
Directores Ejecutivos en el crédito propuesto para la Reptublica de Nicaragua
para un Proyecto de Desarrollo Institucional. Notas Técnicas, Febrero 24, 1995.

55 Decreto-Ley Ntm. 4-90, Decreto de Ley Creadora de Ministerios de Estado, La
Gaceta, Nam. 87 de 8 de mayo de 1990.

56 Articulo 151 de la Constitucién de 1987: “El Presidente de la Reptublica deter-
mina el ntmero, organizacién y competencia de los ministerios de Estado, en-
tes auténomos y gubernamentales. Los Ministros, Viceministros y Presidentes
o Directores de entes auténomos y gubernamentales gozan de inmunidad”.
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El Decreto Ntim. 4-90% fue el marco juridico de la descentralizacién y re-
forma de la Administracién puiblica en Nicaragua. Este decreto, en su articulo
9, establece la creacion de las siguientes Comisiones Sectoriales de Reforma:
Comisién Sectorial para la Descentralizaciéon, Comisién Sectorial para la Re-
forma de las Empresas Publicas, Comisién Sectorial para la Reforma del Sec-
tor Financiero Estatal, Comisién para la Reforma del Servicio Civil y Carrera
Administrativa, Comisién para la Reforma de la Administracién Financiera y
Control Gubernamental, Comisién para la Reforma Administrativa con el fin
de proponer la reestructuracién administrativa y orgédnica de los Ministerios
e Instituciones del Gobierno Central sobre la base de una politica macroinsti-
tucional y de acuerdo a las caracteristicas propias de los mismos,*® Comision
Sectorial para la Reforma de Seguridad Social y Bienestar, a fin de garantizar
la adecuada reestructuracion, reorganizacion, racionalizacion y eficiencia de
las instituciones y/o empresas que prestan los servicios de seguridad social.

57 Decreto-Ley Num. 4-90, Entes Auténomos Descentralizados del Estado, La Ga-
ceta, Num. 87 de 8 de mayo de 1990.

58 El Comité Ejecutivo para la Reforma de la Administraciéon ptblica (CERAP),
siete Comisiones Sectoriales de Reforma, la Secretaria Ejecutiva para al Re-
forma de la Administracién publica y la Unidad de Coordinacién del Progra-
ma de Reforma y Modernizacién del Sector Piablico (UCRESEP). CERAP fue
creada, en el ambito de la Presidencia de la Reptublica, a fin de integrar y dar
continuidad a las politicas emprendidas por el Gobierno tendentes a consoli-
dar la estabilizacién econémica y crear una Administracién ptiblica moderna;
y con la responsabilidad de dirigir el Programa de Reforma cuyo ambito de
competencia estd comprendido por las Instituciones y organizamos del Go-
bierno Central, entes autonomos, empresas y otras unidades administrativas
dependientes del Poder Ejecutivo. En Junio de 1998 se aprueba la Ley No. 290
de “Organizacion, Competencia y Procedimientos del Poder Ejecutivo”, que ha
permitido al Gobierno de Nicaragua contar con una estructura més coherente,
eficiente y ordenada. Ese mismo afio se elabora el Reglamento de los Ministe-
rios de Estado acorde con dicha Ley (Reglamento de la Ley No. 290), en el cual
se definen las estructuras organizativas de estas instituciones y que, a partir del
Presupuesto General de la Republica del 2000, son la base para la conforma-
cion de sus estructuras programaticas presupuestarias. Ley Ntim. 290. Aproba-
da el 27 de Marzo de 1998. La Gaceta n°® 102, de 3 de Junio de 1998.
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CAPITULO SEGUNDO

LOS ORIGENES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
NICARAGUENSE

Tres son los acontecimientos que van a marcar e influir en el origen y desarro-
llo del derecho publico en Centroamérica, y especialmente en Nicaragua: la
Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de Norteamérica, hecho
este que se produjo el dia 4 de julio de 1776. El aporte capital de la Revolucién
Angloamericana es el otorgamiento del documento denominado Constitucion,
que se suscribié el 17 de septiembre de 1787, siendo ratificada en 1788 y am-
pliada con la Declaracién de Derechos de 1791.

La Constitucién Angloamericana consagra el principio de la separacion del
Poder Publico, idea que vio la luz en el pensamiento politico inglés y cuyo
maximo exponente en Gran Bretafia fue John Locke.

En virtud de este principio se establecié una divisién tripartita de las fun-
ciones del Poder Piblico; que no es rigida sino flexible, en la cual las distin-
tas ramas actiian en colaboracién, siendo consagrada la figura del Presidente
como organo de la Rama Ejecutiva (articulo 2), el Congreso como 6rgano de la
Rama Legislativa (articulo 1) y a la Suprema Corte y los tribunales menores, se
les otorgaba el ejercicio de la Rama Judicial (articulo 3). Tiene particular rele-
vancia, en el nuevo modelo politico propugnado por la Constitucién de 1787,
la consagracion de la cldusula de supremacia constitucional, en virtud de la
cual la ley sélo es valida si es conforme a la Constitucion (articulo 6).

El segundo gran acontecimiento es la Revolucion Francesa, cuya fecha em-
blematica es el 14 de julio de 1789, dia de la Toma de la Bastilla, en la ciudad
de Paris y que viene a constituir el fin del Antiguo Régimen.

A diferencia de la Revolucién Norteamericana, la francesa es una revolu-
cion ideolégica cuyo aporte fundamental es haberle devuelto la dignidad a los
hombres.

Dentro de la Revolucién Francesa existieron tres acontecimientos decisi-
vos: uno de caracter liberal, una de caracter democratico y otra de caracter
social.*

Con la revolucién francesa, llega la libertad, igualdad y fraternidad de to-
dos los ciudadanos; pero, también los principios de separacion del Poder Pu-
blico y de la Legalidad, pilares fundamentales del Derecho Publico moderno.

59 Ruggiero. Historia del Liberalismo Europeo. Trad. castellana. Ed. Pegaso. Ma-
drid. 1944. p. XLIII
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Eduardo Garcia de Enterria ha descubierto que la Revolucion francesa brin-
d6 dos ideas fundamentales al Derecho Publico: el concepto de derecho sub-
jetivo y el principio de la legalidad, ambos presupuestos de la actuacién del
Poder Publico y a las vez limites a los derechos y garantias ciudadanas.

El concepto de derecho subjetivo se encuentra intimamente vinculado a la
Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano, pues siendo estos dere-
chos inherentes a los ciudadanos, son positivizados en dicha Declaracién. Con
ello se busca que tales derechos sean tutelados por el ordenamiento juridico,
lo que constituye una garantia a las libertades publicas.

El articulo 2 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano
proclama que “El fin de toda asociacién politica es la conservacion de los de-
rechos naturales e imprescriptibles del hombre. Estos derechos son la libertad,
la propiedad, la seguridad y la resistencia a la opresién”.

Siendo el derecho subjetivo el poder que tiene una persona frente a otra y el
ordenamiento juridico en virtud de dicha atribucién, le confiere la posibilidad
de defenderlo y le otorga ciertos medios para ello.®® También ha sido definido
como el “reconocimiento por el Derecho de un poder en favor de un sujeto,
imponiéndoles obligaciones o deberes, en un interés propio, reconocimiento
que implica la tutela judicial de dicha posicion”.5!

El derecho subjetivo, estd en correlacién con el de imperio de la ley, pues
es la ley la que constituye el tnico limite al ejercicio de los derechos subjeti-
vos; v, es la ley la tinica que faculta la actuacién o la intervencién del Poder
Publico.

El Principio de la Legalidad, nacido durante el liberalismo politico y que se
concibié como la subordinaciéon del gobierno a la ley, en tanto y en cuanto ello
suponia un sometimiento al Parlamento, toda vez que la desconfianza en el
gobierno, hacia dudar que éste pudiese representar el interés general, que sélo
se concebia debidamente representado por el Parlamento, como representante
del pueblo.

Con el paso del Estado Liberal de Derecho al Estado Social de Derecho, la
concepcion del principio de legalidad también evoluciona y se comienza a
entender no como un sometimiento de la Administracién al Parlamento, sino
como la sujecién de la Administracion a todas las normas del ordenamiento
juridico, incluso a las normas generales por ella misma dictadas, lo que supo-
ne que la Administracion se autovincula cuando establece normas de caracter
general y en consecuencia se encuentra en el deber de cumplirlas. Es a partir
de esta nueva concepcion de la legalidad administrativa que se comienza a

60 De Castro, Federico. Derecho Civil en Espafa. Civitas. 1984. pp. 573 a 588

61 Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas Ramén. Curso de Derecho
Administrativo. Tomo II. 5% ed. Civitas. Madrid. 1995. p. 37
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hablar, utilizando la afortunada expresién del Decano Hauriou, del “Bloque
de la Legalidad”.

El nuevo sistema de Derecho Publico surgido de la Revolucién, va a sentar
las bases del moderno Derecho Penal, del Derecho de la Organizacién de los
Tribunales, del Derecho Procesal, del Derecho Presupuestario y Tributario y
por supuesto del Derecho Administrativo.®?

La Revolucion aporta al Derecho Penal, el principio de la legalidad de los
delitos y de las penas; la consagracion del proceso penal previo a la imposi-
cién de las sanciones o penas, que debe manifestarse a través de la prosecu-
cion del debido proceso; el reconocimiento de la presuncion de inocencia; la
interdiccién de la imposicion de penas crueles, inhumanas o degradantes de
la dignidad del reo, lo que viene a suponer el establecimiento de las reglas
minimas que garantizan la seguridad juridica en el ejercicio de la libertad per-
sonal (articulos 7, 8 y 9 de la Declaracion).

Estas ideas son recogidas en un primer momento en el Cédigo Penal apro-
bado el 25 de septiembre de 1791, el cual se complementa con las normas de
procedimiento criminal que se dictaron el 16-29 de septiembre de 1791. Poste-
riormente, el 3 brumario del ano IV, se dicta el nuevo “Cédigo de los delitos y
de las penas”, llegandose luego a los Codigos de Instruccién Criminal de 1808
y el Cédigo Penal de 1810, que tiene el mérito de instaurar la graduacion de las
penas, en funcién de las condiciones agravantes y atenuantes.

En el Derecho Penal, donde se produce la primera manifestacion de la idea
del imperio de la ley.

El Derecho de Organizacion de los Tribunales, tenemos que el texto orga-
nizacional lo constituye la ley 16-24 de agosto de 1790, sobre Organizacién
Judicial, oportunidad en la cual se establece la separacion de la autoridad ju-
dicial de la ejecutiva. Los principios consagrados en ésta, fueron recogidos en
la Constitucion de 1791, quedando asegurada la imparcialidad de los jueces.

Con la Ley de 27 de noviembre-1 de diciembre de 1790, la Revolucion
brinda al mundo la Corte de Casacion, adscrita al poder legislativo. Nace asi
la Institucion de la Casacidn, con el fin de garantizar la correcta aplicacion de
la ley por los jueces de instancia, pero la Corte de Casacién no podia resolver
el fondo de los procesos, sino que se limitaba a casar el fallo por infraccién de
ley expresa y a reenviar el asunto al tribunal de instancia, para que se pronun-
ciase sobre el fondo del proceso.

Referido al Derecho Procesal, se requiere la instauracién de un proceso que
debe ser previo a la declaracién judicial contenida en la sentencia, proceso en
el cual se van a debatir tanto las cuestiones de hecho como de derecho que

62 Garcia de Enterria, Eduardo. La Lengua de los Derechos. La Formacién del De-
recho Puablico Europeo tras la Revolucién Francesa. Editorial Alianza. 1995. pp.
155-156.
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conllevaron a acudir ante el 6rgano jurisdiccional. El proceso debe brindar las
debidas garantias y la decisién que se adopte debe ser producto de la consta-
tacion de la correspondencia entre la premisa mayor que contiene el supuesto
de hecho y la premisa menor que establece la consecuencia juridica. De alli
que resulte particularmente importante la exigencia de que la toda decisién
judicial debe ser motivada, pues asi se proscribe toda posibilidad de arbitra-
riedad y se le permite saber al condenado por el fallo, cuéles son las razones
que justifican la emanacién de una sentencia en su contra.

En lo concerniente al Derecho Presupuestario y Tributario, tenemos que
la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, establece
en el articulo 14 que “Todos los ciudadanos tienen derecho a constatar, por
si mismos o por sus representantes, la necesidad de la contribucién publica,
de aceptarla libremente y de vigilar su empleo, asi como determinar su cuota,
base, recaudacién y duracién”.

Es a partir de la Revolucion Francesa que se establece el denominado prin-
cipio de la legalidad del gasto publico y de la legalidad tributaria, los cuales
persiguen en primer lugar que no se efectiien gastos del tesoro ptblico que no
hayan sido aprobados por el Parlamento, en representacién del pueblo y por
otra parte que no se establezcan impuestos que no hayan sido establecidos en
la ley, evitando asi la imposicion de contribuciones ptiblicas que sean produc-
to del capricho del gobernante de turno.

En lo que respecta al Derecho Administrativo, el gran aporte revolucionario
es la Administraciéon puablica Napoleénica, de corte jerarquicamente militar y
el surgimiento de las acciones subjetivas para proteger los derechos o intereses
subjetivos de los ciudadanos lesionados por la Administracién activa y de las
acciones objetivas que van a dar paso a la creacion por el Consejo de Estado —
que sustituy6 al Consejo del Rey del Antiguo Régimen— de esa gran “maravilla
de la arqueologia juridica” —como la denominé el Decano Hauriou—, que se
conoce como el recurso por exceso de poder.

Es justamente el recurso por exceso de poder el que vendra a suponer el
sometimiento de la actividad administrativa a la Ley, a la legalidad administra-
tiva en los términos en que la concibié Hauriou, como el conjunto de normas
que conforman el ordenamiento juridico del Estado (Bloque de la Legalidad) y
al control jurisdiccional. Es asi como surgi6 el control de la actividad adminis-
trativa, que originalmente lo efectuaba la propia Administraciéon y que durante
mucho tiempo se va a producir dentro del marco de la denominada justicia
retenida y que luego del paso a la justicia delegada, el 24 de mayo de 1872, se
va a verificar a través del control de la legalidad de la Administraciéon Activa
por parte del Consejo de Estado, actuando en sede contencioso-administrativa.

El tercer gran acontecimiento, fue la abdicacién de Carlos IV y su sucesor
Fernando VII en Bayona, ante el emperador de Francia Napoléon Bonaparte, lo
que conduce a que la peninsula ibérica y sus colonias comiencen a ser gober-
nadas por José Bonaparte, hermano del invasor. Tal acontecimiento va a cons-
tituir la génesis de un doble movimiento independentista: uno en la peninsula
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ibérica contra los franceses, del cual Espana saldra vencedora y le permitira
restaurar la Monarquia; y el otro en las colonias Iberoamericanas contra la
Monarquia peninsular, en la cual Espafia resultard derrotada y se aboliré la
Monarquia para siempre, surgiendo la Reptblica en América.

Estos tres hechos constituyen el impulso decisivo a los movimientos pre-
independentistas, que van a conducir al surgimiento de las reptblicas hispa-
noamericanas; y con ellos el surgimiento del Derecho Puablico, que al romper
con la metrépoli, abandonan el derecho impuesto durante trescientos anos.

I. El pensamiento ilustrado constitucional en Centroamérica

La revolucién Francesa y las guerras napolednicas marcan el fin de la época
de la Tlustracién y del Absolutismos ilustrado en Europa. El pensamiento ilus-
trado constitucional se desarrolla al ritmo del crecimiento de los emergentes
paradigmas liberal y republicano.®® Desde esta concepcion el Estado tenia que
actuar a favor de las personas, y asegurar la libertad de palabra. La Ilustracién
experimenté su desarrollo posterior en el liberalismo del siglo XIX, aunque
sus reconocimientos teéricos son reconocibles desde antes.

Desde cierto punto de vista, la dependencia Centroamericana del mundo
ibérico dificulta la entrada de esta nueva ideologia, porque Espafia fue la alti-
ma en aceptar aquella oleada de cultura occidental existente en el resto de Eu-

63 El sistema republicano ha sido poco estudiado en Centroamérica. Sin embargo,
como apunta ADOLFO BONILLA, los mejores estudios estan asociados a los
trabajos de JOHN POCOCK, por tanto, solamente resumiremos sus principales
ideas. POCOCK encuentra su origen en la “Polis” aristotélica, continuidad de
la reptiblica romana, en Florencia y en Venecia, y en la modernidad en Francia,
Gran Bretana y los Estados Unidos. Sus figuras modernas mas importantes han
sido ROUSSEAU en Francia, JEFFERSON, en los Estados Unidos, FERGUSON
en Escocia y BOLIVAR en América Latina. Esta forma de asociacién politica
implica mantener la igualdad civica entre los que calificaban como miembros
de la “polis”, y la disposicion moral de sus miembros para el mantenimiento
del bien publico. Este tipo de organizacién politica se desarrollo en una socie-
dad agraria. Garantizaba la libertad politica pero no la individual. El paradig-
ma liberal se desarrolla a partir de la jurisprudencia natural modernizada por
GROTIUS, continuada por PUFENDORF y LOCKE. Alcanza refinamiento en
le &mbito econémico con ADAM SMITH, y estatus de ideologia politica con
CONSTANT. Este pensamiento politico no tiene origen antiguo sino moderno.
Su influencia se expandié de Europa a Ameérica, donde encontraremos grandes
exponentes como HAMILTON en Norteamérica, SANTANDER en Colombia y
PEINADO en Centroamérica. CONSTANT, hace una diferencia entre libertad
politica y libertad individual. Segtn este autor, la libertad de los antiguos —
asociada al republicanismo cldsico— consistia en una activa y constante parti-
cipacion del poder colectivo”, y la libertad de los modernos —asociada al libe-
ralismo- en el goce pacifico de la independencia privada. BONLLA, A.: Ideas
econdmicas en la Centroamérica Ilustrada. 1793-1838- FLACSO. San Salvador.
1999. Péags. 17-22.
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ropa; y este hecho contribuyé a que el mundo espanol cimentado en el orden
y estructuras basadas en el catolicismo fueran incapaces de compaginarse con
la diversidad de formas que el cristianismo origina en Europa Occidental.®

La invasi6n napoleénica de Espana fue la consecuencia inmediata que ini-
cia el proceso independentista al producir una crisis y un vaci6 de poder. Las
corrientes politicas que salen a luz en 1808, pueden agruparse esquematica-
mente en tres grande grupos: Los absolutistas ilustrados, representados por
el anciano FLORIDABLANCA, presidente de la Junta Central, partidarios de
considerar a ésta como un poder provisional encargado tinicamente de suplir
al rey y de dirigir la guerra. Los constitucionalistas histéricos, usarian la figura
mas sobresaliente de JOVELLANOS; e inspirados en el modelo inglés, querian
la reforma de la Monarquia y la instauraciéon de un sistema constitucional me-
diante la restauracion de las antiguas cortes. Y los revolucionarios, que seran
después llamados liberales, cuya eminencia gris es el poeta MANUEL QUIN-
TANA, partidarios de la soberania del pueblo y de una constitucion inspirada
en la francesa.®

Las mismas corrientes politicas se dieron en Centroamérica, aunque en-
cubiertas todavia en esa época. Los absolutistas eran representados por una
buena parte de las autoridades metropolitanas, y por cierto niimero de crio-
llos. Los constitucionalistas histéricos forman sin duda la mayoria, como en la
Peninsula. Los revolucionarios, los futuros liberales, partidarios ocultos de la
revolucion Francesa, son como en Espafia muy minoritarios, jévenes pertene-
cientes en su mayor parte las elites intelectuales.

En estas circunstancias, las colonias en su mayoria se aprovecharon de las
circunstancias para declarar sus ideas sobre el futuro Estado.

En este proceso ayudo, obviamente, la Constitucién (algunos le llaman Es-
tatutos) de Bayona, que aunque tuvo nula vigencia tanto en Espana como en
América, supone el primer ordenamiento constitucional para el Imperio Espa-
nol, inspirado fundamentalmente en el ordenamiento napoleénico como cul-
minacién del proceso revolucionario francés, que habia posibilitado la asun-
cién del poder econémico y politico de la burguesia gala. No obstante, el texto
incorpora algunos aspectos tradicionales espafoles, como la importancia de
la religién catélica.

La Constitucién de Bayona trajo para la América Espanola dos consecuen-
cias importantes:

64 GARCIA BOSCH, C.: Las ideologias europeistas. En: América Latina en sus
ideas. Edi. Leopoldo Zea. primera edicién. 1986 Pag. 241.

65 GUERRA, FRANCOIS.: Modernidad e independencia (Ensayo sobre las revo-
luciones hispénicas). Fondo de Cultura Econ6mica. México. Segunda Edicion.
1993. P4g. 139.
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1) La quiebra del monolitico imperio espanol, que se habia conservado in-
tacto en lo que al Nuevo Mundo se refiere practicamente durante méas de tres-
cientos anos, a pesar de la profunda crisis que arrastraba desde el siglo XVII.

2) Sentaba las bases de unas nuevas relaciones entre los territorios ameri-
canos y la peninsula. Asi mediante el articulo 87 del texto, se reconocian los
mismos derechos para los habitantes de Espana y las provincias americanas,
y en los articulos 88 y 89 se reconocian la libertad de comercio e industria
dentro del imperio espanol. Por otra parte, se suprimian para las Indias las
aduanas interiores de provincia a provincia (art. 116), trasladandose las mis-
mas fronteras de tierra y mar. Se establecia igualmente mediante el articulo
96, un solo cédigo de leyes civiles y criminales para Espana y los territorios
americanos.*®

A la Constitucién de Bayona le siguié la de Cadiz, cuyo merito principal
radica esencialmente en haber roto la organizacién del “antiguo régimen”, en
Espana. Desde el punto de vista social, la Constituciéon de Cédiz rompe la
organizacion estamental, permitiendo el surgimiento de una nueva burguesia
integrada por terratenientes, comerciantes, industriales incipientes y una am-
plia clase media ilustrada. En lo econémico, adopta la teoria fisiocratica, y en
el articulo 131 se establece entre las facultades de las Cortes la de “promover y
fomentar toda especie de industria y remover los obstaculos que la entorpez-
can” (apartado 21). Al final del texto de la Constitucién, el articulo 345 esta-
blece también el importante principio de la eliminacién de todas las fronteras
interiores: “no habrd aduanas sino en los puertos de mar y en las fronteras”.®’
La inspiracién central de la ideologia liberal se encuentra en el articulo 4, que
establece que “la nacion esté obligada a conservar y proteger por leyes sabias
y justas la libertad civil, la propiedad y los demas derecho legitimos de todos
los individuos que la componen”.

Desde el punto de vista politico, logra la sustitucion de la vieja monarquia
basada en el derecho divino de los reyes y se constituye en la primera Cons-
titucion de Espana. Ademas aparece como aporte politico del documento: el

66 NUNEZ RIVERO, C.: Teoria del Estado y sistemas politicos. UNED. 1996. Pag.
199.

67 MUNOZ MACHADO senala que “todas las medidas de ordenacién econémi-
ca estan concentradas en los decretos anteriores, coetdneos y posteriores a la
Constitucién. En particular, sobre la libertad de comercio e industria los Decre-
tos de 8 de junio de 1813 consagran explicitamente la libertad de trabajo, per-
mitiendo crear fabricas y ejercer oficios sin necesidad de permiso alguno, asi
como la libertad de comercio y de circulacién de mercancias y la de vender sus
frutos al precio que libremente se establezcan. Servicio publico y mercado...
Péag. 60. ARTOLA ha valorado esta norma, considerandola casi tan importante
como la propia Constituciéon. Antiguo Régimen y Revolucién liberal. Barcelo-
na. Ariel. 1978. Pag. 120.

57



CAPITULO SEGUNDO: LOS ORIGENES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

constitucionalismo, la representacién nacional basada en la igualdad de los
ciudadanos, la soberania nacional y la divisién de poderes.®

La idea del constitucionalismo se puede reducir, por una parte, a la limita-
cion de poder absoluto de los gobernantes, a través de instituciones sélidas,
y la legitimacion del poder a través de la aprobacion de los gobernantes y su
participacién en el mismo. Esta limitacién al poder se lograra por el acuerdo
logrado sobre ciertas reglas fijas, y relativamente inmutable, que regularian el
proceso politico, logrando su objetivo cuando el ejercicio del poder esté debi-
damente distribuido. Es pues, el constitucionalismo, la primera y posiblemen-
te la mas importante decision politica atribuida a la Constitucién de Cadiz.

Ademas, en la Constituciéon de Cadiz se introdujo la representacién poli-
tica nacional, sustituyendo el pilar del “antiguo régimen”, constituido por la
representacion estamental. En el articulo 100 de dicha Constitucién, se recoge
la nueva teoria politica: “les otorgan (a los diputados) poderes amplios a to-
dos juntos, y a cada unos de por si para cumplir y desempefar las augustas
funciones de su encargo, y para que con los demas diputados a Cortes, como
representantes de la Nacion Espanola...”. Ya los diputados, no representaban
a las circunscripciones por las cuales fueron electos, sino representaban abs-
tractamente a la Nacién, ese nueve cuerpo politico que significaba la unidad
del pais, es la base sociolégica del régimen”.*

Mediante el articulo 10 del texto, al referirse al territorio de los espafioles
no se establece diferencia en cuanto a importancia a los territorios europeos
y americanos, aspecto éste que ya habia sido ampliamente discutido con an-
terioridad, incluso en tiempo de ARANDA y GODQY, tras la independencia
de las colonias britdnicas de Norteamérica, y que puso de manifiesto en la
convocatoria para formar la Junta Central que organizé la resistencia contra la
invasién napoleénica. Asi, en la Real Orden del 22 de enero de 1809 se decia
“que los vastos y preciosos dominios que Espana posee en las Indias, no son
propiamente colonias o factorias como las de otras naciones, sino una parte
esencial e integrante de la Monarquia Espanola”,” por tanto, se dio represen-
tacién en dicha Junta a los territorios americanos y con mayor motivo en la
convocatoria a Cortes.

En ese mismo sentido, en el articulo 1 se manifestaba que la Nacion espa-
fiola era la reunién de “todos los espanoles de ambos hemisferios”. En cuanto

68 Un analisis mayor de la Constitucién de Cadiz, lo puede encontrar en CO-
MELLAS, J. L.: “Las Cortes de Cadiz y la Constitucién de 1812”. Revista de
Estudios Politicos. nam., 126. Pag. 75; GARCIA LAGUARDIA.: Origenes de la
democracia constitucional en Centroamérica. EDUCA. San José, Costa Rica.
Segunda Edicién. 1976. Pags. 131-172.

69 ESCOBAR FORNOS, I.: El constitucionalismo nicaragiiense. Tomo I. Editorial
Hispamer. Managua. Nicaragua. 2000. Pags. 93-118.

70 GARCIA LAGUARDIA.: Origenes de la democracia constitucional en Centroa-
mérica. EDUCA, San José Costa Rica, Segunda Edicién, 1976. Pag. 157.

58



KarLos NAVARRO MEDAL

a la representacién que correspondia a América, por el articulo 28 se mani-
festaba que “la base para la representacién nacional es la misma en ambos
hemisferios”, primandose incluso por los articulos 32 y 33 a las provincias
pequenas, caso de la isla de Santo Domingo.

La importancia de la educacién se puede apreciar en diversos articulos de
la Constitucién. Asi, el articulo 366,”! en el que dice: “En todos los pueblos de
la Monarquia se estableceran escuelas de primeras letras, en las que se ense-
fiara a los nifios a leer, escribir y contar, y el catecismo de la Religién Catélica,
que comprendera también una breve exposicion de las obligaciones civiles”.”?
En el articulo 368 se declara la uniformidad del plan de ensenanza en todo
el Reino, obligando también a la explicaciéon de la propia Constitucion. El
articulo 369 dispone la creacién de una Direccién General de Estudios bajo la
autoridad del Gobierno a la que se encomienda la inspeccion de la ensenanza
publica. En el articulo 370 se confiere a las Cortes la ordenacién de cuanto
pertenezca a la instrucciéon publica. En combinacion con estos preceptos, al
articulo 371 reconoce a todos los espanoles libertad de escribir, imprimir y
publicar sus ideas politicas sin necesidad de licencia, revision o aprobacién
alguna anterior a la publicacion, bajo las restricciones y responsabilidades que
establezcan las leyes.

El articulo 321 establecia que: “estara a cargo de los Ayuntamientos: 6. Cui-
dar de los hospitales, hospicios, casas de expésitos y demas establecimientos
de beneficencia bajo las reglas que se prescriban”.”

71 En el Discurso Preliminar a la Constitucién de 1812, AGUSTIN DE ARGUE-
LLES dice: “El Estado no menos que de soldados que le defiendan, necesita de
ciudadanos que ilustren a la nacién y promuevan su felicidad con todo género
de luces y conocimientos. Asi que uno de los primeros ciudadanos que deben
ocupar los representantes de un pueblo grande y generoso es la educacién pu-
blica. Esta ha de ser general y uniforme...El poderoso influjo que ésta ha de
tener en la felicidad futura y estatutos de ensennanza en general y todo lo que
pertenezca a la creacién y mejora de establecimientos cientificos y artisticos”.
Discurso Preliminar a la Constituciéon de 1812. Madrid. 1981. Cita tomada de:
MUNOZ MACHADQO.: Servicio publico. Pag. 64.

72 ALVAREZ LEJARZA, E.: Las constituciones de Nicaragua. Ediciones Cultura
Hispanica. Madrid, Espafia, 1958. Pag. 293.

73 Sobre este articulo, TOMAS Y VALIENTE recoge la intervencién de JOSE
ALONSO Y LOPEZ, en la que dijo: “Sefior, del mismo modo que se encarga
a los Ayuntamientos el cuidado de los establecimientos de educacion, de be-
neficencia y de comodidad, asi debe encargédrseles también directamente el
cuidado de la humanidad paciente y desvalida, porque siendo el objeto de toda
buena constitucién politica procurar la felicidad social del Estado no puede
desentenderse el discreto legislador de las necesidad de recomendar los hom-
bres a la beneficencia y proteccmn de los hombres, mediante a que conociendo
cuén triste es a veces su suerte...”. Cita recogida por MUNOZ MACHADO.:
Servicio publico... Pags. 69y 70.
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Las otras dos ideas importante, de la Constitucién de Cadiz, con respecto a
Hispanoamérica, lo constituye la idea de Soberania y la Divisiéon de poderes.
En el articulo 3 de éste documento expresa: “ La soberania reside esencialmen-
te en la Nacion, y por lo mismo pertenece a ésta exclusivamente el derecho de
establecer sus leyes fundamentales. En los articulos 2 y 3 se establece que la
soberania pertenece a la nacién y no pude ser patrimonio de ninguna familia o
persona. Sobre el principio de soberania se constituye el caracter democratico
de la Constituciéon de Cadiz. De esta forma, el poder absoluto quedaba deste-
rrado. Acompanan a la idea de Soberania, la figura de la democracia represen-
tativa. Se adopta el mandato representativo. En el preambulo se dice que las
Cortes como representantes de la nacion, ejercen el poder constituyente y el
articulo 27 expresa que las Cortes son la reunién de todos los diputados que
representan a la nacion.

En varios articulos de la Constituciéon de Cadiz podemos encontrar la divi-
sién de los 6rganos constitucionales: en los articulos 15, 16, 17 hace reparti-
cion de poderes: La potestad de hacer leyes reside en las Cortes con el Rey; la
potestad de hacer ejecutar las leyes reside en el Rey; y la potestad de aplicar
las leyes civiles y criminales en los tribunales. Estos tres érganos son poderes
constituidos, pues la soberania y el poder constituyente pertenecen a la nacion.

El discurso Preliminar expresa: “Para darle toda claridad y exactitud que
requiere la ley fundamental de un Estado, ha dividié la Constitucion en tres
partes, que corresponde: Primera la que corresponde a la nacién como sobe-
rana e independiente, bajo cuyo principio se reserva la autoridad legislativa.
Segunda: La potestad ejecutiva en toda su extensién. Tercera: La autoridad
judicial delegada a los jueces y tribunales...”

Es en esta Constitucién donde se habla por primera vez, y en sentido actual,
de “obras u otros objetos de utilidad comtn” (art. 322), identificando el servicio
publico con las ramas del servicio de la Administraciéon” (articulo, 341).

El Titulo VI de la referida Constitucion esta dedicado a la regulacion del
“Gobierno Interior de las Provincias y de los Pueblos”. El primer capitulo de
este titulo habla de los “Ayuntamientos”, que de acuerdo al articulo 321, es-
taban a cargo de la policia de salubridad y comodidad; auxiliar al alcalde en
todo lo que pertenezca a la seguridad de las personas y bienes de los vecinos,
y a la conservacién del orden publico; cuidar de todas las escuelas de prime-
ras letras, y de los demas establecimiento de educacién que se paguen de los
fondos del comun: cuidar los hospitales, hospicios, casas de expédsitos y de-
mas establecimientos de beneficencia, bajo las reglas que se prescriban; cuidar
de la construccion y reparacién de caminos, calzadas, puentes y carceles, de
los montes y plantios del comun, y de todas las obras ptblicas de necesidad,
utilidad y ornato; y, finalmente, en lo que concierne a los servicios ptblicos,
las de promover la agricultura, la industria y el comercio, segtn la localidad y
circunstancia de los pueblos, y cuanto les sea ttil y beneficioso.
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La Constituciéon de Cadiz, supuso para América, el fin del “Antiguo Régi-
men, y la muerte definitiva de la Monarquia Absoluta y la sociedad estamen-
tal, que ya nunca volveria a reproducirse en el Continente.

Para Centroameérica, el siglo XIX significa el nacimiento y constituciéon de
su sociedad, la configuracion social y cultural que le dara identidad e histori-
cidad en el conjunto de las nuevas sociedades.

Sin embargo, la particularidad de las sociedades centroamericanas radica
en que surgen con una institucionalidad econdmica, politica y cultural marca-
damente feudal,” como producto de la existencia de una estructura econ6mi-
ca volcada a la exportacién de materias primas hacia Europa, lo que desarrollé
unidades econémicas sin una red territorial e institucional que cohesionara
y que otorgara identidades a los nuevos espacios sociales y politicos a nivel
local y regional, llevando a la generacion de territorios aislados entre si. Todo
ello impidi6 la creacién de un mercado interno y de la institucionalizacion de
las practicas sociales mercantiles.

La naturaleza y las caracteristicas del Estado que surge y se consolida en
esta época ésta definida esencialmente por el tipo de relaciones econémicas,
productivas y sociales que provenian del periodo colonial. Es decir, en el nue-
vo periodo histérico que se inicia después de la independencia, se mantuvo
y reprodujo la estructura econémico-social heredada del periodo colonial, ca-
racterizada por una bajisima regulacién; y por una desarticulada estructura
territorial.

En este contexto, la centralidad de la practica politica de las élites oligarqui-
cas dominantes estaba orientada a la construccion del Estado, donde lo politico
estaba definido por la discusién y pugna de intereses entre los distintos sec-
tores y clanes familiares. Estas disputas giraban principalmente en torno a los
marcos juridicos e institucionales necesarios para la institucionalizacion, fun-
cionamiento y legitimacién del nuevo Estado, que se intentara construir bajo
los preceptos del Estado moderno y liberal que ya se configuraba en Europa.

No obstante, el que haya surgido un Estado sobre las bases econémicas
y socioculturales del periodo colonial, significé, en la practica, que se haya
montado un constitucionalismo -o mejor dicho, una institucionalidad juridi-

74 J. Beneyto afirma que Col6n introduce en América la Edad Media. La Edad Me-
dia era todavia, en efecto, la que mostraba su impronta en los conquistadores,
que, ademas procedian de zonas singularmente influidas por las instituciones
senoriales. Las posiciones feudalizantes, el peso de la herencia y, en fin y so-
bre todo, ese enfrentamiento entre el principe y el vasallo en terreno comun,
pactando y fijando sus mutuos acuerdos, resulta caracteristico. En un primer
momento tuvieron que crearse numerosas y variadas situaciones “de facto”, que
acaban por ser reconocidas “de iure”. En los esquemas iniciales de la organiza-
cién indiana resulta fundamental el vinculo de stubdito. Los indios son, desde
los primeros momentos, vasallos de la corona. Beneyto, José Vidal, Historia de
la Administracién espafola e hispanoamericana, Madrid, 1958, p. 425.
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co-politica- y una ideologia de caracter liberal sobre un sistema econémico y
social de carécter feudal. Esta superposicion llevé a que se levantara un Estado
liberal dentro del esquema de relaciones sociales oligarquicas.”

Este nuevo orden de cosas queda garantizado de manera formal por la
Constitucién Federal de Centroamérica de 1824 -calco imperfecto de la nor-
teamericana- fundada en los principios de legalidad y de division de poderes;
en el respeto de la propiedad, en la libertad de comercio e industria; y, final-
mente, el mantenimiento del orden ptublico y los derechos privados a través
del ejército y la policia.”

Las funciones que asume el Estado en este modelo, al ser una copia del
norteamericano —con algunas minimas variantes— se reducian a la defensa na-
cional, al mantenimiento del orden y la seguridad publica, la administracién
de la Justicia y, en general, la formulacion de aquellas reglas juridicas minimas
que hacen posible el libre juego de los actores econémicos en el mercado.

La tarea de esta Administracion esta orientada hacia la fuerza ptiblica (ejér-
cito, policia) lo que es plenamente coherente con la concepcion del Estado
como garante de los derechos privados, y encargado de la preservacién de la
libertad.

Dentro de las atribuciones del poder Ejecutivo ejercido por un presidente
(art.106) estaba la de garantizar el orden ptiblico; nombrar a los funcionarios
de la Republica;’” asimismo “Podra separar libremente y sin necesidad de ins-

75 Beneyto subraya que “la Constitucion era un traje a la moda, pero no cierta-
mente...traje a la medida—. Y mas adelante afirma que fue “muy poco lo que los
préceres de la Independencia tomaron de la organizaciéon precedente. Inclu-
so...y ahi halla la primera y mas importante diferencia entre el movimiento de
emancipacion realizado en el Norte y la revolucién de los paises hispanoame-
ricanos, porque éstos tltimos se distinguieron por un espiritu demoledor, en
el cual acaso...no seria inconducente buscar el origen de la inestabilidad y la
oscilacion advertidos en la vida de las nuevas naciones—. Beneyto, José Vidal,
Op. Cit., pp. 593 y 594.

Por su parte E. Alvarez Lejarza, afirma que “desgraciadamente los fundadores
de estas nacionalidades siguieron el espiritu de imitacion, sin alcanzar a com-
prender que los pueblos deben tener sistemas de gobierno en armonia con sus
peculiaridades y tradiciones; y per saltum nos dieron una Constitucién similar
a la norteamericana, la cual habia logrado el milagro de unir por la federacién
a las colonias desunidas, y en Centroamérica llega al desastre de desunir por
la federacion lo que estaba unido en la colonia”. Alvarez Lejarza, Emilio, Las
Constituciones de Nicaragua, Madrid, Espana, 1958, p. 99.

76 En el articulo 182 de la Constitucion se regula el Poder Ejecutivo, estando a su
cargo: 1. “Ejecutar la ley y cuidar el orden publico (...) 3. Disponer de la fuerza
armada del Estado y usar de ella para la defensa”. Ibidem, p.358.

77 El articulo 117, establecia: “Nombrara los funcionarios de la Republica que
designa el articulo 102 a propuesta del Senado. El articulo 102, por su parte,
indica “Propondra ternas al poder ejecutivo para el nombramiento de los mi-
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truccion de causa a los secretarios del despacho, trasladar con arreglo a las le-
yes a todos los funcionarios del Poder Ejecutivo federal, suspenderlos por seis
meses y deponerlos con pruebas justificativas de ineptitud o desobediencia, y
con acuerdo en vista de ellas de las dos terceras partes del Senado (art. 122);
el articulo 123 establecia que “Presentara, por medio de los secretario del des-
pacho, al abrir el congreso sus sesiones, un detalle circunstanciado del estado
de todos los ramos de la Administracién puablica”.

Una vez promulgada la Constituciéon Federal, Centroamérica cayé en un
estado de anarquia politica y social.” La anarquia fue tan grande en este perio-
do que resultaba imposible improvisar una nueva burocracia, especialmente
atendiendo el gran nimero de analfabetos y al exiguo contingente de personas
capacitadas para estos cargos, en un corto tiempo fueron depuestos de la Ad-
ministraciéon publica la cantidad de 318 personas.”

Similares términos e idénticos conceptos a los de la Constitucion Federal,
encontramos en la Constitucion Politica del Estado de Nicaragua de 1826, e
igualmente en la Constitucion del 12 de noviembre 1838 (Primera Constitu-
cién de Nicaragua como Estado Libre, Soberano e Independiente, una vez Fra-
casada la Federacion).

Desde mediados del siglo XIX hasta la revolucion liberal encabezada por
el General Zelaya, el lento crecimiento demografico, el mestizaje y la relacién
entre campo y ciudad no provocaron ningin cambio profundo en los meca-
nismos tradicionales de la sociedad nicaragiiense y en las relaciones sociales
que la sustentaban, permitiendo que las estructuras sociales precedentes a la
independencia mantuvieran toda su vigencia y fueran determinantes en la
formacion del Estado.

La Constitucién de 1858 reflejaba rotundamente esta realidad. Asimismo,
fue clara expresion del sistema conservador: mantener un orden basado en la

nistros diplométicos, del comandante de las armas de la Federacién, de todos
los oficiales del Ejército. De coronel inclusive arriba, de los comandantes de
puertos y fronteras, de los ministros de la Tesoreria General y de los jefes de las
rentas generales.

78 Algunos autores le llaman estado de anarquia, otros de desorden ptublico. A.
Cruz dice: “En el siglo de la independencia Nicaragua cay6 en un estado de
desorden publico, al igual que el resto de la América espanola”. Bradford Bur-
ns, E, Nicaragua: Surgimiento del Estado-Nacion, 1798-1858.

79 Marurre, un historiador de la época, anoté en su Bosquejo histérico de las revo-
luciones de Centroamérica, publicado en 1877 en Guatemala, que entre los afios
de 1821 a 1842 se dieron 143 acciones bélicas, entre ellas golpes de Estado, mo-
tines, revueltas, guerras, lo que produjo 7.088 muertos y 1.735 heridos. Marurre,
Bosquejo histérico de las revoluciones de Centroamérica, Guatemala, 1877.
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costumbre y en el status quo, en donde el concepto de ciudadano estuviera
determinado por una alta concentracién de capital y de propiedades.®°

Segtn esta Constitucion, al poder Ejecutivo -ejercido por el presidente- le
correspondia “cuidar de la administracién de los caudales ptblicos” (art. 55,
inciso 5); “Nombrar y remover a los ministros del despacho y a los demas em-
pleados del ramo ejecutivo” (art. 55, inciso 9); “Nombrar a los jueces de prime-
ra instancia del fuero comtn, a propuesta en terna de la Corte de Justicia, y a
los demas empleados cuya provisién no esté reservada a otra autoridad” (art.
55, inciso 11); “Nombrar ministros diplomaticos, agentes y consules acerca de
los demés gobiernos y admitir los nombrados por éstos” (art. 55, inciso 15);
“Ejercer la suprema direccién sobre los establecimientos publicos y sobre los
objetos de policia” (art. 55, inc. 26). El CAPITULO XX, “De la responsabilidad
de los empleados publicos-, establecia en el art. 66, que “todo funcionario
publico, al tomar posesion, prestara juramento de cumplir y hacer cumplir la
Constitucion y las leyes; serd responsable de su trasgresion y debe dar cuenta
de sus operaciones”. El capitulo XXI, “Del gobierno interior de los pueblos”,
en su art. 74, establecia que “Los departamentos serdn regidos por prefectos,
primeros agentes de la administraciéon; su nombramiento corresponde al Go-
bierno y a la ley designar sus cualidades, atribuciones y duracién”.

A los gobiernos conservadores les siguié uno de tendencia liberal, encabe-
zado por el General Zelaya. Aunque las reformas liberales implementadas por
éste tenian una substanciacién congruente con el medio y las necesidades,
fueron contradictorias y frustradas, debido a que, si por una parte significaron
un intento serio de modernizar el Estado®! y el pais, por otro, no lograron es-

80 El articulo 8 de la Constitucién de 1858 establecia: “Son ciudadanos: Los ni-
caragiienses mayores de veintitn anos o de dieciocho que tengan algin grado
cientifico o sean padres de familia, siendo de buena conducta y teniendo una
propiedad que no baje de cien pesos o una industria o profesién que al ano pro-
duzca lo equivalente”. Levy, apunta que en 1871 sélo participaba en el proceso
politico 640 personas (electores) sobre una poblaciéon de 230.000 habitantes.
Levy, Pablo, “Notas Geograficas Econémicas de la Reptblica de Nicaragua—, en
Revista Conservadora del Pensamiento Centroamericano, Managua, Editorial
Artes Graficas, 1965, Namero 59-63, p. 148.

81 Velazquez Pereira indica que las nuevas tareas asignadas al Estado implicaron
una alta dosis de intervencién en la economia. De ese modo el Estado se con-
virti6 en un importante protagonista del desarrollo, y en un centro de las deci-
siones econdmicas. El llamado Estado liberal en Nicaragua surge en respuesta
a las necesidades de expansién y dinamizacién de la agricultura cafetalera.
Por lo tanto, la accién reguladora del Estado en ese periodo va a corresponder
al desarrollo y a las necesidades del nuevo sector de la economia. Se observa
entonces que por medio de esta intervencién en la esfera econémica, el nuevo
Estado organizé los intereses de la burguesia cafetalera dando a su accién los
contenidos siguientes: a) La creacion de la infraestructura econémica necesaria
a la salida de la produccién hacia los centros de ultramar. b) La organizacién
del Sistema Monetario Nacional. ¢) La creacién del Sistema Financiero Nacio-
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tablecer un orden politico estable, un progreso econémico duradero,®* ni una
Administracién publica independiente del poder Ejecutivo.

En el aspecto constitucional, con la promulgacién de la —Libérrima— en
1893, se establecen los principios ideolégicos del liberalismo y se inicia la
transicion hacia nuevas instituciones modernas.

Entre otros cambios sustanciales, la nueva constitucién prohibi6 la existen-
cia de una religion estatal, garantizo la libertad de cultos, negé6 a los clérigos
el derecho a servir en la Asamblea Legislativa o como oficiales ejecutivos o
jueces, prohibié los conventos y los monasterios, establecié la asamblea uni-
cameral y neg6 a los extranjeros el derecho a permanecer en el pais después
de hacer -reclamaciones— injustas. Abolié la pena de muerte, estableci6 la
libertad de trabajo y de imprenta, de profesiones y de impuestos. Suprimi6 los
monopolios, establecid el control de las rentas piublicas, introdujo el recurso
de inconstitucionalidad de las leyes, jurado para juicios civiles, la separacién
del Estado de la Iglesia, el registro civil de las personas y suprimi6 la prisién
por deudas.?® En los afios de 1904 y 1906, respectivamente, se promulgan los

Coédigos Civil y de Procedimiento Civil, atn vigentes. A pesar de estas reformas
importantes, Zelaya no separé el Gobierno de la Administracién piblica.®

nal (Banco Nacional). d) El subsidio estatal a la produccién cafetalera. e) La
construccion de beneficios mecanizados. NOTA

82 E. Torres Rivas sefnala que “podria decirse que la Reptublica Liberal correspon-
de a un modelo de desarrollo de una sociedad agroexportadora dirigida por una
burguesia de claro perfil oligarquico-.

Torres Rivas, Edelberto, Interpretacion del desarrollo social en Centroamérica,
San José, Costa Rica, 1972, p. 63.

83 Alvarez Lejarza apunta que en la practica nueve meses después de la promul-
gacion, se decreté la Ley Marcial, el Estado de Guerra y el estado de sitio. En-
sayo histérico...

En el ano de 1896, Zelaya realiz6é Reformas a la Constitucién: suprimié el ar-
ticulo 152, que establecia: —...el Presidente y los Secretarios de Estado podran
ser acusados por delitos oficiales, hasta cinco afios después de haber cesado en
sus funciones—. También eliminé algunas leyes constitutivas: la de imprenta, la
marcial, la de amparo y la electoral.

En el afio de 1905 promulgo otra Constitucién. Lo mas interesante de esta nue-
va Constitucion era el hecho de que el periodo presidencial seria de seis afos
y el presidente seria elegido por voto popular. No se mencionaba nada sobre
la reeleccion, lo que denota que la reeleccion era posible, ya que la ley no lo
prohibia.

84 Santamaria de Paredes seniala que —podemos emplear desde luego como siné-
nimos los nombres Poder ejecutivo y Poder administrativo sin mas aclaracio-
nes, con solo advertir que la primera denominacion se usa més en el lenguaje
constitucional al marcar sus relaciones con los otros poderes, y la segunda en
el lenguaje técnico de la vida administrativa—. Santamaria de Paredes, Vicente,
Curso de Derecho Administrativo, 5a. edicién, Madrid, Establecimiento tipo-
grafico de Ricardo Fé, 1898, pp. 138-143.
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Estos logros quedaron relegados cuando comienza las presiones exteriores
en torno al canal interocednico y por las constantes ambiciones de Zelaya de
extender su poder en Centroamérica. Esto le llevé a interferir en los asuntos
politicos de Guatemala, El Salvador y Honduras. Invade este dltimo pais y
depone al presidente Bonilla, colocando en su lugar una Junta totalmente do-
minada por éL.%° Los paises centroamericanos en busca de una solucion, y ante
el temor de ser invadidos por Zelaya, acudieron a los Estados Unidos.®

El general Zelaya, al ser causa de intranquilidad —tensiones en el interior
del pais y guerras en el exterior- en Centroamérica y al enfrentarse a los Esta-
dos Unidos por el canal, cae del poder en 1909, y a partir de alli comienza a
estructurarse un nuevo orden politico, con base en instituciones muy débiles.

Por medio del protectorado, que se instaura a partir de 1912, los conserva-
dores logran mantenerse en el poder entre 1912 y 1928, “no porque existia un
gobierno fuerte o una coalicién politica, sino porque se le tenia miedo a los
Estados Unidos”.%” Durante este periodo los norteamericanos crearon algunas
instituciones como la Recaudacién General de Aduanas (RGA), el Banco Na-
cional de Nicaragua y la Alta Comisién, cuya funcién era autorizar, fiscalizar
y supervisar el presupuesto nacional.®

La intervencion directa de los Estados Unidos tuvo como consecuencia la in-
terrupcion del desarrollo auténomo del Estado de Nicaragua, que habia venido
evolucionando de manera acelerada en los tltimos treinta afios del siglo XIX.

85 Arguello, A., “Incidencias del Imperialismo en el proceso politico de Nicara-
gua”, en Revista Pensamiento Centroamericano, Nimero 159, Abril-Junio de
1978, p. 33.

86 El Secretario de Estado Elihu Root concibi6 la idea de un tratado General de
Paz y Amistad, que fue ratificado en la conferencia de Washington el 17 de
septiembre de 1907. En dicho tratado los paises centroamericanos se compro-
meten a que no se use el territorio nacional como base para la organizacién
de movimientos revolucionarios contra los otros estados, y a restringir las ac-
tividades politicas de los emigrados. También se comprometian a no recono-
cer ningun gobierno centroamericano que haya llegado al poder por medio de
un golpe de estado o por una revolucién contra un gobierno reconocido. Por
supuesto, Zelaya viol6 sistematicamente todas estas estipulaciones. Para una
exposicion detallada sobre este proceso, véase, Arguello, A, Op. Cit.

87 Knut, Walter, —-El somocismo: Del protectorado a la revoluciéon—, en Encuentros
con la historia, Universidad Centroamericana, 1995, p. 331.

88 El Tratado Knox-Castrillo entre el departamento de Estado de los Estados Uni-
dos y el gobierno de Nicaragua fue el instrumento que proporcioné el marco
juridico-politico de la intervencién norteamericana. En el articulo 4, el referido
tratado establecia la creacién de un organismo llamado Collector General of
Customs, que se convertia en el recaudador de todos los ingresos fiscales del Es-
tado, los cuales, una vez recolectados, eran transferidos a la segunda institucién
del sistema, que a su vez cumplia con otras tareas, es decir, el Banco Central.
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El Estado Nicaragiiense, veinte afios después de las reformas emprendidas
por el gobierno liberal, se caracterizaba por tener instituciones estatales in-
tervenidas y desnacionalizadas, con una contraccién del sector publico y sin
grandes inversiones en el servicio publico.

Una de las conclusiones que podemos extraer de este desarrollo histdrico
abrupto de Centroamérica, y después del Estado de Nicaragua en el siglo XIX,
es que, al no haber tenido lugar una revolucién burguesa que desmantelara
el autoritarismo absolutista, y que consolidara a la burguesia como la fuerza
conductora de la sociedad y de paso, que lograra unificar el poder politico y
juridico, crear ejércitos y dar vida a una burocracia administrativa, surge una
versién autéctona y atrofiada de Estado, independientemente de su orienta-
cion ideoldgica, y de su forma de gobierno.

El Estado liberal asumi6 en Nicaragua tintes muy distintos a los revistio
en Europa y Estados Unidos. En lo politico y lo juridico, el Estado liberal
de Derecho es la forma constitucional que refleja los ideales de la burguesia
emergente. La revoluciéon en las colonias norteamericanas y en Francia fue el
instrumento por medio del cual la burguesia consiguié en los afios finales del
siglo XVIII remover los obstaculos que se oponian a su expansién politica,
econ6mica y social; y abolir; en parte, el Antiguo Régimen.

Las Revoluciones liberales buscaban la ruptura del orden social orgédnico y
corporativo propio del Antiguo Régimen y su sustitucién por una concepcién
de la sociedad y del Derecho esencialmente individualista.®

89 El utilitarismo de Bentham elevo el interés propio —ilustrado- al status moral y
se convirti6 en una doctrina ampliamente aceptada, pese a las protestas contra
esta reivindicacion. El hombre para los liberales trata de ser libre, racional e
intenta perfeccionarse a si mismo. Touchard, J., Historia de las ideas politicas,
2a. reimp., Madrid, Tecnos, 1987, p. 320.

Resumiendo de las lecturas de Sabine, Lasky y Touchard, podemos considerar
que el tinico bien comun que reconoceran los liberales serd la maximizacién
del anadido de los beneficios individuales. Uno de los axiomas politicos cen-
trales que se derivan de la idealizacién de la libertad y la racionalidad indivi-
dual es que el gobierno debe basarse en el consentimiento del pueblo, quien,
de esta manera lo legitima. Aqui esta la base de la afinidad entre liberalismo y
democracia. La libertad es el valor primario del credo liberal, puesto que es el
medio que permite al individuo racional, satisfacer sus intereses propios. La
libertad es un valor instrumental que ayuda a las personas a obtener aquello
que desean. La libertad social econémica y politica es considerada como una
necesidad humana y un bien en si misma, mas que como un medio para lograr
un fin. La concepcién liberal de la libertad ha sido identificada ampliamente,
como la eleccién material y el derecho. Lasky, El liberalismo europeo, México,
FC.E., 1945, pp. 11-27; Theimer, W ., Historia de las ideas politicas, Barcelona,
Editorial Ariel, 1969, pp. 249-280; Sabine, G., Historia de la teoria politica, 9a.
reimp., México, FCE, 1978, pp. 489-531; Touchard., Op. Cit., pp. 301-325.
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El principio de igualdad® formal se convirti6 en la base juridica sobre la
cual se construy6 el nuevo orden: todo el Poder publico se concentré en las
manos del Estado y el resto de los sujetos de derecho quedaron reducidos a la
idéntica condicion juridica de simples particulares, culminandose el proceso
continuado de acumulacién de titulos de potestad y legitimacion para la inje-
rencia en la esfera vital de las personas que ha caracterizado el desarrollo del
Poder publico en Occidente.

Desaparecieron los estamentos o corporaciones, que brindaban privilegios
juridicos y, asimismo, quedaron eliminados los poderes territoriales del An-
tiguo Régimen, lo que dio paso a una organizacion territorial centralizada y
uniforme, a la liberaciéon de la Administraciéon respecto al poder judicial y a
la igualdad de derechos de los particulares. Medidas que van a contribuir a la
configuracion del régimen administrativo.

El resultado final de este proceso, fue la separacion entre el ambito ptbli-
co representado de manera exclusiva por el Estado, y el ambito privado del
mercado, en el que vive y actta la sociedad civil, formada exclusivamente por
individuos, liberados de los vinculos que nacian de los cuerpos intermedios
del Antiguo Régimen, cuya inmediata eliminacién fue en todas partes una de
las primeras medidas de los revolucionarios.

La ley se convirti6 en la fuente suprema del Derecho, como manifestacion
de la voluntad general, hallada en los Parlamentos mediante la discusién pt-
blica, libre y racional de los representantes de la Nacion.

Mientras en Europa se echaban las bases del Estado moderno, y surgia el
Derecho Administrativo®® a través de la concurrencia de una administracion

90 Villar Palasi senala que “la implantacién de la igualdad, ley, voluntad general
fue la primera caracteristica destacable. Como habia dicho Voltaire y repetido
Montesquieu, es preferible el gobierno de la Ley al del capricho”. Villar Palasi,
José Luis, Derecho administrativo. Introduccion y teoria de las normas, Ma-
drid, Universidad de Madrid, Facultad de Derecho, 1968, p. 131.

91 E. Forsthoff escribe que “alli donde hay Estado, hay administracién, alli donde
hay administracién hay derecho administrativo”. Asimismo, afirma que el de-
recho administrativo como ciencia, aparece “con el establecimiento del Estado
de Derecho burgués, es decir con la divisién de poderes, la administracién
segun ley, la delimitacion del legislativo y judicial y los limites en relacién
con los derechos individuales, puntualizando dicho experto que las “funciones
estatales quedaron asi situadas en una conexion sistemético-juridica, dentro
de la cual la administracién tenia un lugar preciso”. Forsthoff, E, Tratado de
derecho Administrativo, trad. de Legaz Lacambra, Garrido Falla y Gémez de
Ortega, Madrid, Instituto de Estudios Politicos, 1958, p. 69 y sigs.

Por su parte, Santamaria Pastor sefiala que “ la historia de la Administracion es
inseparable, en efecto, de la historia del propio Estado: no s6lo porque durante
buena parte de la evolucion politica europea, Administracién y Estado han
sido, practicamente, una y la misma cosa, sino también porque la estructura
administrativa constituye hoy, cuantitativa y cualitativamente, el bloque cen-
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suficientemente desarrollada, y de la aceptacion del principio segtn el cual la
administracion, rama del ejecutivo, esta sometida a la ley;* en Nicaragua, pro-
ducto de las relaciones sociales y politicas propias de este orden oligarquico, y
del Estado liberal atrofiado, surge el clientelismo; que, como préctica politica
refleja y proyecta un imaginario sociocultural que proviene de la época colo-
nial, y se consolida en la cultura politica nicaragiiense. A través de distintas
expresiones ideoldgicas, perdurara hasta la aprobacion y reglamentacion de la
ley de Carrera Civil y Administrativa.

Es de hacer notar, que durante este periodo se aprueban una buena can-
tidad de leyes administrativas, como por ejemplo leyes sobre caminos,” el

tral y hegemoénico del aparato estatal”. Santamaria Pastor, Principios de De-
recho Administrativo I, Madrid, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces,
1990, p. 11.

Gordillo considera que “el derecho administrativo en cuanto conjunto de nor-
mas juridicas positivas, que regulan las relaciones del Estado con los admi-
nistrados, puede decirse que tal vez ha existido siempre, desde el nacimiento
del Estado. Sin embargo, la existencia de ese conjunto de normas no ha sido
suficiente para dar lugar inicialmente a la creacién de una disciplina cientifica
o técnica, simplemente porque es probable que nunca existiera conciencia de
que se tratara de una relacién entre sujetos diferenciados”. Gordillo, Agustin,
Teoria General del derecho administrativo, Madrid, IEAL, 1984, p. 9.

92 Villar Palasi considera que la afirmaciéon de que el “Derecho Administrativo
como conjunto de técnicas propias nace de la Revolucion Francesa”, es parcial
e inexacta. “Lo que si aparece con la Revolucién es la Administracién personi-
ficada. Ella va a ser el nuevo titular de prerrogativas que anteriormente estaba
indiferenciadamente en manos del principe, y es ella quien va a usar de técni-
cas juridicas persistentes”. Villar Palasi, Op. Cit., pp. 97-116.

Gascon y Marin, por su parte, afirma “que el desenvolvimiento cientifico del
Derecho Administrativo comienza, en realidad, cuando se afirma el Estado mo-
derno, cuando de los principios filoséficos se derivan las normas que regulan
la organizacién de las sociedades politicas y las relaciones de los Poderes Pua-
blicos con los ciudadanos, diferencidandose las varias funciones del Poder Pu-
blico”. Gascon Y Marin, José, Tratado de Derecho Administrativo, 10a. edicion,
Madrid, 1948, Pag. 14.

93 CRISTIANA CHAMORRO, afirma que antes de 1875, las vias de comunicaciéon
no existia practicamente, los pueblos entre si estaban forzosamente aislados
debido a que carecian de caminos adecuados que permitieran la comunicacion
permanente entre pueblo y pueblo. La carga usualmente se enviaba por mulas,
o carretas si el camino lo permitia. Esto acarreaba un comercio pequeno, de
escaso intercambio...de 1875 a 1892 cuando la estructura econémica se ve al-
terada constantemente por las necesidades inherentes a las nuevas formas que
se implantan con el advenimiento del café. Nicaragua se integra al mercado
mundial de forma definitiva y configura un nuevo orden econémico. Durante
este tltimo periodo de los conservadores en el poder se establecen los primeros
cimientos de una modernizacién relativa con el objeto de permitir mejorar en
las vias de comunicacion y que estas a su vez, conectaran los sectores econémi-
cos. Estas obras de infraestructuras son...el ferrocarril, el telégrafo, el teléfono,

69



CAPITULO SEGUNDO: LOS ORIGENES DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

servicio de agua por caferia, el cable submarino, el telégrafo,* el teléfono,*

las carreteras y la navegacién lacustre...El desarrollo de la red vial se inicio real-
mente en 1920, dandose principalmente en la zona central y en el Pacifico, de
forma atrasada respecto a las necesidades del pais. De acuerdo a su importancia,
las carreteras se clasificaron: 1) Nacionales de primera clase: las que servian a
mas de 100, 000 habitantes comunicdndolos con la ciudad capital de Managua,
puestos y fronteras internacionales. 2) Nacionales de segunda clase: sirven a
maéas de 25, 000 habitantes o acortan las distancias de los troncales o llegan a
lugares de recreo que interesan a mas de 10,000 habitantes. 3) Departamentales
de primera: viven de 5 mil a 25 mil habitantes. 4) Departamentales de segunda
clase: conectan las cabeceras de municipios con menos de 5, 000 habitantes con
cualquiera de los caminos anteriores. 5) Caminos vecinales: sirven a los caserios
o haciendas. Monografia. Las primeras bases de infraestructura en Nicaragua.
1875-1936. Managua, Nicaragua. 1976. Pag. 3, 4, 5 y 66.

Entre 1858 y 1859, se dictan varios acuerdos legislativos para obligar a los ni-
caragiienses a dar tres dias de trabajo anuales para la composicién de caminos.
El 19 de febrero de 1861 se celebré un contrato entre el gobierno y una empresa
de ENRIQUE GOTTEL sobre la reconstruccién de las viejas carreteras entre
Le6n y Granada. En 1868 se firma un nuevo contrato con GOTTEL para esta-
blecer la linea de diligencias entre Granada y Chinandega. En enero de 1869 ya
la diligencia corria diariamente entre Managua y Granada y se reporta que se
trabaja intensamente en el mejoramiento de los caminos de Occidente para que
sus servicios puedan ser ampliados hasta esa regién. La formacién del Estado...
Pags. 25 y 26.

94 La primera oficina telegrafica se abrié en San Juan del Sur el 16 de marzo de
1876. Hacia finales del periodo de 1881-1893, explica VELAZQUEZ PEREI-
RA, “se recrudecieron mas las coacciones contra los campesinos, se aceler6 el
proceso de expropiacion de las tierras comunales y se recluté mano de obra
indigena forzada para la construccion del ferrocarril y telégrafo, bajo el auge
del cultivo del café”. La formacion...Pag. 82.

95 El teléfono comenzé a instalarse en 1879 entre tres ciudades: Ledén, Managua y
Granada. Chamorro, C.: Las primeras bases... Pdg. 59.
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y sobre todo el ferrocarril.®® Asimismo leyes sobre el transporte lacustre,®” el
correo, el teléfono y el telégrafo.”

En 1890 existian 1, 549 millas (2, 478. 4 kilémetros) de cables de telégrafo
tendidos entre las principales ciudadanos del pais, habian 80 estaciones y se

96 Los primeros intentos para construir el transporte del ferrocarril data de 1859.
El inglés Capitan BEDFORD CHAPPERTON TREVELLLYAN PIM, concibié la
idea de construir un ferrocarril que partiendo de Monkey Point, llegase a San
Miguelito, siguiendo por la costa del Gran Lago, atravesara el ri6 Tipitapa, pa-
sara por Managua y terminara en Corinto. Propuso el plan al gobierno de Nica-
ragua, pero los conflictos internos en que éste se encontraba, més la influencia
de la Compania Accesoria del Transito y las gestiones del Sr. FELIZ BELLEY,
un francés que en esos dias proyecta un contrato para la construccién de un
canal interoceanico, estorbaron la empresa. PIM entonces se fue a Inglaterra y
escribié un libro sobre el proyecto. En 1863 regresé a Nicaragua, acompana-
do de dos ingenieros especialistas en la materia: SALMON Y COLLINSON. El
cinco de marzo de 1864 PIM logré celebrar un contrato del ferrocarril con el
gobierno que fue sustituido por otro en 1865 en este se le concedia el derecho
a establecer el transito interoceanico a través del ferrocarril continuo hasta Co-
rinto...el representante de la Compania Accesoria del transito, el senor W OOD,
quien se oponia a la ejecucién del contrato, y para lograr su objetivo propuso
al Gobierno de Nicaragua la construccion del ferrocarril de San Juan del Sur
a Corinto hostigando a los ingleses. No se logré hacer ni lo uno ni lo otro por
la diferencia de intereses entre las dos potencias. CHAMORRO.: Las primeras
bases... Pags. 18, 19 y 20.

El 17 de febrero de 1873, bajo la presidencia de DON VICENTE CUADRA, se
celebro un contrato formal con la firma J. E. HOLLEMBECK & Com de San
Francisco de California para la construccién de un ferrocarril de Granada a Ma-
nagua y de la orilla de esta ciudad hasta Leén. El 19 de marzo del mismo afio
se celebré otro contrato con el senor ENRIQUE MEIGGS KEITH para la cons-
truccién de un linea ferroviaria entre Le6n y Corinto. El recorrido de 12 millas
y media del ferrocarril fue inaugurado en 1880. Para 1890 existian 90 millas de
ferrocarril y 16 estaciones. A la par del ferrocarril, se instal6 la comunicacién
lacustre entre el Momotombo y Managua para la salida rapida del café, el pri-
mer rublo de exportacién en esa época. La formaciéon del Estado...Pags. 25y 26.
“El transporte primitivo en Nicaragua”. En: Revista Conservadora. Volumen 2.
Nuamero. 11. Agosto de 1961. Pag. 24.

97 Cuando el general ZELAYA asume la presidencia, la comunicacién estaba en
manos de una Compania de los Estados Unidos denominada “Nicaragua Mail
Steam Navigation Trading Co. Sin embargo para el ano de 1895, se declar6 cadu-
ca la concesion por incumplimiento de contrato. Para 1903, las embarcaciones
que surcaban el Lago eran mdas de 200, entre las pertenecientes al Estado y las
privadas. Habian 57 veleros, 100 lanchas privadas, 43 no clasificadas; el resto
eran embarcaciones grandes. GOMEZ ACOSTA.: La comunicacién...Pag. 74.

98 Para 1880 existia en Nicaragua un total de 90 millas de ferrocarril construi-
das, con 16 estaciones. El numero de pasajeros que utilizaban los servicios en
mencion, alcanzoé en ese afio un aumento en los 12 anos senalados, de 854. 09
por ciento, que nos da un incremento anual de 56. 94 por ciento. .: Historia del
siglo XX...Pags. 119 y 120.
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repartieron 1, 118, 929 piezas de correo, también existian 61 millas (97.6 kil6-
metros) de cables de teléfonos tendidos. El régimen de ZELAYA va a impulsar
todos estos sectores del Estado, que implicaban un incremento en la divisién
social del trabajo y, por lo tanto, un incremento del mercado interno. En 1897,
el nimero de mensajes telegraficos cursados entre las principales ciudades al-
canz6 la cifra de 477,020 mensajes, lo que representaba un aumento del 17.65
por cuento en relacién al 1890. Dicho porcentaje representé un incremento
del 2.52 por ciento anual. En relacién a las piezas de correos repartidos, vemos
que en el afio 1896 esta cifra alcanzo las 2,618,242 piezas de correo, es decir
un incremento absoluto en relaciéon a 1890 de 1,499,313 piezas de correo, lo
que representé un aumento del 134 por ciento, lo que nos da un incremento
anual del 22.33 por ciento. Las lineas telegréficas alcanzaron en 1905, la cifra
de 2,706 m millas (4,329. 6 kilémetros), lo que representé un incremento ab-
soluto de 1, 157 millas (1,851 kil6émetros) en relacién a 1893; es decir, tuvo un
aumento del 74. 69 por ciento durante esos 12 anos, dando incremento anual
del 6.22 por ciento. Las lineas telefénicas, en 1905, alcanzaron la cifra de 582
millas, 931.2 kilémetros, es decir, tuvo

El 15 de junio de 1894, se promulg6 una Ley Orgénica de Municipalidades,
que constaba de diecisiete Titulos y noventa y seis articulos, en la que la auto-
nomia municipal encuentra su mas alta expresion.

La intervencion directa de los Estados Unidos tuvo como consecuencia la in-
terrupcion del desarrollo auténomo del Estado de Nicaragua, que habia venido
evolucionando de manera acelerada en los tltimos treinta afios del siglo XIX.
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Los servicios publicos, como el ferrocarril® y vapores del Gran lago,'™ fue-
ron desnacionalizados'*! a través de la venta del 51 por ciento de las acciones y
la utilizacién de los dividendos del resto como garantia de la deuda externa.®?

99 En una sentencia que la Corte Suprema de Justicia dicta el 19 de septiembre
de 1923, se lee que “...por el Contrato del Gobierno con la Compaiiia del Fe-
rrocarril del Pacifico de Nicaragua... se concedié a la Compania el privilegio
de que los ferrocarriles y otras obras de la Compania sean consideradas como
de utilidad publica...En este sentido, las obras del Ferrocarril, y para el Ferro-
carril del Pacifico de Nicaragua, deben mirarse como obras del Estado; y por
esta misma razén debe admitirse: que la colisién de derechos a que se alude....
es como si versara entre el Estado y la dicha Municipalidad”. Y en otra parte
de la Sentencia se establece: “En cuanto a los otros caminos de hierro, sea que
pertenezcan al Gobierno, sea que pertenezcan a empresas particulares conce-
sionarias del Estado, por el hecho de estar destinadas al servicio ptublico, son
y han de tenerse por vias publicas; y, en efecto, por lo que hace a la seguridad
y a la comodidad del pasaje y transporte, se hallan bajo las leyes penales y los
reglamentos de policia y bajo la vigilancia del Gobierno; y, tiene el Estado tal
interés en que su operacién especial y mantenimiento no sean interrumpido,
que sin necesidad de especial concesion, las leyes generales proveen a la con-
tinuidad del trafico, como puede verse por los articulos 1127 y 1128 C.C.—.
Boletin Judicial 4081. Sentencia del 19 de septiembre de 1923 a las 12: 00 M-

100 Para el ano de 1914, la via interoceanica es comprometida a perpetuidad por
el entonces Ministro Plenipotenciario de Nicaragua, EMILIANO CHAMO-
RRO, mediante el Tratado firmado en el Secretario de Estado de los Estados
Unidos de Norteamérica WILLIAN JENNING BRYAN. Este tratado cedia a
perpetuidad a los Estados Unidos los derechos para la Construccion de un
Canal Interoceanico por cualquier punto del territorio nacional”. GOMEZ
ACOSTA.: La comunicacién Lacustre...Pag. 76

101 BELLI, apunta que “el 8 de octubre de 1913 fueron negociados con los ban-
queros de Nueva York nuevos contratos de préstamos que proporcionaron
US 2 millones adicionales. Como garantia los banqueros recibieron Bonos
del Tesoro del gobierno de Nicaragua, el 51 % de las acciones y el control del
ferrocarril y de las lineas de vapores del gobierno y el 51 % de las acciones y
el control del Banco Nacional. “Prolegébmenos para una historia econémica
de Nicaragua de 1905 a 1966”. Revista del Pensamiento Conservador. Ntam.
146. Pag. 3

102 QUIJANO escribe, “no le basta al imperialismo yanki tener el control de las
aduanas, de los bancos y los ferrocarriles. Adquiere su propiedad. La total
dominaciéon de Nicaragua es un hecho. Arruinada, endeudada, tiene que
vender la zona del canal para pagar a sus prestamistas. Es lo que establece el
tratado CHAMORRO-BRYAN de 1914. Todavia se extiende mas la domina-
ci6n. Una Alta Comisién compuesta en su mayoria por americanos, controla
las finanzas del pais. el presupuesto de gastos del pais no puede exceder las
cantidades que le fija el Departamento de Estado, Todos los fines de la diplo-
macia yanki han sido realizados. La dominacién econémica y financiera del
pais esta consumada; la zona del canal pertenece a los Estados Unidos. Nica-
ragua ha vendido sus territorios, ha enajenado sus bancos, sus ferrocarriles,
cedido sus aduanas, se ha endeudado y no puede disponer ni de sus propias
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Asimismo, la concesién canalera fue vendida a un precio bajisimo, que
nunca llego a manos del Estado, al ser directamente, de nuevo, utilizado como

rentas. Nicaragua. Ensayo sobre El imperialismo de los Estados Unidos. En:
El Pensamiento Centroamericano. Vol. XXX. Num. 149. 1975. Pag. 86.
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pago de la deuda externa.'®® La energia eléctrica y los teléfonos'® quedaron

103

104

El 18 de octubre de 1913 Nicaragua contrat6 con Brown and Brothers un nue-
vo empréstito por el cual estipulaba lo siguiente: a) Nicaragua hacia, por in-
termedio de la United Stages Morgage, una emisién de cédula del Erario por
valor de 1,060,000 délares oro, paraderas en un ano. Esas células quedaban
garantizadas por un gravamen sobre los derechos de aduanas subsiguientes
a los gravamenes concedidos en fechas anteriores acciones del Banco Nacio-
nal pertenecientes a la reptblica y acciones que también perteneciesen a la
republica en el Ferrocarril del Pacifico. Dado el caso que no pudieran pagar
en las fechas sefialadas, las cédulas devengarian el 6 % de interés y desde el
mismo dia de vencimiento, las rentas de aduanas se emplearian en el pago
de las cédulas. Si seis meses después del vencimiento del plazo, no se hu-
bieran aun efectuado el pago, las acciones del Banco Nacional que se habian
dado en prenda serian vendidas en publica subasta en la ciudad de Nueva
York. Y si en un ano después de expirado el plazo aun se debiera algo, enton-
ces podrian venderse en igual forma que las anteriores las acciones del ferro-
carril también dadas en prenda. B) De acuerdo a los estipulado en el contrato
del 26 de marzo de 1913 se vendié a Brows Brothers el 51 % del capital del
Ferrocarril Nacional del Pacifico, es decir 16,830 acciones, en un millén de
doélares. Los banqueros prestaban ademas al ferrocarril 500,000 ddlares. Esta
altima disposicién aseguraba a los banqueros el dominio absoluto de los
ferrocarriles. También los banqueros habian obtenido la garantia a través de
esos mismos contratos que si la reptiblica queria vender sus acciones, Brown
Brothers tenia el derecho preferente de comprarlas. Los directores de las
Companias serian nombrados asi: seis por los banqueros, dos por Nicaragua
y uno por el Secretario de Estados de los Estados Unidos. Este tltimo debia
ser el mismo representante para ambas compaiias. La venta del ferrocarril
por los conservadores...ocasioné no solo una pérdida material en muchos
millones, sino también una fuerte migraciéon del oro causado un gran des-
equilibrio en la balanza comercial de Nicaragua...EMILIANO CHAMORRO
(1917-1921) que sucedié a ADOLFO DIAZ, continu6 la politica de los em-
préstitos. El primero de estos contratos fue el mas importante: disponia la
emisién de bonos por 9,000,0000 cérdobas pagaderos en 15 afnos al 7 % con
fondos de amortizacién...Nicaragua no solo queria construir un nuevo ferro-
carril, sino también readquirir el antiguo: el llamado del pacifico, que los
banqueros habian comprado por un millén de délares en 1913. Esto requeria
un nuevo contrato en el que la Reptiblica debia entregar 300,000 cérdobas
en efectivo por el ferrocarril y 1,450,000 en cédulas més una comisién de 1
% sobre el valor nominal de esas cédulas. Este contrato no se lleva a cabo
sino hasta 1924. Al finalizar su periodo presidencial en 1921, CHAMORRO
concluyé en Nicaragua la politica restauracionista y la hegemonia conser-
vadora y fue sucedido en la presidencia por DIEGO MANUEL CHAMORRO
(1921-1923), quién muri6 en ejercié de sus deberes siendo sustituido por
BARTOLOME Martinez. Nicaragua, entonces, adquiri6 una dimensién na-
cionalista. Se da una apertura a los liberales y comienza una tensién contra
la politica “americanista”. Se compra el ferrocarril y se adquiere el banco,
operaciones de rescate que obedecen al cambio de gobierno orientado a una
actitud nacionalista. CHAMORRO, C.: Las primera bases...Pag. 79 y 80.

En el campo de las telecomunicaciones la empresa AIl American Cable,
compania subsidiaria de la American Telephone y Telegraph control6 el ser-
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bajo el control del capital extranjero.%

A finales de los anos veinte, se establecieron varias instituciones, entre
ellas el Ministerio de Higiene y Beneficencia,'*® y se destinan recursos para
la construccién de una fuerza publica profesional y tecnificada. En una sen-
tencia de la Corte Suprema de Justicia, se declara que “no puede privarse al
vecindario del uso del agua potable que es de utilidad ptblica”.'%’

Pero es hasta el 26 de julio del afio de 1947, que aparece el primer libro de
derecho administrativo en Nicaragua, escrito por Ildefonso Palma Martinez.

En la presentacion, el doctor Palma Martinez, explica que este libro es —una
modesta contribucion al estudio de esta importante materia que por hoy ha
carecido de un texto nacional. Anteriormente a la publicacién de este libro,
los estudiantes de derecho administrativo, en la facultad de derecho de la Uni-
versidad Nacional Auténoma de Ledn, estudiaban esta materia por los escritos
de Gascon y Marin, Antokoletz y Fraga. Sin embargo, la critica que realizan los
alumnos, era precisamente que estos libros, no —coordinaban los principios
con la practica vernacula-.

Y, escribe, el doctor Palma Martinez: -I, esto es lo que me he propuesto,
como si dijéramos: explorar en nuestro propio campo de accién para hacer
el debido cotejo de las teorias con las practicas administrativas, y asi poder
corregir errores inveterados, confirmar lo bueno que poseamos e innovar en
lo que fuere factible, todo con el propdsito de realizar obra de acuerdo con la
indole u con el destino de nuestra joven nacionalidad-

Y, mas adelante agrega: —Han animado mi empeno: esa decepcion que se
sufre cuando se mira la pobreza intelectual en que nos debatimos y que nos
obliga a aprender en la obra extranjera—.

vicio de telégrafos y teléfonos, asi que para 1928, poseia el cien por ciento
de las acciones de las telecomunicaciones pues era la tinica compaifiia que
prestaba este servicio. LOPEZ DOMINGUEZ.: Historia de las telecomunica-
ciones...Pag.165.

105 EVANS, T.: La transformacion neoliberal del sector publico. CRIES. Mana-
gua, Nicaragua. P4g. 182.

106 BARAHONA, hace el siguiente analisis: “Las observancias criticas del infor-
me CUMBERLAND sobre la situacién del pais durante la gestién interven-
tora, asi como la toma de conciencia de la amenaza que representaba, para
el modelo de dominacién, la lucha popular de SANDINO, motivaron inicia-
tivas del Departamento de Estado tendentes, por una parte, a que el aparato
estatal jugase un papel promotor del desarrollo econ6mico (concebido como
desarrollo agricola) y de la cohesién social, y, por otra, a dotarlo de un 6ér-
gano de coercién verdaderamente eficiente. Como consecuencia, aparecen
nuevas instituciones en el sector publico-. “Intervencion Extranjera”. En:
Economia y sociedad en la construccién del Estado en Nicaragua. Pag. 215.

107 Boletin Judicial. 1925. Pag. 4821.
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El libro del doctor Palma Martinez, -Derecho Administrativo (Teérico y po-
sitivo—, estéd dividido en cinco libros, y en veinte cinco lecciones. Aborda, los
temas de Derecho y Administracién publica, El servicio Pablico, Las Fuentes
del Derecho Administrativo, la personalidad del Estado, las formas de la acti-
vidad administrativo, los bienes, la expropiacion forzosa, la funcién adminis-
trativa, los contratos y la jurisdiccién contenciosa administrativa.

Veinte siete afios después de la aparicion del libro de Palma Martinez, en la
Constitucién de 1974, en el Titulo XII llamado Poder Judicial, que trata de la
organizacion y atribuciones de este Poder, es donde por primera vez se regula
al Contencioso—Administrativo.

Se estableci6é la creacién de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.
Los articulos 303 y 304, se contempla la estructuraciéon de un “Tribunal de lo
Contencioso Administrativo””, adscrito al Poder Judicial.

El arto. 303 decia: “Habra un Tribunal de lo Contencioso—Administrativo
en la capital de la Republica, que conocera de los asuntos y en la forma que
determine la Ley. Se compondré de cinco Magistrados con sus respectivos
suplentes, electos por el Congreso Nacional en Camaras Unidas, de los cuales
dos perteneceran al Partido que hubiere obtenido el segundo lugar en las ulti-
mas elecciones de Autoridades Supremas. El Magistrado primeramente electo
sera el Presidente de dicho Tribunal. La Ley podra, a iniciativa de la Corte
Suprema de Justicia, crear otros 6rganos de la Contencioso—Administrativo”.

Por su parte el arto 304 decia: “Contra las resoluciones del Tribunal de la
Contencioso-Administrativo se podra recurrir ante la Corte Suprema de Justi-
cia, en los casos que determine la Ley”.

En los articulos 284, 288, 290 y 305 del mismo cuerpo legal se desarrolla-
ron otros aspectos de lo Contencioso—Administrativo. A pesar de dedicarsele
todos estos articulos el Tribunal de lo Contencioso—Administrativo nunca se
llegé a organizar, ni se dicto la ley para su funcionamiento.

Sin embargo, el dia 18 de Mayo del afio 2000, se aprobé y sanciono la Ley
No. 350: Ley de Regulacion de la Jurisdiccion de lo Contencioso—Administra-
tivo, la cuél, fue declarada por la sentencia namero 40 de la Corte Suprema de
Justicia, parcialmente insconstitucional.

Durante casi nueve afios (2001 al 2010), senala Juan Bautista Arrien la Sala
de lo Contencioso — administrativo de la Corte Suprema de Justicia estuvo co-
nociendo y resolviendo casos sélo en estas materias, declarando improceden-
tes las demandas en contra de actos administrativos, hasta que en el afio 2010,
en un caso particular la Sala decidié comenzar a resolver este tipo de deman-
das, en parte gracias a ciertos factores, como por ejemplo, la labor de asesoria
del Dr. Cairo Manuel Lépez Sanchez, asesor de la Sala de lo Contencioso — Ad-
ministrativo de la Corte Suprema de Justicia de Nicaragua (2005 — 2010) y uno
de los redactores de la Ley No. 350, asi como la incidencia doctrinaria de dos
obras de Derecho Administrativo de autores nicaragiienses una del Dr. Karlos
Navarro y otra de mi autoria.
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El segundo gran hito de la doctrina nicaragiiense se debe situar, en nuestra
opinidén, bastante mas tarde, a la altura de 1992, fecha en la que ve la luz el
Manual Elemental de Derecho Administrativo elaborado por Armando Rizo
Oyanguren.

En una nota de advertencia, escribe Armando Rizo: —En el presente trabajo
se trata de exponer los aspectos fundamentales de las principales teorias refe-
ridas a las figuras juridicas que suelen incluirse dentro del &mbito del Derecho
Administrativo. Carece de toda originalidad, pretende ayudar al estudiante
que inicia sus estudios, y se publica para suplir la falta casi total de textos
sobre la materia-.

Mas recientemente, en el afio 2002, ha aparecido una relevante aportacion,
la de Flavio Escorcia: Derecho Administrativo. En esta obra sefiala al respecto
Flavio Escorcia que el -Derecho Administrativo ha venido siendo hasta hoy,
una rama del Derecho abandonada por el jurista y no muy agradable para el
estudiante. La causa parece ser la casi nula oportunidad que como estudian-
tes de leyes, tienen para practicar o ejercitar los conocimientos del Derecho
Administrativo. Quizas el ambiente politico de nuestra sociedad y el actuar
mismo de la propia Administracién ptblica, desaniman también al estudian-
te y al jurista, encontrando al Derecho Administrativo como un conjunto de
conocimientos simplemente tedricos a los que no se les tiene muy en cuenta
por el poder publico. Ello es posible que les haga pensar, que las posibilidades
para ejercer el Derecho Administrativo son remotas, a menos que trabajen
en la Administracién puablica y atn asi, entienden que es posible que no en-
cuentren afinidad entre lo que se les ha ensenado y la forma como més tarde
deberén adoptar sus decisiones—.

En el 2010, se publica Derecho Administrativo Tomo Iy II de Karlos Nava-
rro y Miguel Angel Sendin, considerada por el tratadista espafiol Jestis Gonza-
lez Pérez, como la obra que ha llevado de la —adolescencia a la madurez— esta
rama del derecho en Nicaragua. Y, de Karlos Navarro, expresa que —es de los
mas prestigiosos administrativistas de la América de lengua espafiola—.

Aunque no se hayan plasmado en obras de caracter general, sino en es-
tudios sobre temas especificos, debe darse también un sitio prevalente a las
imprescindibles aportaciones de dos autores bésicos en el universo de admi-
nistrativistas nicaragiienses. En primer lugar, sin duda, Cairo Manuel Lépez,
cuyo magisterio y obra ha sido, a nuestro juicio, decisiva para el desarrollo
del Derecho administrativo de Nicaragua. En segundo lugar, se debe hacer
también mencion destacada a la més que prometedora obra de Juan Bautis-
ta Arrien Somarriba joven brillante y talentoso. Este autor ha publicado: —E1
Contencioso — administrativo en Nicaragua—, Derecho Administrativo (Edito-
rial UCA - 2009, con una primera reimpresion del afio 2010) y Acto, procedi-
miento, recursos, contratos y el contencioso — administrativo.

En co-autoria con Karlos Navarro, el doctor Arrien ha publicado dos textos
en materia de contratos administrativos: -Ley de Contrataciones del Estado
de Nicaragua- (editorial juridica, Nicaragua, 2008). El segundo libro, contie-
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ne una recopilacién legislativa de contrataciones administrativas, tanto de
caracter nacional, municipal como internacional, bajo el titulo -Compendio
normativo de las Contrataciones administrativas— (editorial UCA, afio 2010).
Asi mismo, ambos autores tiene en imprenta un texto titulado: El acto, proce-
dimiento y recursos administrativos en Nicaragua.

Y, por Ultimo es necesario subrayar los aportes de Julio Ramén Garcia Vil-
chez, que ha publicado: —La Jurisdiccion Contencioso — Administrativa— y
posteriormente —El Contencioso — Administrativo en Nicaragua—
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CAPITULO TERCERO

LOS PRESUPUESTOS CONSTITUCIONALES DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO NICARAGUENSE

I. Introduccion

Uno de los rasgos mas caracteristicos del Derecho administrativo de nuestro
tiempo es su constitucionalizacion.'® La existencia de un substrato constitucio-
nal que contenga los principios y fundamentos bésicos del régimen juridico de
la Administracién es un presupuesto ineludible del Estado de Derecho Cons-
titucional,'® lo que marca la necesidad de examinar el marco constitucional
como paso previo para el estudio del sistema administrativo de cualquier pais.

Esta tarea no dejaba de entranar serias dificultades en Nicaragua, pues si
habfa un gran olvidado en la Constitucién nicaragiiense de 1987 era, sin duda,
la Administracién publica.

Ciertamente, en los poco mas de doscientos articulos que integran esta Nor-
ma Fundamental, pocas o nulas referencias expresas se podian encontrar a la
Administracién publica. Fenémeno que parece cuando menos un tanto extra-
no, dada la fecha de su redaccién.

108 Como destaca A. R. Brewer-Carias, uno —de los signos mas caracteristicos
del derecho administrativo en el mundo contemporaneo es el de su progre-
siva constitucionalizacion, y a la vez, del derecho constitucional, el que las
Constituciones hayan superado su tradicional contenido orgdnico/dogmati-
co relativo a la organizacion bésica del Estado y al régimen de los derechos y
garantias constitucionales, y cada vez con mayor frecuencia hayan incorpo-
rado a su normativa, los principios basicos del funcionamiento de la Admi-
nistraciéon publica y de la actividad administrativa del Estado—. Brewer-Ca-
rias, Allan Randolph, -Marco constitucional del Derecho administrativo en
Venezuela—, en El marco constitucional del Derecho administrativo en Ibe-
roameérica, Quito, 2006, p. 11.

109 Senala M. R. Brito que mediante el Derecho Constitucional —y la Constitu-
ci6on —su producto ordenador- surgen las reglas y principios basicos de la
organizacién y funcionamiento de la Administracién y aquellos que guian y
movilizan la actividad de la Administracion estatal en términos de servicio
y eficacia, se consagran los derechos de libertad, y su proteccién y se abre
la senda de sus limitaciones por razones de interés general, asi como no
menos en el estado social de derecho se determinan los derechos y deberes
sociales, y también se llega a establecer los derechos de tercera generacion-.
Brito, —Estudios de las relaciones entre el Derecho Administrativo y el De-
recho Constitucional en Uruguay-, en El marco constitucional del Derecho
administrativo en Iberoamérica, Quito, 2006, p. 33.
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La explicacion era, sin embargo, bien sencilla: en este pais ha existido des-
de siempre una muy difusa, y en muchos casos inexistente, separacién entre
Gobierno y Administracién publica, o lo que es lo mismo, entre la politica y
la Administracién publica. Situacién que, en gran medida, desgraciadamente,
persistia en la actualidad.

Esta situacion era al mismo tiempo fruto y causa de la inestabilidad politica
y social que ha acusado el Estado nicaragiiense a lo largo de su historia. Por lo
que se refiere a lo primero, la rapida y traumética sucesién de regimenes poli-
ticos contradictorios, ha dado al traste con toda posible tentativa de formar un
aparato administrativo estable y neutral.

Dice un conocido aforismo juridico que el Derecho Constitucional pasa y
que el Derecho administrativo permanece, quien pretenda sostener la veraci-
dad de dicha afirmacién, sin duda que no conoce Nicaragua, porque en este
lugar, el débil entramado administrativo existente en cada momento, se ha ido
esfumando al hacerlo el régimen politico que lo sustentaba.

Este fracaso en la construcciéon de un substrato burocratico no politizado
ha sido, por otro lado, una pesada losa a la hora de buscar soluciones a la
delicada coyuntura politico-social de este pais. La utilizacién de los puestos
publicos como una via de recompensa para los acélitos en el poder, en la mas
pura tradicién del spoil system, a la que ha dado lugar el clientelismo vigente
durante décadas, ha contribuido a radicalizar una vida politica ya de por si
agitada en grado extremo, y ha dificultado notablemente que los cambios en el
poder politico discurriesen de forma serena y calmada.

Sabido es que una Administracién publica sélida y estable minimiza no-
tablemente los problemas politicos, en cuanto otorga una proteccién minima
a los ciudadanos, aunque sea a nivel administrativo, y permite un funciona-
miento continuado de los servicios publicos que, como cuestion eminente-
mente técnica, no se ve afectada, al menos en parte importante, por las dispu-
tas ideologicas y partidistas.

De ninguna de estas ventajas ha disfrutado, por desgracia, una Nicaragua
que se ha visto envuelta en un tragico circulo vicioso, en la que los vaivenes
politicos han destrozado todos los intentos por conseguir una minima estabi-
lidad social y econémica.

En los altimos tiempos estamos asistiendo, a nivel de Derecho ordinario,
a una esperanzadora introducciéon de un régimen administrativo avanzado,
equiparable en sus aspectos esenciales al que rige en las naciones mas desa-
rrolladas del planeta. Aunque su instauraciéon practica va a encontrar, y esta
de hecho encontrando, grandes y multiples dificultades (falta de capacitacién
del personal administrativo, ausencia de una doctrina y tradicién administra-
tiva, falta de medios materiales, excesiva politizacién de las instancias admi-
nistrativas, etc.), constituye un paso de gigante para la normalizacién politica
y social de este pais.
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Este desarrollo administrativo a nivel ordinario no contaba, como ya sabe-
mos, con un claro engarce constitucional, pues no podian encontrarse refe-
rencias expresas en la Norma Fundamental de Nicaragua a dicha problemati-
ca. No existe, sin embargo, tampoco contradicciéon alguna con dicha Norma
Maxima, que por mas que no contenga una regulacién perceptible de la Ad-
ministracion, no entrafia prohibicién ni hostilidad alguna respecto al Derecho
administrativo.

Como vamos a poder constatar a lo largo de este estudio, el marco cons-
titucional deja perfectamente sitio para el establecimiento de un sistema de
régimen administrativo como el que se esta configurando en la actualidad,
enraizado en la tradicién europea del régime administratif; o para la consoli-
daciéon de una Administracién publica sujeta en esencia al Derecho comin,
como ensena la tradicién anglosajona.

Lo cierto es que en el momento presente, como ya adelantamos, se ha to-
mado partido por la primera opcién. Si bien, que quede claro, no es ésta una
opcién tomada a nivel constitucional, sino infraconstitucional.

No es este capitulo, sin embargo, el lugar adecuado para analizar esa legis-
lacién, que se examina con detalle en otras partes de este estudio, sino el débil
y escaso marco constitucional que le sirve de soporte. Tarea dificil, que impli-
ca un notable esfuerzo, dada la enorme carencia de referencias expresas, que
obliga a realizar un examen detallado y minucioso de la totalidad del régimen
constitucional, en busca de las mismas. Desde un analisis de este tipo se pue-
den llegar, sin embargo, a algunas conclusiones importantes, que nos permiten
descubrir un cierto régimen constitucional para la Administracién ptblica.

Ciertamente hay una serie de elementos que ofrecen aportaciones inesti-
mables para la configuraciéon del régimen de la Administracién, que se pueden
agrupar, a nuestro juicio, en cuatro grandes bloques.

El primero de ellos viene constituido por los principios y valores genera-
les que informan el régimen constitucional nicaragiiense. Algunos de ellos,
particularmente la consideracién del Estado de Nicaragua como un Estado
de Derecho y como un Estado Social, condicionan notablemente el régimen
juridico de la Administracién.

Un segundo elemento decisivo para configurar constitucionalmente la Ad-
ministracion, es la regulacién del Poder Ejecutivo. En cuanto aquélla no es
mas que una parte de éste, las reglas y principios basicos que la Constitucién
establece para el mismo, seran plenamente aplicables a la Administracion.

El tercer elemento a tener en cuenta es la regulacién constitucional de la
actividad econ6mica. Materia extensamente regulada en la Constitucién de
Nicaragua, y de la que se derivan importantes consecuencias para la regula-
cion de la Administracién publica.

Por dltimo, en cuarto lugar, un tema también examinado con detalle en
la Norma Méxima es el empleo publico. Dicha regulacién es extremadamen-
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te importante a los efectos de nuestro estudio, no sélo porque afecta a este
importante sector del Derecho administrativo, sino también porque permite
derivar importantes conclusiones respecto al régimen general de la Adminis-
tracion publica.

Vamos, pues, a tratar de extraer de estas referencias unas conclusiones ba-
sicas, que den fundamento al incipiente, pero ya importante, Derecho admi-
nistrativo nicaragiiense, que estd pugnando por hacerse un sitio en la tradi-
cion juridica de este pais.

II. La evolucion del constitucionalismo en Nicaragua y
su evolucion en la regulaciéon constitucional del Derecho
administrativo y la Administracién publica

Sin duda alguna, el rasgo mas definitorio de los fundamentos constitucionales
del Derecho administrativo de Nicaragua es su practicamente nula adhesiéon a
cualquier sistema tipico de regulacién de las relaciones juridico- administrati-
vas. Dicha cuestién, que trataremos con mayor detalle en apartados posterio-
res, no tiene, en absoluto, nada de casual, pues constituye una consecuencia
légica de més de dos siglos de inestabilidad politica y social, que ha traido
consigo una permanente indefinicion del modelo de Estado.

Como ya hemos visto, el lento y complejo proceso que ha llevado a la con-
figuracion de Nicaragua como nacién, se ha desarrollado en un perpetuo mar-
co de lucha, en el que una multiplicidad de iniciativas de signo diferente,
y muchas veces contradictorias, han tratado de prevalecer, sin éxito, sobre
las demas. Esto impide descubrir en esta evolucion un modelo o sistema de
Estado especificamente nicaragiiense, salvo como una casual confluencia de
influencias foraneas que no llegaban a encontrar verdadera plasmacion, pues
eran sustituidas, al caer el poder politico que las sustentaba, por otras influen-
ciadas por principios de indole diversa.

Este devenir se ha trasmitido miméticamente a la formacion y el desarro-
llo del Derecho Administrativo de Nicaragua, para cuya construccién se ha
tenido que recorrer un camino dificil y tortuoso. Asi lo ha marcado de forma
inexorable la historia de Nicaragua, que después del proceso de independen-
cia, ha experimentado un complejo proceso de definiciones y redefiniciones,
de luchas, levantamientos y disputas entre las distintas fuerzas politicas, in-
capaces de ponerse de acuerdo acerca del proyecto que deberia seguirse para

levantar este pais.

III. La Constitucion de Nicaragua de 1987 y sus sucesivas
reformas: un nuevo marco constitucional para la
Administracion publica nicaragiiense

Como ya sabemos, el 9 de Enero de 1987, la Asamblea Nacional de Nicaragua
culminé su labor constituyente, con la aprobacién de la nueva Constitucién
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Politica, que fue promulgada de forma inmediata por el Presidente de la Re-
publica. Dicho texto ha sido ya objeto, pese a su juventud, de varias reformas
constitucionales importantes. No obstante, nosotros nos centraremos, salvo
cuando resulte imprescindible, en el texto actualmente vigente.

1. LA SUJECION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA AL DERECHO

No hay en la Norma Maxima una referencia expresa que ordene el someti-
miento de la Administraciéon publica al Derecho, pero éste es facilmente de-
ducible, a pesar de ello, del conjunto del texto de ésta. Por un lado, porque
es una consecuencia necesaria de dos principios basicos consagrados por la
Constitucion: la calificacion del Estado nicaragiiense como un —Estado (...) de
Derecho- (art. 130); y el principio de legalidad que consagra el art. 160, que in-
dica que la —administracion de la justicia garantiza el principio de legalidad-.

Por otro lado, y de forma atn mas clara, en cuanto se encomienda a la
Corte Suprema de Justicia conocer —y resolver los conflictos administrativos
surgidos entre los organismos de la Administracion ptblica, y entre éstos y los
particulares— (art. 164. 10). No cabe dudar que la sustanciacién y resolucién
de estos conflictos se llevara a cabo conforme a criterios juridicos.

La cuestion estd, entonces, en determinar en que términos se lleva a cabo
esa sujecion al Derecho. Es sabido que existen dos grandes modelos o sistemas
de subordinar la Administracién al Derecho.''® Cabe que ésta quede sometida
a las mismas normas que rigen la actividad de los sujetos privados (sistema de
common law, tradicional de los paises anglosajones), o que se rija por un De-
recho distinto, especificamente disefiado para ordenar las relaciones juridico-
administrativas (sistema de régimen administrativo, caracteristico de Europa
continental).'"!

No existe, sin embargo, en nuestra opinidon, criterio alguno que permita
afirma a nivel constitucional la opcién por uno u otro modelo. Nicaragua ha

110 De Laubadére, A., et. al., Traité de Droit administratif, Decimotercera Edi-
cion, Paris, LGDJ, 1994, t. I, p. 21; Caetano, M., Tratado Elemental de Dere-
cho Administrativo, trad. de L. Lopez Rodo, Santiago de Compostela, 1956,
pp. 35-36.

111 Lengz, B., -The Public Service in Article 48(4) EEC with Special Reference
to the Law in England and in the Federal Republic of Germany-, en Legal
issues of European Integration 1989-2, p.89. Chapus, R., Droit administratif
general, 5a. edicién, Montchrestien, 1990, t. I, p. 2.

Bénoit, F. P, Le Droit administratif frangais, Dalloz, Paris, 1968, p.70-71. Si
bien esa diferenciacién no se da de forma pura, por lo que ha sido matizada
tanto en Europa como en los paises anglosajones. Asi, puede consultarse en
la doctrina Europea Flogaitis, S., Administrative Law et Droit Administra-
tif, LGD]J, Paris, 1986, pp. 49-57. Entre los juristas anglosajones, Craig, P. P,
Public law and Democracy in the United Kingdom and the United States of
America, Oxford, Clarendon Press, 1990, pp. 50-51.
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optado claramente en el Derecho ordinario por someter su Administracion a
un régimen de Derecho administrativo. Pero ello no es una consecuencia que
se pueda derivar de la Constitucién, sino una simple opcién adoptada por el
legislador ordinario, que podria haber decidido perfectamente sujetarla a las
mismas normas que rigen para los sujetos privados, tal y como ensena la tra-
dicién del common law.

No resulta esto ni mucho menos superfluo, pues de aqui se derivan impor-
tantes consecuencias practicas respecto a un tema especialmente sensible en
los tiempos actuales, como lo es el de la huida del Derecho administrativo.

Dicho fenémeno tiene su origen en la tendencia, especialmente marcada en
los tiempos actuales, a que la Administracion se desligue de su sujecién al ré-
gimen, presuntamente més rigido, que ofrece el Derecho administrativo, para
regirse por un Derecho mas flexible, el Derecho privado. En principio, esa ac-
tuacién no tiene porque comportar reproche alguno, pues es simplemente ne-
cesaria, en algunos casos, para adaptarse a la multiplicidad de funciones que
desarrolla la Administracién ptuiblica actual (dificilmente podria la Adminis-
tracion desarrollar actividades puramente econémicas, en competencia con la
iniciativa privada, sujeta al Derecho administrativo). Sin embargo, cuando el
recurso al Derecho comn se articula con el tinico propdsito de escapar de los
controles publicos, adquiere un cierto caracter fraudulento.

Para evitar esta fuga del Derecho ptublico, desde algunos sectores doctrina-
les se ha hablado de una reserva constitucional de Administracion ptublica.
Tesis en virtud de la que se defiende que la Constitucion, al someter a la Ad-
ministracion al Derecho, no estaria sujetando a ésta a un Derecho cualquiera,
sino al Derecho administrativo. Por lo que el legislador no podria disponer de
esta decision, tomada por un poder normativo superior (el legislador constitu-
yente, que le vincula).!?

Dicha tesis, muy discutida,'*® no puede encontrar acomodo en ningin caso,
en nuestra opinién, en el Derecho constitucional nicaragiiense, pues no es
posible encontrar en éste disposicion alguna que ordene que las relaciones ju-
ridicas de la Administracién se rijan por el Derecho administrativo. Quedando
limitadas las garantias, en tal sentido, a las que ofrece el Derecho ordinario.

El tema de la subordinacién de la Administracién al Derecho tiene, igual-
mente, un aspecto procesal, pues se pueden distinguir también en este &mbito
dos grandes modelos. Por un lado, algunos Estados encomiendan dicha fun-
cién a una jurisdiccion especializada (que no especial), encargada especifica-

112 Del Saz Cordero, S., -Las transformaciones del Derecho administrativo al
final del siglo XX-, en J. Rodriguez-Arana Mufioz (dir.), La Administracién
publica espafiola, Madrid2002, p. 65.

113 Rodriguez-Arana Munoz, J., —La vuelta al Derecho administrativo. (A vueltas
con lo privado y lo ptblico)-, en Revista de Derecho 7, 2005, pp. 93-94.
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mente de los asuntos administrativos (la jurisdicciéon contencioso- adminis-
trativa); mientras que otros atribuyen dicha tarea a los tribunales ordinarios.

El reciente Derecho constitucional nicaragiiense ha seguido en este aspecto
una evolucién bastante dubitativa. La pretension de someter a la Administra-
cién a una jurisdiccién especializada habia tenido ya algunas tentativas histo-
ricas (la Constitucion de 1974 habia previsto ya tal posibilidad, con el refrendo
de la mejor doctrina, que acogié muy favorablemente dicha decisién),** pero
en su redaccion originaria no fue seguida dicha direccién por la vigente Cons-
titucién de 1987, que omitié toda referencia a lo contencioso-administrativo.

Las reformas constitucionales de 1995 vinieron a trastocar dicha decisién,
pues modificaron el contenido del art. 163, que paso a establecer que la —Cor-
te Suprema de Justicia estard integrada por doce Magistrados electos por la
Asamblea Nacional-. -La Corte Suprema de Justicia se integrard en Salas, que
estaran conformadas por un ntimero no menor de tres Magistrados cada una:
Civil, Penal, de lo Constitucional y de lo Contencioso-Administrativo, cuya
organizacion e integracion se acordara entre los mismos Magistrados—.

Este reconocimiento constitucional del contencioso-administrativo no per-
dur6é demasiado, pues la reforma constitucional del 2000 elimino esta tele-
grafica, pero crucial referencia, dejando de nuevo a este orden jurisdiccional
especializado desnudo de todo fundamento constitucional.'*

Se podria defender una consagracién implicita de lo contencioso-adminis-
trativo, y por extensién del Derecho administrativo como régimen juridico
especializado, con base en este reconocimiento temporal. Sin embargo, dicha
interpretacién no parece concordar con el rigor minimo que debe tener la in-
terpretacion de una Norma Maxima, pues dificilmente se puede extraer de
una breve referencia, que no figura ni en la redaccién actual ni constaba en
la originaria, en un pais en el que falta ademas la mas minima tradicién en la
materia (atin hoy sigue careciendo de una ley reguladora del procedimiento
administrativo), un reconocimiento constitucional de una institucion.

114 En tal sentido, senal6é C. M. Lépez que en —la nueva Constitucion Politica de
1974 se ha producido (...) un hecho nuevo: la posibilidad de creacién de la
Jurisdiccion Contencioso- Administrativa. En efecto, en los arts. 303 y 304
CN se contempla la estructuracién de un —Tribunal Contencioso Adminis-
trativo— adscrito al Poder Judicial. La mera declaracién constitucional en si
supone un paso adelante y un verdadero avance en nuestro ordenamiento
juridico. Sin embargo como muchas de las declaraciones programaticas que
encierran las constituciones politicas, éstas no son efectivas y reales sino
hasta que son desarrolladas por una Ley ordinaria que las concretiza y las
hace efectivas. Lo deseable es que una ley de esa naturaleza se dictara lo mas
pronto posible-. Lopez, Cairo Manuel, Concepto y naturaleza del procedi-
miento administrativo.

115 Véase sobre esta evolucion Arrien Somarriba, J. B., —El contencioso-admi-
nistrativo en Nicaragua—, en Cuadernos de Investigacién de la UCA n° 7,
Coleccioén Jurisprudencia, PP. 8-11.
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Hoy, afortunadamente, en nuestra opinién, Nicaragua goza de una Ley Re-
guladora de lo Contencioso-Administrativo, pero una vez mas hemos de con-
cluir que se trata de una decisiéon tomada a nivel de Derecho ordinario, que no
viene determinada por una regulacién constitucional que, simplemente, no se
pronuncia sobre dicho aspecto, por lo que ni impide ni impone dicha decision.

2. LA FALTA DE UNA NITIDA SEPARACION ENTRE GOBIERNO Y ADMINISTRACION
PUBLICA

El punto maés criticable del régimen constitucional de la Administracién pu-
blica de Nicaragua es, en nuestra opinién, la existencia de una notable con-
fusion entre Gobierno y Administracién. La simple lectura de la Constitucion
evidencia con toda claridad esta orientacion, pues al regular esta materia en el
Capitulo III del Titulo VIII se refiere de forma conjunta al —Poder Ejecutivo—,
sin hacer diferencia alguna entre Gobierno y Administracién. Sélo son objeto
de una mencién diferenciada, las entidades a través de las que se hace efectiva
la descentralizacion territorial del Estado, esto es, los municipios (regulados
en el Capitulo I del Titulo IX) y las Comunidades de la Costa Atlantica (regu-
ladas en el Capitulo II también del Titulo IX).

Una solucién sumamente deficiente, a nuestro juicio, pues uno de los ele-
mentos bésicos para la estabilidad de un pais es la relativa neutralizacion po-
litica de la Administracién. Esta se configura como un ente que acta siempre
bajo la direccién del Gobierno (se entiende del Gobierno que asuma en cada
momento el poder). Pero fuera de ese sometimiento a la direccion de éste,
constituye una instancia esencialmente técnica y especializada, un conjunto
de profesionales que tienen encomendadas unas funciones concretas y deter-
minadas, siempre bajo la guia y orientacién politica que confiera el Gobierno.

Esta separacién no supone ningtin obstaculo para que el Gobierno actuante
desarrolle su programa politico, conforme a sus propias concepciones ideo-
logicas, pues los mas altos cargos de ese aparato administrativo pueden ser
nombrados por éste, que los utilizard para dar su propia orientacién politica a
la accién publica, y dirigir la Administracién.

De este modo, la Administracién aparece configurada como una plantilla
de profesionales, que el Gobierno, que es, a la vez que tal, Mdxima Autoridad
de la Administracion, a través de su labor directora, y de los altos cargos de la
Administracién, por él nombrados, orienta y dirige.

Esta configuracién facilita la transicién pacifica y sin discordancias en los
momentos en que se produce el cambio politico, pues permite que la casi
totalidad del aparato administrativo permanezca, y no se vea afectado por el
cambio. Pues sélo las instancias superiores de la misma van a ser copadas por
cargos nombrados por el Gobierno.

Con ello se logra una mayor estabilidad y continuidad en el desarrollo de
las tareas ptublicas, permitiendo que los empleados publicos adquieran una
mejor preparacion y experiencia, que redunda en una mejor gestiéon publica.
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Y facilita, ademas, notablemente, la labor del Gobierno entrante en cada mo-
mento, que sabe que va a poder contar con la asistencia de un conjunto de
profesionales expertos y capacitados para el desarrollo de sus funciones.

Aparte de ello, facilita el correcto desenvolvimiento del proceso politico,
pues las distintas fuerzas politicas dejan de ver a la Administracién en bloque
como un elemento favorable a una u otra tendencia politica. Ya que se sabe
seguro que, en el momento que cada una de ellas tome el poder politico, va a
poder contar también con el apoyo y la asistencia fiel de esa Administracién.

Todo ello ha sido expresado de forma magistral por Garrido Falla, en pala-
bras que, por su especial valor, conviene reproducir aqui, aunque la cita sea
quizas excesivamente larga. Sefiala nuestro autor, al hablar de la subordina-
cion de la Administracion al Gobierno, que esta subordinacién tiene sus limi-
tes y que, en cierto sentido, la Administracion se independiza del Gobierno y
de la politica. Lo que caracteriza a la Administracion publica de los paises de-
sarrollados estd cabalmente en que asume como propios los fines que realiza
y acttia para alcanzarlos movida por una fuerza propia, rutinaria si se quiere,
pero independiente del Gobierno. Es esa fuerza propia la que hace posible el
sorprendente fenémeno, tantas veces observado, de que en un pais en un pe-
riodo de crisis gubernamental los servicios piiblicos sigan funcionando.

Por ello, anade un poco mas tarde, la separacion entre Gobierno y Adminis-
tracién debe resolverse asegurando, de una parte la supremacia del Gobierno
sobre la Administracion y, de otra, precisamente como paradéjica contraparti-
da, la no injerencia politica en zonas administrativas. Cabria decir que lo que
debe conseguirse simultineamente es un sistema de neutralidad politica de
la Administracién y asimismo, de neutralidad administrativa del Gobierno.!

En los tltimos tiempos, se estd avanzando en Nicaragua hacia una mayor
separacion entre Gobierno y Administracién. Consecuencia una vez mas de
que el Derecho administrativo nicaragiiense se esté desarrollando a nivel de
Derecho ordinario, sin una sélida base constitucional que lo sustente. Seria,
por ello, sumamente adecuado, que el régimen constitucional diese una cierta
solidez a esta distincién, dando a la Administracién publica un lugar especi-
fico entre sus normas.

3. LA CONSTITUCION ECONOMICA Y LA ADMINISTRACION PUBLICA

A diferencia de lo que ocurria con las cuestiones anteriores, apenas si esbo-
zadas en la Norma Fundamental y, por tanto, construidas sobre la base de
indicios insuficientes, que apenas si sirven para llegar a algunas conclusiones
minimas, en el tema que ahora nos ocupa, ofrece la Constitucién de Nicaragua
una regulacién bastante detallada, que permite perfilar de forma bastante pre-
cisa el papel que corresponde a la Administracién puablica en dicho ambito.

116 Garrido Falla, Francisco, —Constitucién y Administracién—, en Revista Espa-
nola de Derecho Administrativo 20, enero-marzo de 1979, pp. 7-8.
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Debe comenzarse, en tal sentido, destacando que en su redaccion actual se
acoge en la normativa constitucional un sistema econémico de caracter mixto,
en el que se trata de salvaguardar un papel importante tanto a la iniciativa
publica como a la privada.

El papel principal que corresponde al Poder Pablico, como garante de un
correcto desenvolvimiento de las relaciones econémicas y sociales, se puede
deducir de la declaracién del art. 130, en la que se afirma que la —nacién ni-
caragiiense se constituye en un Estado Social-. Lo que indica, por si sélo, que
no s6lo se admite, sino que incluso se obliga, a una intervencion activa por
parte del Estado, a fin de garantizar una igualdad real y efectiva de todos los
ciudadanos, promoviendo las condiciones que permitan un correcto nivel de
vida de todos los nicaragiienses, y de los grupos en los que éstos se integran.
Asfi lo ratifica el art. 48, segtn el cual es —obligacién del Estado eliminar los
obstaculos que impidan de hecho la igualdad entre los nicaragiienses y su par-
ticipacion efectiva en la vida politica, econémica y social del pais-.

Es en el campo de los derechos sociales donde esta orientacion se hace més
claramente perceptible. Asi, el Capitulo III del Titulo IV comprende una am-
plia enumeracion de derechos sociales, de los que se responsabiliza al Estado.
Sin animo de agotar ese largo listado, se puede citar a titulo ejemplificativo
el art. 59, que establece que los —nicaragiienses tienen derecho, por igual, a
la salud. El Estado establecera las condiciones basicas para su promocion,
proteccién, recuperacién y rehabilitacion—; el art. 61, que establece que el —
Estado garantiza a los nicaragiienses el derecho a la seguridad social para su
proteccién integral frente a las contingencias sociales de la vida y el trabajo
en la forma y condiciones que determine la ley—; o el art. 63, que afirma que
es —derecho de los nicaragiienses estar protegidos contra el hambre. El Estado
promovera programas que aseguren una adecuada disponibilidad de alimen-
tos y una distribucién equitativa de los mismos-.

En la misma linea incide el art. 98, que establece que la —funcién principal
del Estado en la economia es desarrollar materialmente el pais, suprimir el
atraso y la dependencia heredados; mejorar las condiciones de vida del pueblo
y realizar una distribucién cada vez mas justa de la riqueza-—.

Especial referencia requiere la consagracién de la muy administrativa ins-
titucién del servicio ptiblico, que cuenta con un reconocimiento expreso en la
Norma Maxima. Concretamente en el art. 105, que establece que es obligacion
del Estado promover, facilitar y regular la prestacién de los servicios publi-
cos basicos de energia, comunicacién, agua, transporte, infraestructura vial,
puertos y aeropuertos a la poblacidon, y es derecho inalienable de la misma el
acceso a ellos. Las inversiones privadas y sus modalidades y las concesiones
de explotacion a sujetos privados en estas areas seran reguladas por la ley en
cada caso.

Los servicios de educacién, salud y seguridad social, son deberes indecli-
nables del Estado, que esté obligado a prestarlos sin exclusiones, a mejorarlos
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y ampliarlos. Las instalaciones e infraestructura de dichos servicios propiedad
del Estado, no pueden ser enajenados bajo ninguna modalidad.

Se garantiza la gratuidad de la salud para los sectores vulnerables de la po-
blacion, priorizando el cumplimiento de los programas materno-infantil. Los
servicios estatales de salud y educacion deberan ser ampliados y fortalecidos.
Se garantiza el derecho de establecer servicios privados en las 4reas de salud
y educacion.

Es deber del Estado garantizar el control de calidad de bienes y servicios y
evitar la especulacion y el acaparamiento de los bienes basicos de consumo.

Debe destacarse de este reconocimiento dos aspectos. En primer lugar, se
debe destacar que en la actual redaccion de este precepto, la nocién de servi-
cio publico se hace mas desde la idea de garantia de una correcta prestacion y
control por parte de los poderes ptblicos, y derecho al acceso por parte de los
sujetos privados, que desde la idea de monopolio.'"” De esta forma, no parece
que esta consagracién del servicio piiblico genere problema de adaptacién
alguno a la nueva forma de entender el servicio publico, tras los procesos de
liberalizacion y desregulacién, en el que se presta éste en un entorno compe-
titivo y no monopolistico.!'®

Por otra parte, sorprende que el legislador constituyente, sin embargo, siga
reservando el término servicio publico para referirse a los servicios econé-
micos, esto es, aquellos que tradicionalmente se prestaban en monopolio; y
eluda dicho término para referirse a los servicios de carédcter social. Las viejas
formas de pensar parecen haber sido aqui decisivas, llevando a situar este tipo
de servicios, tradicionalmente designados como servicios compartidos, como
una realidad préxima pero diferente al servicio ptblico. Huelga decir que di-
cha redaccién no debe impedir la consideracién de ambas realidades como
dos especies (servicios publicos econémicos y servicios publicos sociales) de
un mismo genero (el servicio ptiblico).

Este reconocimiento de lo publico viene acompanado, por otro lado, de un
papel prominente para la iniciativa privada. Asi, la Constitucién realiza un
claro reconocimiento de la propiedad privada, si bien limitada por su funcién
social, como senala el art. 44, que establece que en virtud de la funcién social
de la propiedad, este derecho estéd sujeto, por causa de utilidad publica o de
interés social, a las limitaciones y obligaciones que en cuanto a su ejercicio le
impongan las leyes. Los bienes inmuebles mencionados en el parrafo primero

117 Como senala M. Dominguez-Berrueta de Juan, servicio —ptblico y monopo-
lio ya no son los compaieros inseparables que algunos afirmaron que eran,
sino figuras auténomas cuyos caminos pueden cruzarse o no segun el caso—.
Sendin Garcia, M. A., Hacia un servicio ptblico europeo. El nuevo Derecho
de los servicios publicos, Granada, Comares, 2003, p. 21.

118 Véase al respecto, Sendin Garcia, Op. Cit., y del mismo autor Regulacién y
servicio publico, Granada, Comares, 2003.
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pueden ser objeto de expropiacién de acuerdo a la ley, previo pago en efectivo
de justa indemnizacion.

También de la libertad de empresa, a la que el art. 99 encomienda el prota-
gonismo en el desarrollo de las actividades econdmicas, limitando de esta ma-
nera el papel del Estado en este ambito. Asi se infiere claramente de la diccién
de dicho precepto, segtn el cual

El Estado es responsable de promover el desarrollo integral del pais, y como
gestor del bien comin deberd garantizar los intereses y las necesidades parti-
culares, sociales, sectoriales de la nacion. Es responsabilidad del Estado pro-
teger, fomentar y promover las formas de propiedad y de gestiéon econémica y
empresarial privada, estatal, cooperativa, asociativa, comunitaria y mixta para
garantizar la democracia econ6mica y social.

El ejercicio de las actividades econémicas corresponde primordialmente a los
particulares. Se reconoce el rol protagénico de la iniciativa privada, la cual
comprende en un sentido amplio, a grandes, medianas y pequefias empresas,
microempresas, empresas cooperativas, asociativas y otras.

Como puede verse, la configuracién que se da a la Administracion ptiblica
en el &mbito econémico se encuentra totalmente en linea con las tendencias
actuales, tendentes a limitar su actuacion mas bien al control y a la regulacién
que a la intervencién directa en la economia. Reservando esta tltima tan sélo
para aquellos servicios sociales y de autoridad, que s6lo la Administracién
puede desarrollar.

4. LA REGULACION CONSTITUCIONAL DEL EMPLEO PUBLICO

Constituye la regulacion del empleo ptblico uno de los grandes retos a los que
Nicaragua debe enfrentarse en los proximos afios. La necesidad de generar
una plantilla de servidores publicos neutrales, profesionales y capacitados, es
requisito imprescindible para la estabilidad de las reformas administrativas y
su adecuado desarrollo.'*

119 Como sefiala M. J. Jarquin Ramos, —un sistema de Servicio Civil sobre la base
de mérito y comprometido con la equidad, es muy importante no sélo por-
que asegura la estabilidad de los empleados ptblicos, sino porque es a través
de éste que se logra el ingreso de las personas més idéneas, la profesionali-
zacioén, retribucién justa y equitativa, capacitacién y desarrollo de carrera,
gestion del desempeno en igualdad de oportunidades y condiciones; sobre
todo el desarrollo de las competencias y comportamientos que, sobre la base
de los principios en que se sustenta el sistema, contribuyen a ir forjando
servidores publicos que no sélo son capaces sino también responsables, in-
tegros, honestos y comprometidos con las demandas y necesidades de la
poblacién-. —El sistema de Servicio Civil es un elemento fundamental para
contribuir al desarrollo de Nicaragua pues garantiza la neutralidad e impar-
cialidad de la actuacién de la Administracion publica, lo que tiene inciden-
cia tanto en la formulacién como en la aplicacién de las politicas publicas.
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Tradicionalmente, en Nicaragua los empleados ptiblicos se regian por las
mismas normas a las que se sujetaban el resto de los trabajadores. La vigente
Constitucién de 1987 ha puesto fin a esta situacién, obligando a la ley a regu-
lar un régimen de Servicio Civil (art. 131).

La pregunta que se plantea, entonces, es hasta donde llega esta vinculacion.
Un primer interrogante que surge, al respecto, es si la Constitucién impone a
los empleados publicos un régimen estatutario o si pueden estar vinculados a
la Administraciéon por un régimen laboral.

Aunque el término funcionario es de dificil precision, se suele entender por
tal, en su sentido mas estricto, un tipo particular de empleado publico regido
por un vinculo publico de caracter estatutario. Lo que se traduce, en esencia,
en dos grandes rasgos. Por un lado, el funcionario accede a la funcién publica
mediante un acto administrativo unilateral de nombramiento y no mediante
un contrato. Por otro, porque sus condiciones de empleo no vienen fijadas por
un contrato o convenio colectivo, sino que se determinan a través de normas
objetivas, bien sean leyes o reglamentos, que los poderes ptiblicos pueden mo-
dificar unilateralmente. De lo que se deriva que, durante toda su vida profe-
sional en la funcién publica, el funcionario queda encuadrado en el marco de
un estatuto piblico que fija en cada momento sus derechos y obligaciones.'?

Podrian darse hasta cuatro respuestas diferentes a esta cuestion: a) la Cons-
titucién obliga a que los empleados piiblicos estén sujetos a un régimen es-
tatutario; b) obliga a que el empleo ptublico esté integrado mayoritariamente
por funcionarios sujetos a un régimen estatutario; c) es indiferente a efectos
constitucionales la naturaleza del vinculo que une a la Administraciéon con el
empleado; d) niega la posibilidad de que existan empleados publicos sujetos
a un régimen estatutario.

Las dos primeras posturas parecen claramente rechazables, mediante una
simple lectura de la Norma Fundamental, que habla en el art. 131 de fun-

Por otro lado constituye un instrumento poderoso para combatir la corrup-
cién y otros vicios como el clientelismo, el nepotismo, causas importantes
de la pobreza de nuestros pueblos—. Jarquin Ramos, Maria José, —Reforma
institucional en Nicaragua: un reto permanente—, en Congreso Internacional
del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Administracién ptblica 8,
Panama, CLAD, 2003. En la misma linea, senalan M. E. L6opez Alvarez y 1.
Reyes de Borge que la —existencia de un Servicio Civil en Nicaragua es una
necesidad imperante, no sélo porque a nivel de la Region es el Gnico pais
que carece del mismo, sino porque no es posible desarrollar un proceso de
Modernizacién de las Instituciones Publicas sin que exista un real proceso
de Modernizacién de la gestién de sus Recursos Humanos—. Lopez Alvarez y
Reyes de Borge, —Avances de la reforma del servicio civil en Nicaragua—, en
Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la Admi-
nistracion publica 8, Panama, CLAD, 2003.

120 Sanchez Morén, M., Derecho de la funcién publica, 3a. ed., Madrid, Tecnos,
2001, p. 61. Santamaria Pastor, J. A., Op. Cit., nota 26, p. 682.
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cionarios y empleados publicos, con lo que admite la posible existencia de
servidores publicos tanto estatutarios como no estatutarios. Mas dificil resulta
tomar postura por alguna de las otras dos, pues no se toma un criterio claro en
la Norma Maxima, lo que nos lleva a pensar que el legislador no constrine la
opcién de vincular al funcionario publico a través de una relacién estatutaria
o laboral, dejando dicha decisién al legislador ordinario.

En nuestra opinion, la opcién constitucional en este campo no es a favor de
un régimen estatutario o no estatutario, sino a favor de un empleado publico
profesional, en el sentido de no designado por motivos de confianza o afinidad
politica, sino por sus cualidades profesionales, en base a criterios de mérito y
capacidad. En tal sentido debe entenderse, a nuestro juicio, el mandato del art.
131 de que el legislador regule el —servicio civil y la carrera administrativa—.

Esta altima estipulacién nos lleva también a plantearnos otra cuestion. Sa-
bido es que existian tradicionalmente dos grandes modelos de empleo ptblico
(sistemas de empleo y de carrera), que se diferencian entre si por la mayor o
menor distancia en que se encuentran respecto al régimen laboral comtn.!*
Los primeros, més propios de los ordenamientos juridicos de raiz anglosajona,
se caracterizan por tener como eje la idea de puesto de trabajo, de tal forma
que el empleado puablico entra para desarrollar un puesto concreto en el sector
publico, quedando en principio su relacién con la Administracion ligada a las
vicisitudes de dicho puesto, si éste desaparece lo hace también el vinculo con
la Administracion y se carece de derecho alguno a desarrollar otros puestos.

Frente a ello, en un sistema de carrera, el empleado ptiblico entra en la
Administracion sin vinculacién a un concreto puesto de trabajo, sino unido
a un Cuerpo o Escala en el que se integra, pudiendo desarrollar a lo largo de
su vinculaciéon con la Administracién, que se entiende, en principio, que se
prolongara durante toda su vida profesional, los distintos puestos que pueden
desarrollar los miembros de ese cuerpo o escala. El servidor publico en este
sistema tendria reconocido un derecho a hacer carrera, esto es, a la progresién
profesional en la Administracién segtn los criterios establecidos en la nor-
mativa que le sea aplicable, entre los que la antigiiedad suele jugar un papel
fundamental.???

La Constitucién nicaragiiense toma partido claramente por la existencia de
una carrera para los empleados publicos. Ahora bien, no debe olvidarse que

121 Ivanega, Miriam Mabel, Op. Cit., p. 179.

122 Puede verse una descripcién de ambos tipos de sistemas en Albadalejo Cam-
poy, M. A., —Pasado, presente y futuro de la funcién publica espanola. Una
propuesta de reforma-, en Cuadernos Econémicos del ICE 13, 1980, p. 24 y
sigs; Parada Vazquez, R., -La degeneracién del modelo de funcién publica-,
en Rodriguez-Arana Mufoz (comp.), La Administracién piblica espanola,
Madrid, INAP, 2002, p. 838 y sigs. Uno de nosotros se ha referido a tal cues-
tién en Sendin Garcia, M. A., La libre circulacién de empleados ptblicos en
la Unién Europea, Salamanca, Ratio Legis, 2005, p. 196 y sigs.
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en la actualidad un modelo de carrera en sentido estricto es imposible de en-
contrar en ordenamiento juridico alguno, de tal forma que lo normal es encon-
trar en cualquier modelo de empleo publico la fusién de elementos propios de
ambos sistemas teéricos.

Esto hace que se deba interpretar, a nuestro juicio, que es necesaria una
cierta proximidad a los sistemas de carrera, en cuanto la ley debera regular
una carrera administrativa para los empleados piblicos. Pero esto no obliga a
establecer un modelo de este tipo en los demas aspectos, que podran aproxi-
marse en mayor o menor medida a un modelo de empleo.

Debe tenerse presente, ademas, que la necesaria regulacién de la carrera
administrativa deja un amplio margen al legislador para configurar ésta, pues
puede entenderse al modo mas tradicional, como un sistema que permita el
acceso paulatino en base a la antigiiedad; o, como se suele entender actual-
mente, como una simple posibilidad, esto es, como un abanico de oportunida-
des profesionales de las que el servidor ptublico podra hacer uso o no depen-
diendo de su valia y dedicaci6on.'?®

123 Como senala J. M. Ramirez Cardus, la —carrera es una posibilidad pero no
algo que ha de cumplirse indefectiblemente; requerira del funcionario la
voluntad de querer hacer carrera y comportaré para él, la necesidad de hacer
un esfuerzo para alcanzarla. Corresponderéd a la Organizacion el facilitar los
medios para que tal cosa sea posible. Es lo que algunos vienen a decir bajo
la expresién de carrera administrativa si, pero desfile administrativo no-.
Ramirez Cardus, Juan Maria, -La Ley de la Funcién Puablica de la Adminis-
tracién de la Generalidad—, en Jornadas de Estudios sobre Administracion y
Funci6n Puablica en el Estado Autonémico, Onati, 1986, p. 77.
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CAPITULO CUARTO

LAS FUENTES EN EL DERECHO
ADMINISTRATIVO NICARAGUENSE

Se ha abierto paso en el Derecho constitucional moderno la consideracién de
que la Constitucién no es una simple declaracién de buenas intenciones o pro-
positos politicos, pues, como destaca Meilan Gil, por mas que sea —expresiéon
de un pacto politico, la Constitucién es una norma juridica—.'*

Asi ocurre, sin duda, en Nicaragua. Siendo, en consecuencia, la Constitu-
cién la norma suprema del ordenamiento juridico nicaragiiense, lo que supo-
ne que ostenta supremacia formal o material, esto es, ninguna norma puede
modificar o derogar la Constitucion o parte de la misma (supremacia formal)
y ninguna norma puede tener un contenido contrario a lo establecido en la
Constitucién (supremacia material).'?®

Asi lo establece clara y expresamente la propia Norma Fundamental en su
art. 182, al senalar que la —Constitucion Politica es la carta fundamental de la
Reptblica; las demés leyes estdan subordinadas a ella. No tendran valor alguno
las leyes, tratados, 6rdenes o disposiciones que se le opongan o alteren sus
disposiciones-—.

Esa superioridad normativa encuentra justificacién tanto en un criterio for-
mal como en uno material. Formalmente es Norma Suprema porque emana de
un poder normativo de mayor entidad que el ordinario (poder constituyente);

124 Meilan Gil, —El principio de participacion en la Constitucién Espanola-, en
Revista Iberoamericana de Derecho Publico y Administrativo, ntim.5, 2005,
p- 29. Apunta H. H. Calderén Morales que la —Constitucién como ley fun-
damental es algo mas que un simple programa de gobierno, o expresién de
deseos; es, como su nombre lo indica, una verdadera ley Suprema-. Calderén
Morales, —El Derecho Constitucional y el Derecho Administrativo en Guate-
mala—, en El marco constitucional del Derecho administrativo en Iberoaméri-
ca, Quito, 2006, p. 55.

125 Como senala I. Escobar Fornos, la Constituciéon —es la ley de mayor jerar-
quia del Estado, la que representa la super legalidad y, como consecuencia,
no tienen validez las leyes, reglamentos, decretos o cualquier disposicién o
acto que se le oponga—. Escobar Fornos, La Reforma Constitucional, Managua,
Hispamer, 2004, p. 10. En sentido similar, sefiala Lépez Olvera que la Cons-
titucion (...) es la Ley Fundamental, la Carta Magna, la Ley de Leyes, la Ley
Suprema, de un Estado. Ningtn poder (Legislativo, Administrativo o Juris-
diccional), puede estar por encima de sus disposiciones, de sus mandatos-.
Lépez Olvera, Miguel Angel, —Las fuentes del derecho administrativo—, en
Revista de la Facultad de Derecho de México n° 239.

97



CAPITULO CUARTO: LAS FUENTES EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO NIC...

desde el punto de vista material, encuentra su mayor fuerza en la esencialidad
de su contenido, pues recoge los valores basicos sobre los que se basa la con-
vivencia social, proclama y garantiza los derechos de los ciudadanos y recoge
las estructuras fundamentales a las que se atribuye el poder publico.

Este caracter bésico es el que exige que la Constituciéon no sea una norma
exhaustiva y que ofrezca una regulacion cerrada y agotadora de la vida social,
sino que debe limitarse a establecerse un marco esencial, lo suficientemente
preciso como para dotar a la sociedad de un cariz y perfil propio, pero sufi-
cientemente amplio para acoger las diversas tendencias politicas que puedan
imponerse en cada momento. Debe, en definitiva, permitir un ambito de ma-
niobra al poder normativo ordinario, esto es, al que en cada momento asuma
por voluntad popular el poder politico, apto para poder desarrollar su progra-
ma politico conforme a su propia ideologia.

El mecanismo procesal a través del cual se hace efectiva esta supremacia
es el recurso por inconstitucionalidad, que se podra interponer por cualquier
ciudadano y contra cualquier ley, decreto o reglamento que se oponga a lo
prescrito en la Constitucion Politica (art. 187 CN).

Esta superioridad jerarquica va mucho maés alla de la simple invulnerabili-
dad de sus preceptos por las normas inferiores, alcanzando a generar un deber
de inspiracién positiva, esto es, viola la Constitucién la simple ignorancia de
su contenido, que debe informar toda la practica juridica.!*

De aqui se deriva, entre otras cosas, la obligacién de interpretar todo el
ordenamiento juridico nicaragiiense a la luz de los preceptos constituciona-
les, pues éstos son la referencia tltima de toda norma juridica, y el elemento
inspirador que debe estar presente en la realizacién de cualquier operacién
juridica. Convirtiéndose, asi, la Norma Fundamental en el elemento clave que
convierte el ordenamiento juridico en una unidad, dotada de coherencia.'*”

De este principio se derivan dos reglas bésicas de especial trascendencia
para la aplicacion del Derecho. En primer lugar, obliga a que entre las diversas
interpretaciones posibles de una ley se deba optar siempre por aquella que sea
mas acorde con los valores y principios recogidos en la Constitucion.

126 Lopez Olvera, Miguel Angel, —Las fuentes del derecho administrativo—, en
Revista de la Facultad de Derecho de México n° 239.nota 338.

127 Como sefialan A. Alonso de Antonio y J. A. Alonso de Antonio, el —princi-
pio de interpretacion del ordenamiento conforme a la Constitucién se fun-
damenta en la propia naturaleza de la Constitucién como norma juridica
suprema. De este modo todas las normas forman parte de un ordenamiento
unitario y sistematico, cuya unidad esta proporcionada por la propia Cons-
titucidn, tanto en el sentido de unidad formal (criterios de jerarquia y proce-
dimiento) como especialmente de unidad material, es decir, valores y prin-
cipios-. Derecho Constitucional Espanol, 2a. ed., Madrid, 1998, p. 85.
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En segundo lugar, antes de declarar la inconstitucionalidad de una ley debe
indagarse si existe alguna interpretacién conforme a la Constitucién, en cuyo
caso se salvaré la constitucionalidad de aquélla, imponiéndose esa interpre-
tacion.

También consecuencia de la supremacia constitucional es que sea la Nor-
ma Méxima quien regule, al menos en sus aspectos esenciales, el proceso de
producciéon del Derecho, regulando los poderes normativos de los distintos
entes estatales dotados de éste.'*®

La Constitucién, en cuanto norma bésica que rige los designios de una
Sociedad, tiende a configurarse como una norma dotada de una especial es-
tabilidad, que no debe ser, en consecuencia objeto de reforma més que con
caracter excepcional, pues su permanencia asienta e incrementa su prestigio
y su autoridad.

No ha sido ésta en la practica la situacién de la Constituciéon de Nicara-
gua, que ha sido objeto hasta la fecha de un niimero considerable de reformas
desde su promulgaciéon. Mutabilidad que debe ser enjuiciada criticamente, en
nuestra opinidn.

Es cierto que la reforma constitucional es una circunstancia totalmente
normal en cualquier pais democratico, dado que dificilmente un texto legal va
a poder sentar soluciones juridicas validas para dar respuesta a todas las cues-
tiones que la vida social, siempre mutable e imprevisible, pueda plantear.'*

128 Apunta Parejo Alfonso que esta —supremacia se expresa primariamente en la
predeterminacién inicial y basica —aunque no exclusiva- de todo el ulterior
proceso de producciéon normativa (hasta llegar al tltimo escal6n de la norma
del caso concreto o acto, segiin la imagen acufiada por H. Kelsen...), median-
te la definicién de las potestades y competencias de los distintos érganos
estatales, el procedimiento para su ejercicio, las formas que han de aportar
las decisiones de éstos, etc.—. Parejo Alfonso, Luciano,. Manual de Derecho
administrativo, 5a. ed., 1998,nota 326, p. 238.

129 Como senala Alzaga Villaamil, la aceleracion de la historia y los profundos
cambios que viven las sociedades contemporaneas no dejan de afectar a los
regimenes politicos. Las Constituciones, incluso las elaboradas desde la mas
sabia reflexién de sus progenitores, incorporan necesariamente valores que
responden meramente a aquel momento histérico, soluciones en las que se
deposité més confianza de la que la practica acredité que eran acreedoras;
ciertamente, no pueden nunca prever el juego real que van a dar las insti-
tuciones y los érganos plasmados sobre el papel y puede decirse que son
meras hijas de las preocupaciones y prioridades que presiden el momento
de su elaboracién, sin que puedan intuir ciertas necesidades futuras que
s6lo la practica podra ulteriormente de manifiesto. Consiguientemente, las
Constituciones, por rigidas que sean (y por mucho que se considere, con
acierto, que la estabilidad constitucional es un valor a defender, lo cual tiene
su parte légica), deben, como la generalidad del ordenamiento juridico, estar
cuidadosamente atentas a las necesidades de adaptacién que se presenten,
pues solo los libros sagrados se han escrito para permanecer inmutables mi-
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Sin embargo, el elevado ntimero de reformas sufridas por la Norma Basica
de Nicaragua y su entidad nos parecen excesivas, por lo que entendemos que
mantener esa tendencia reformadora podria perjudicar y dificultar que ésta
adquiera la solidez y fuerza que requiere para cumplir la alta funcién que esta
llamada a desempenar.

Se suele distinguir entre Constituciones rigidas y flexibles, segtin estén su-
jetas a procedimientos especialmente onerosos de reforma, distintos de los
ordinarios, y especificamente previstos en ellas o no.**

La Constitucién de Nicaragua se cuenta en este segundo caso, por lo que
tiene que ser considerada, sin duda alguna, como una Constitucién rigida,
pues s6lo puede ser derogada o modificada a través de los procedimientos ex-
presamente previstos por ella misma a tal efecto. Elemento que tiene que ser
valorado positivamente, pues al incorporar sus propios procedimientos de re-
forma, se hace posible la adaptacion de la normativa fundamental sin quebrar
la continuidad juridica,! lograndose, con ello, compatibilizar la necesidad
de adaptarse a las nuevas circunstancias con la estabilidad que precisa una
norma fundamental.'®?

En Nicaragua se distinguen dos procedimientos diferentes, dependiendo
de que se trate de una reforma total o parcial de la Norma Méxima.

les de anos. Alzaga Villaamil, Gutiérrez Gutiérrez y Rodriguez-Zapata, Dere-
cho Politico Espanol I. Constitucién y Fuentes del Derecho, 3a. ed., Madrid,
Centro de Estudios Ramén Areces, 2001, nota 333, p.184.

130 Rodriguez-Zapata, Op. Cit., nota 327,p. 112. Escobar Fornos, Op. Cit., nota
338,p. 20. Como seniala Balaguer Callejon, la -rigidez constitucional supone
que la Constitucién establece sus propios procedimientos de reforma dife-
renciandose asi de las fuentes legales e impidiendo que la modificacién de
sus preceptos pueda ser llevada a cabo por el legislador—. Balaguer Callejon,
Op. Cit., nota 325,p. 116.

131 Alzaga Villaamil, Gutiérrez Gutiérrez y Rodriguez-Zapata, Op. Cit., nota 333,
p. 184.

132 Como senala De Otto, la -rigidez constitucional persigue el doble objetivo
de asegurar la estabilidad y posibilitar el cambio. La existencia de un pro-
cedimiento de reforma significa que la propia Constitucién quiere regular
su adaptacion a la realidad cambiante y evitar asi que sus exigencias cons-
titucionales se tengan que realizar al margen del derecho vigente. Pero la
rigidez reduce en mayor medida esta mutabilidad en favor de la estabilidad,
sustrayendo la Constitucién a la libre disposicion de los 6rganos sujetos a
ella. De otro modo —con una reforma absolutamente flexible- no desaparece-
ria la superioridad de la Constitucién respecto de las restantes normas, pero
el legislador tendria libre disposicion acerca de su contenido y esa superio-
ridad veria mermado su alcance préactico. A la hora de regular la reforma
constitucional, por tanto, es preciso atender al doble objetivo de conciliar
estabilidad y cambio-. De Otto, Derecho Constitucional. Sistema de fuentes,
2a. ed., Barcelona, Ariel. nota 329,p. 59.

100



KarLos NAVARRO MEDAL

No es muy claro y preciso el criterio que permita deslindar cuando nos en-
contramos ante una reforma parcial y una total. No obstante, parece evidente
que debe entenderse como total no sélo la revisién que afecte a la totalidad de
la Norma Méaxima, sino también toda aquella que afecte a una parte sustancial
de la misma o que implique un cambio radical del régimen politico, econémi-
co o social.'®

El procedimiento para la reforma parcial comienza con una iniciativa de re-
forma parcial, que debe adoptar el Presidente de la Reptiblica o un tercio de los
diputados de la Asamblea Nacional (art. 191 CN). En ella se debera sefalar el o
los articulos que se pretenden reformar con expresién de motivos (art. 192 CN).

Esa iniciativa deberé ser enviada a una comisién especial que dictaminara
en un plazo no mayor de sesenta dias (art. 192 CN). El proyecto de reforma
recibira a continuacion el tramite previsto para la formacién de la ley, si bien
debera ser discutida en dos legislaturas (art. 192 CN).

La aprobacion de la reforma requerira del voto favorable del sesenta por cien-
to de los diputados (art. 194 CN). Aprobada ésta serd promulgada por el Presi-
dente de la Reptuiblica, que carece de derecho al veto en este caso (art. 194 CN).

En cuanto a la reforma total, la iniciativa de reforma corresponde a la mi-
tad mas uno de los diputados de la Asamblea Nacional (art. 191 CN). A partir
de aqui seguira los mismos tramites que se prevén para la reforma parcial en
todo lo que sea conducente a su presentacién y dictamen. Una vez aprobada la
iniciativa de reforma total, la Asamblea Nacional fijard un plazo para la convo-
catoria de elecciones de Asamblea Nacional Constituyente, conservando hasta
la instalacién de ésta su mandato la Asamblea Nacional (art. 193 CN).

La vieja Constituciéon conservara la vigencia hasta la aprobacion de la nue-
va por la Asamblea Nacional Constituyente (art. 193 CN).

La aprobacién de la iniciativa de reforma total requerira los dos tercios del
total de los diputados (art. 194 CN).

Las reformas de la Constitucién, totales o parciales, no necesitan sancién
del poder ejecutivo (art. 141 CN). En caso de que Presidente de la Reptiblica no
promulgara ni publicara el proyecto de la reforma, el Presidente de la Asam-
blea Nacional mandaréd publicarlas por cualquier medio de comunicacién so-
cial escrito, entrando en vigencia desde dicha fecha, sin perjuicio de su poste-
rior publicacién en La Gaceta, Diario Oficial, la que debera hacer mencién de
la fecha de su publicacién en los medios de comunicacion social (art. 141 CN).

133 Escobar Fornos, Op. Cit., nota 338, p. 22.
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I. La ley

1. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS

Al término ley se le pueden asimilar significados diversos. Asi, frente a un
concepto amplio de la misma, por el que se entenderia toda norma escrita
(concepto material de ley); se utiliza un concepto técnico mas restringido, por
el que se conoce al producto juridico emanado del Poder Legislativo que, en
cuanto tal, asume un valor determinado en el sistema de fuentes del Derecho
(ley formal).** Es obviamente este segundo el que a nosotros interesa y en el
que nos vamos a centrar.

Tomado en este sentido, la ley no se define, en realidad, por su caracter
normativo, pues no tiene ni siquiera que darse éste, sino por su especial valor:
por ser una norma subordinada a la Constitucién pero dotada, sin embargo de
superioridad jerarquica respecto al Reglamento.

Esta especifica posicion en el sistema de fuentes del Derecho deriva de su
vinculacién a la voluntad popular, en cuanto producto normativo elaborado
por el Parlamento, directamente elegido por los ciudadanos y, por tanto, re-
presentante directo de éstos. Frente a ello el reglamento, dotado de una mera
legitimacién indirecta, al proceder del Gobierno y la Administracién, asume
una posicion secundaria. Mientras que la Constitucién, expresion directa de
la voluntad soberana, en cuanto emanada de un poder constituyente y no
meramente constituido, como ocurre con la ley, asume una posicién de supe-
rioridad respecto a esta tiltima.!*

134 Senala]J. C. Cassagne que en —sentido material, se entiende por ley todo acto
o norma juridica que crea, modifica o extingue un derecho de carédcter gene-
ral y obligatorio, mientras que, de acuerdo al criterio formal, la ley consiste
en el acto emanado del 6rgano legislativo, conforme a un procedimiento
preestablecido—. Cassagne, —El Derecho administrativo argentino-, en Gon-
zalez- Varas Ibanez (dir.), E1 Derecho administrativo Iberoamericano, Grana-
da, Espana, 2005, p. 27. En la misma linea, Dromi sefiala que —la ley juridica
es entendida en dos sentidos: 1°) En sentido material, es toda disposicién
general y abstracta, tomada para todos los casos idénticos, cualquiera que
sea el 6rgano del cual emane y el procedimiento seguido para su estableci-
miento. 2°) En sentido formal, es toda disposicién establecida conforme al
procedimiento reglado de la Constitucion para la formacién y sancién de las
leyes, cualquiera que sea el caracter y objeto de la misma—. Dromi, Op. Cit.,
nota 117, p. 173.

135 Senalan Villar Palasi y Villar Ezcurra que la —explicacién es logica y politica
a un tiempo ya que una vez admitido que la soberania radica en el pueblo
(como principio politico) resulta necesario que la norma emanada directa-
mente del mismo (esto es, la Constitucion) tenga reconocido un valor supe-
rior sobre todas las restantes. A su vez, la norma emanada por el Parlamento
(es decir, la Ley formal) en la medida en que es el legitimo titular del poder al
estar integrado por los representantes elegidos por el pueblo, habra de tener
una jerarquia mayor que las demds normas, pero inferior a la de la propia
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Es erréneo considerar que la ley es necesariamente una norma general, esto
es, una regla juridica que se incorpora al ordenamiento juridico innovando
éste, de tal forma que, en lo sucesivo, el supuesto de hecho al que se refiere
serd normado por esa ley, pues, aunque una parte de la doctrina se ha mostra-
do contraria a las mismas, en la préactica se reconoce también la existencia de
leyes singulares o de caso unico, que prestan a lo que materialmente serian
auténticos actos administrativos, la fuerza formal de la ley.

Aunque el supuesto méas usual sea que la ley sea norma general, el ordena-
miento juridico nicaragiiense da cabida a lo que la doctrina ha venido califi-
cando como leyes concretas o leyes de caso tinico.'*

Lo dicho no supone que el campo de operacién de esas leyes singulares sea
ilimitado. Debe recordarse que el art. 27 CN establece que todas —las personas
son iguales ante la ley y tienen derecho a igual proteccién—. Esta elemental
regla de igualdad restringe el d&mbito de incidencia de las leyes singulares
o de caso Unico a aquellas situaciones en las que concurran circunstancias
objetivas que justifiquen ese trato desigual, sin que en ningtn caso se pueda
traducir en una disminucién de garantias para el afectado o en el nacimiento
de una situacion discriminatoria no justificada.'®” Ahora bien, estas limitacio-

Constitucién (ya que la voluntad soberana del pueblo no actiia directamen-
te, sino a través de una representacién—. Villar Palasi y Villar Ezcurra, Op.
Cit., nota 113,pp. 87-88.

136 En el mismo sentido Flavio Escorcia, que las define como aquellas leyes
—que no tienen el caracter de la generalidad por tener un contenido muy
concreto, especifico y limitado. Pueden sefialarse aquellas leyes desde el
punto de vista formal, por emanar del Poder Legislativo, pero mediante ellas
se autoriza una actividad concreta: autorizar a la administracién central para
enajenar o gravar sus bienes, a transar, o las que establecen pensiones ex-
traordinarias, o para la privatizaciéon de algin servicio ptblico o empresa
del Estado—. Aporta, ademas, este autor, un amplio listado ejemplificativo de
leyes de este tipo. Escorcia, Flavio Jorge, Op. Cit., nota 2, p. 107-108.

137 En tal sentido Alzaga Villaamil, que sefiala que desvincular —el valor de la
igualdad del concepto de ley es un tecnicismo formalista, que, en nuestra
opinidn, no resiste un anélisis riguroso con las herramientas interpretativas
del Derecho politico. Hay que empezar por recordar que igualdad y ley han
configurado un binomio, no precisamente secundario, que afecta a la natu-
raleza juridica de la ley y que es clave en el pensamiento configurador del
Estado de Derecho desde la Revolucién francesa—. —-Obviamente, no repugna
al principio de igualdad que la ley trate como diferentes situaciones que son
desiguales y esa consideracién abre la puerta a la posibilidad excepcional de
la ley singular para normar casos o situaciones singulares en términos que
no impliquen discriminacién—. -Una ley singular que deroga para un caso
concreto una ley general serd inconstitucional, bien si suprime el desarrollo
legislativo general de las garantias que al respecto prevea la Constitucion;
bien si introduce un trato discriminatorio no justificable, contraviniendo,
consecuentemente, el principio de igualdad—. Alzaga Villaamil, Gutiérrez
Gutiérrez y Rodriguez- Zapata, Op. Cit., nota 333, pp. 363-365.
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nes no provienen del propio concepto de ley, sino que, como puede verse, son
simples exigencias derivadas del principio de igualdad.

Nota definitoria de la ley es su cardcter de concrecién normativa de la vo-
luntad general, expresada por el pueblo a través de sus representantes. Esto
determina que no pueda ser concebida como una mera ejecucion de la Consti-
tucioén. Si ésta, como vimos, debe dejar un margen amplio para el juego de las
distintas opciones politicas que en cada momento prevalezcan en la sociedad,
la ley va a ser el instrumento a través del que esa voluntad general se convierta
en cada caso en norma juridica, por lo que podra moverse libremente dentro
de ese espacio que necesariamente crea la Norma Fundamental.!3

Elemento del que se deriva a su vez importantes consecuencias a la hora
de su control judicial. Pues la verificacion de la constitucionalidad de la ley
no puede ir més alla de la mera fiscalizacién negativa de que no vulnera la
Norma Suprema, estindole vedado un control positivo de las decisiones de
oportunidad tomadas por el poder legislativo en cada concreto momento, pues
constituyen éstas un ambito que queda remitido a aquellos a quienes la volun-
tad popular entregue en cada momento el poder politico.'*

2. CLASES DE LEYES

En el Derecho de Nicaragua se deben distinguir, tomando en lo esencial la
tipologia elaborada por Flavio Escorcia, tres grandes tipos de leyes: leyes cons-
titucionales, leyes especiales y leyes ordinarias.'*°

Las leyes ordinarias pueden definirse desde el punto de vista negativo,
como aquellas que no son ni constitucionales ni especiales. Pero no se gana
gran cosa con dicha definicion. Es mas correcto, por ello, categorizarlas como
aquellas cuya aprobacién se lleva a cabo siguiendo el procedimiento legislati-
vo ordinario previsto en los arts. 140-143 CN.

138 Como sefiala Sanchez Moroén, la —Constitucion (...) fija los limites, formales
y sustantivos, de la ley. Pero eso no significa que la ley sea simplemente
una norma de desarrollo de la Constitucién o el instrumento normativo de
realizacién de un pretendido programa constitucional. Por el contrario, en el
marco de la Constitucion (...) el legislador tiene un amplio margen de liber-
tad para innovar el ordenamiento juridico, adoptando las opciones de poli-
tica legislativa que considere oportunas-. A lo que afiade que a través de la
ley —se traducen a mandatos juridicos las opciones politicas fundamentales
en cada momento—. Sdnchez Morén, Op. Cit., nota 355, pp. 161 y 158.

139 Como senala Sanchez Morén, el —Ginico control jurisdiccional que cabe ejer-
cer (...) sobre la obra del legislador es puramente negativo o anulatorio (...).
Maés allé de eso, el acierto o desacierto politico del legislador no puede ser
objeto de control jurisdiccional, sino tan sé6lo de la critica politica y de la
valoracién de la opinién ptuiblica y, en tltimo extremo, del cuerpo electoral-.
Séanchez Mor6n, Op. Cit., nota 355, p. 161.

140 Escorcia, Flavio Jorge, Op. Cit., nota 2, p. 105.
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Se convierten con ello en la categoria o tipo bésico de ley, del que se des-
glosan determinados textos legales, cuya aprobacion sujeta la Constitucion a
requisitos especiales. Dentro de las leyes no ordinarias se pueden distinguir
a su vez dos tipos, uno especifico, calificado por la propia Constitucién como
constitucionales; y otro, genérico, en el que se agruparian todos los supuestos
de leyes no ordinarias que no son constitucionales, que vamos a designar, si-
guiendo la tipologia ya mencionada de Flavio Escorcia, como leyes especiales.

Las leyes constitucionales se caracterizan porque su reforma exige que se
siga el procedimiento establecido para la reforma parcial de la Constitucién,
con la excepcién del requisito de las dos legislaturas (art. 195 CN). No necesi-
tan sancion del Poder Ejecutivo®! (art. 141 CN). Son leyes constitucionales la
Ley Electoral, la Ley de Emergencia y la Ley de Amparo (art. 184 CN).

Las leyes especiales vendrian a constituir una categoria residual en la que
se incluyen todos aquellos supuestos en los que, sin exigirse los requisitos
que determinan la calificacién como ley constitucional, se impone un proce-
dimiento de aprobacién que presenta alguna peculiaridad respecto al exigido
para aprobar leyes ordinarias.'*? En realidad, no son una categoria uniforme,
pues el rasgo especifico que las convierte en especial varia segtin el supuesto
de que se trate.

Lo mas usual es que ese elemento especifico sea la exigencia de una ma-
yoria cualificada para su aprobacién. Asi, por ejemplo, la Ley de Municipios,
cuya aprobacién y reforma requiere del voto favorable de la mayoria absoluta
de los diputados (art. 177 CN); o la ley reguladora del régimen de autonomia
de los pueblos indigenas y las comunidades étnicas de la Costa Atlantica, que
requiere para su aprobacién y reforma de la mayoria establecida para la refor-
ma de las leyes constitucionales (art. 181 CN).

Sin embargo, en ocasiones, la peculiaridad es de otra naturaleza, como por
ejemplo, la Ley de Presupuesto General de la Reptiblica, que se convierte en
especial por corresponder exclusivamente al Presidente de la Reptblica la ini-
ciativa legislativa para su aprobacién (art. 113 CN).

141 Aligual que ocurria con las reformas constitucionales, en caso de que Presi-
dente de la Reptublica no promulgara ni publicara el proyecto de la reforma,
el Presidente de la Asamblea Nacional mandard publicarlas por cualquier
medio de comunicacién social escrito, entrando en vigencia desde dicha
fecha, sin perjuicio de su posterior publicacién en La Gaceta, Diario Oficial,
la que debera hacer mencién de la fecha de su publicacién en los medios de
comunicacién social (art. 141 CN).

142 Flavio Escorcia las define, por ello, como aquellas —que requieren para su
aprobacién o reforma, de una votacion calificada o de una tramitacién espe-
cial-. Escorcia, Flavio Jorge, Op. Cit., nota 2, p. 105.
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Aunque hay quien ha manifestado opinién contraria,'*® se suele conside-
rar que las leyes constituyen un tnico escalén jerarquico dentro del sistema
de fuentes del Derecho, por lo que no se relacionan entre si por vinculos de
jerarquia, sino de competencia. Asi ocurre, en cualquier caso, en Nicaragua,
donde la relacion entre leyes ordinarias y leyes especiales y constitucionales
no es jerarquica, sino de competencia.'** De aqui se derivan una serie de con-
secuencias importantes:

Como punto de partida, debe tenerse presente que siempre que la Constitu-
cion prevé la regulacion de una materia por una ley especial o constitucional,
estd generando una reserva material de ley, esto es, un ambito material que
solo podra ser regulado por ese determinado tipo de norma (la ley constitu-
cional o la ley especial de la que se trate), con exclusion de todas las demas.

De aqui se deriva la imposibilidad de que ley ordinaria, ley constitucional
y ley especial se entrecrucen entre si, pues cada una tiene su dmbito propio de
actuacion, sin poder extenderse al de la otra.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que las consecuencias de una inva-
sién indebida por cada uno de este tipo de fuentes del ambito de la otra, es
diferente dependiendo del supuesto del que se trate.

Cuando es una ley ordinaria la que regula materia atribuida a ley especial
o constitucional, es necesariamente nula, pues no cumple con los requisitos
exigidos para su aprobacién.

Sin embargo, cuando es una ley especial o constitucional la que regula una
materia no reservada a ella, esa ley es valida, pues se cumplen los requisitos
formales para la aprobacién de una ley ordinaria, por lo que no tendria sentido
invalidarla.

Si bien debe tenerse en cuenta que esa ley serd ley ordinaria y no ley es-
pecial o constitucional, por lo que en lo sucesivo podra ser modificada o de-
rogada siguiendo los requisitos que se exigen para la aprobaciéon de una ley

143 En tal sentido, Garrido Falla, respecto a las leyes organicas espanolas, su-
puesto que, como veremos, se vendria a equiparar a la problemaética de las
leyes constitucionales y especiales nicaragiienses, ha considerado que -la
especial proteccién que la Constitucion presta a la vigencia de estas leyes
las sitda, desde el punto de vista de la jerarquia de las fuentes del Derecho,
en un escalén superior a la ley ordinaria—. Garrido Falla, Francisco, -Consti-
tucion y Administracién—, en Revista Espafola de Derecho Administrativo
20, enero-marzo de 1979, pPp- 7-8, nota 100, p. 205. En contra de esta tesis
se han manifestado Villar Palasi y Villar Ezcurra, senalando que —estas dos
clases de leyes nunca pueden llegar a colisionar entre si por venir referidas
a ambitos y materias diferentes. Son regulaciones paralelas, con igual valor
jerarquico de tal forma que es impensable una colisién que oponga directa-
mente una Ley organica con otra que no tenga este caracter—. Villar Palasi y
Villar Ezcurra, Op. Cit., nota 113, p. 111.

144 Escorcia, Flavio Jorge, Op. Cit., nota 2, p. 105.
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ordinaria. Esto convierte los conceptos de leyes constitucionales y especiales
en conceptos materiales y no formales, en otras palabras, sélo serdn ambitos
sujetos a regulacion por estas leyes los que la Constitucién establezca que
deben regirse por ellas.

Téngase en cuenta que, en caso contrario, se estaria dejando en manos del
legislador la posibilidad de reservar la regulacién de una materia a ley espe-
cial o constitucional. Eso llevaria a la petrificacién del ordenamiento juridico,
pues si en un determinado momento el partido politico en el poder gozase
de una amplia mayoria, podia tener la tentacion de regular algunas materias
regulables por ley ordinaria conforme a requisitos mas rigurosos, dificultando
la posterior regulacién de la misma por el grupo politico que le sucediera, en
su caso, en el gobierno.!*®

De aqui se deriva otra consecuencia importante, el &mbito reservado a ley
especial o constitucional debe ser objeto de interpretacion estricta, pues lo
contrario podria dificultar en exceso los cambios en el poder politico.

II. Reglamento

1. CoNcePTO

El reglamento es una norma de caradcter general dictada por el Gobierno o la
Administracién, que se caracteriza por tener rango inferior a la ley, y estar, por
tanto, subordinada a ésta,'*® no pudiendo tener un contenido contrario a la
misma, pues en tal caso seria nula.'¥’

145 Véase Parejo Alfonso, Luciano, Op. Cit., nota 326,p. 260.

146 Como apunta J. Gonzalez Pérez, el -reglamento, la disposicién administrati-
va, aun siendo norma, es siempre norma subordinada y complementaria de
la ley. Ocupa un rango inferior en la jerarquia normativa, con las consecuen-
cias a ello inherentes—. Gonzélez Pérez y Gonzalez Navarro, Comentarios a
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y Procedimien-
to Administrativo Comtn I, 2a. ed., Madrid, Civitas, 1999, p. 1348.

147 Garrido Falla lo define como —toda disposicién juridica dictada por la Ad-
ministracién publica y con valor subordinado a la ley—. Garrido Falla, Fran-
cisco, Op. Cit., nota 100, p. 235. Segin Garcia De Enterria y Ferndndez
Rodriguez se —llama Reglamento a toda norma escrita dictada por la Admi-
nistracion—. Garcia De Enterria, Eduardo, y Ferndndez Rodriguez, Curso de
Derecho Administrativo II, 8a. ed., Madrid, Civitas, nota 113, p. 181. Martin
Mateo entiende por tal —disposiciones administrativas de cardcter general
y con rango inferior a la ley—. Martin Mateo, Manual de Derecho Adminis-
trativo, 23a. ed., Navarra, Thomson-Aranzadi, 2004, p. 98. Flavio Escorcia
considera que —el Reglamento es una norma o conjunto de normas juridicas
de carécter abstracto e impersonal, que expide el Poder Ejecutivo, en uso de
una facultad que le es atribuida por la Constitucién o una ley y que tiene
por objeto, facilitar la exacta observancia de las leyes expedidas por el Poder
Legislativo—. Escorcia, Flavio, Op. Cit., nota 2, p. 110.
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Existen dos grandes corrientes a la hora de fijar la naturaleza del reglamen-
to. En algunas tradiciones juridicas se enfatiza su elemento formal, esto es, su
procedencia del ejecutivo y no del legislador, en detrimento de su aspecto ma-
terial, es decir, su caracter normativo que lo diferencia de las resoluciones sin-
gulares. Perspectiva desde la que se considera al reglamento como un determi-
nado tipo de acto administrativo (acto administrativo de caracter general).'*

Frente a ello, en otras familias juridicas se da una mayor trascendencia al
elemento material antes citado, entendiendo, en consecuencia, al reglamento
como una realidad de naturaleza esencialmente normativa, radicalmente dife-
rente al acto administrativo.!*® Es esta tltima postura la que rige en Nicaragua,
donde se parte de la consideracion del reglamento y el acto administrativo
como dos figuras juridicas diferenciadas.

148 Senala J. C. Santofimio Gamboa que en —Colombia, a diferencia de otros or-
denamientos, el reglamento es acto administrativo de caracter general-. A lo
que anade que —el tema del llamado Acto Administrativo de caracter general
surge para la teoria del acto de manera tangencial, a partir del desarrollo del
concepto material de ley, de donde se desprende la hipétesis de que las au-
toridades administrativas pueden expedir actos de contenido general simi-
lares a la ley pero ausentes de los procedimientos y de la base democréatica
de ésta. Este asunto que en algunos ordenamientos juridicos, se resuelve por
la via de la concepcidn, segin la cual, estas manifestaciones constituirian
verdaderas expresiones legislativas. En otros como el nuestro, rechazamos
esta postura calificando a las mismas, como fenémenos propios y exclusivos
de la administracién en ejercicio de sus poderes y atribuciones de caracter
publico, es decir, orgénica y funcionalmente diferentes a la ley, por tanto
manifestaciones generales y abstractas propias de la administraciéon y de
ninguna manera del legislador—. —Panorama general del Derecho administra-
tivo en Colombia-. Santofimio Gamboa, en Gonzalez-Varas Ibanez (dir.), El
Derecho Administrativo Iberoamericano, Granada, INAP/UIM, 2005, p. 223.
En la misma linea, senala Vedel que el -Derecho francés (...) concede mas
importancia a las distinciones y a los criterio formales que a las distinciones
y a los criterios materiales. Las diferencias que separan la ley del reglamento
son mas importantes que las semejanzas que los aproximan—. —En realidad,
el reglamento tiene un régimen juridico mas préoximo al de las decisiones no
reglamentarias que al de la ley. El acto reglamentario no es mas que una va-
riedad de la decisién ejecutoria; es uno mas entre los actos administrativos;
no participa para nada de la soberania ni de la infabilidad juridica de la ley-.
Vedel, Georges, Derecho administrativo, trad. de la sexta edicién francesa
por J. Rincén Jurado, Madrid, Aguilar., nota 100, p. 150.

149 En tal sentido, Martin Mateo senala que el —contener normas juridicas dis-
tingue a los Reglamentos de los actos administrativos. No se trata de un
acto general, sino de una norma, aunque algunos autores consideren, sin
embargo, que los Reglamentos no son sino una especie de actos. Esto no es
rigurosamente admisible por cuanto que el Reglamento presenta caracteres
propios de la norma y distinta del acto—. Martin Mateo Manual de Derecho
Administrativo, 23a. ed., Navarra, Thomson- Aranzadi. , 374,p. 103.
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Esta diferenciacién no se recoge expresamente en el Derecho nicaragiien-
se, pero se puede inferir facilmente del art. 14 L], que establece que se podra
impugnar ante la jurisdicciéon contencioso administrativa —los actos, resolu-
ciones, disposiciones generales—. Esa referencia a las disposiciones generales,
como algo distinto a los actos administrativos debe entenderse realizada, sin
duda, a los reglamentos.

La distincion entre reglamento y acto administrativo es, por lo demas, una
cuestion clédsica del Derecho administrativo, habiéndose vertido considerable
tinta para determinar los criterios sobre los que se debe realizar esa distincion.
En la actualidad es, sin embargo, a nuestro juicio, una cuestién cerrada, pues
el criterio ordinamental aporta un criterio firme y seguro para llevar a cabo
esta distincion, que hace inttil la referencia a cualquier otro criterio distintivo.

Segln esta tesis, el reglamento innova el ordenamiento juridico, siendo
susceptible de aplicacién indefinida mientras continua su vigencia; mientras
que el acto administrativo no innova el ordenamiento juridico, sino que cons-
tituye una mera aplicacion de éste, agotandose con su aplicacion.

El reglamento es un acto formalmente administrativo, dado que procede
del ejecutivo, pero materialmente legislativo, por crear una situacion juridica
general, expresion de la funcién normativa de la Administracion ptblica.

De tal modo que, aunque los reglamentos sean productos normativos ema-
nados de la propia Administracién, son fuente del Derecho y, por lo tanto,
vinculan a ésta, en cuanto forman parte del bloque de legalidad al que debe
ajustar su actuacion.

Fruto de ello es el principio de inderogabilidad singular de los reglamen-
tos, que impide que la Administracién pueda excepcionar la aplicacién de un
reglamento mediante una resolucién singular o acto administrativo, incluso
aunque esa resolucién inferior haya sido dictada por una autoridad de rango
superior a la que dicto el reglamento.

Dicha construccién no cuenta con un reconocimiento expreso en el Dere-
cho positivo de Nicaragua, pero en cuanto expresién de principios juridicos
basicos, debe considerarse indudablemente vigente en este ordenamiento ju-
ridico.

No hay, en realidad, unanimidad a la hora de delimitar cual es el principio
justificador, pues se ha argumentado desde lineas diferentes por los distintos
sectores de la doctrina. Si bien, en ningtn caso, cuestiona esto la afirmacién
anterior, pues los distintos fundamentos esgrimidos constituyen principios es-
tructurales, vigentes sin ningtin género de duda en el Derecho de Nicaragua.

2. CLASES DE REGLAMENTOS

Dependiendo de su relacion con la ley se pueden distinguir tres tipos de regla-
mentos: ejecutivos o delegados, independientes o auténomos y de necesidad:
a) reglamentos ejecutivos son aquellos que vienen vinculados a una ley, a cuyo
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desarrollo se orienta su existencia;'*° b) reglamentos independientes serian los
que se dictan sin relacionarse con una ley previa; c) reglamentos de necesidad
son los que de manera excepcional se pueden dictar para hacer frente a una
situaciéon especialmente urgente, pudiendo en atencién a ello tener un conte-
nido contrario a la ley, si bien de manera estrictamente provisional, mientras
perdura esa situacién de necesidad.

3. ATRIBUCION DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA

El reglamento es una manifestacién normativa propia del Poder Ejecutivo. El
poder reglamentario corresponde, en consecuencia, al Gobierno y la Admi-
nistracién. Huelga justificar la necesidad de la atribucién de este poder nor-
mativo al ejecutivo, pues hoy en dia es una realidad pacificamente admitida
su necesidad, consecuencia necesaria de la incapacidad del poder legislativo
para dar respuesta a la elevada y multiforme demanda de normas juridicas que
exige toda sociedad. El poder reglamentario se hace asi imprescindible para
colaborar con el legislativo en la normacién de las relaciones sociales, bien
ocupandose de desarrollar aspectos procedimentales, técnicos o de organiza-
cién o dando respuesta a cuestiones especialmente volatiles, que requieren de
respuestas normativas mas rapidas que las que proporciona el legislador.!?

La Constitucion de Nicaragua no otorga, sin embargo, expresamente ese
poder al conjunto del Gobierno y de la Administracién, sino tan sélo a un
6rgano concreto de la misma: el Presidente de la Reptiblica. Asi lo hace, con-
cretamente, el art. 150. 10 CN, segtin el cual, es atribucién del Presidente de la
Reptblica reglamentar —las leyes que lo requieran-—.

II1. Tratados internacionales

Los Tratados Internacionales son una fuente tradicional del Derecho en practi-
camente todos los paises de nuestro entorno,'** de creciente importancia duran-

150 Como por ejemplo, el previsto en el art. 114 LCE, que establece que el —Presi-
dente de la Reptuiblica dictara el Reglamento General de esta Ley, en el plazo
establecido en la Constitucion Politica—.

151 Senala Sdnchez Morén que los Parlamentos —no pueden regular todo, por
lo que necesitan la colaboracién subordinada del reglamento (...) es preciso
que el Gobierno y la Administraciéon tengan la capacidad de dictar normas
juridicas, sea para desarrollar las leyes y complementarlas en aspectos se-
cundarios (de organizacion y procedimiento, por ejemplo). Sea para abordar
aspectos prolijos o meramente técnicos (...) o para responder con la nece-
saria flexibilidad y rapidez a cambios coyunturales de circunstancias (...),
funciones normativas o reguladoras que dificilmente la ley puede abordar-.
Séanchez Mor6n, Derecho administrativo. Parte General, Madrid, Tecnos,
nota 355, pp. 180-181.

152 PEREZ ROYO, J.: Las fuentes del Derecho. Madrid. Quinta edicién, 2007.
Pag. 145.
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te los altimos anos debido a la profunda internacionalizacién de las relaciones
sociales y juridicas de todo tipo que hemos vivido durante los tltimos afos.

Por tales se debe entender los acuerdos celebrados por el Estado de Nicara-
gua con otros Estados soberanos o con otros sujetos de Derecho Internacional
Publico. Desde el punto de vista formal se pueden plasmar en instrumentos
muy diversos (acuerdos, convenios, protocolos, etc.).

El elemento mas resenable de los Tratados Internacionales como fuente del
Derecho es que estan dotados de una doble dimensién, internacional e inter-
na, que surgen como consecuencia de que no sean mero fruto de la voluntad
del Estado, sino de un compromiso de éste con otros sujetos de Derecho inter-
nacional. Dicho compromiso vincula al estado en el plano internacional, con
independencia de las circunstancias que concurran en el &mbito interno.

Esto no impide, obviamente, que en el ambito interno también sean fuente
del Derecho, pues una vez suscritos validamente los Tratados Internacionales
pasan a integrarse en el ordenamiento juridico de Nicaragua, como cualquier
otra norma interna.’?

Corresponde la negociacion, celebraciéon y firma de los Tratados Interna-
cionales al Presidente de la Republica (art. 150.8 CN).'** Mientras que su apro-
bacién corresponde a la Asamblea Nacional (art. 138.12 CN).®

Dichos instrumentos deberan ser presentados a la Asamblea Nacional en
un plazo de quince dias a partir de su suscripcion; solamente podran ser dic-
taminados y debatidos en lo general y deberan ser aprobados o rechazados en
un plazo no mayor de sesenta dias a partir de su presentacion en la Asamblea
Nacional. Vencido el plazo, se tendra por aprobado para todos los efectos le-
gales (art. 138.12 CN).

Esta regulacién es criticable por multiples motivos. Asi, en primer lugar,
porque deja fuera del alcance del control del Poder Legislativo un buen niime-
ro de convenios internacionales.*®

153 FLAVIO ESCORCIA: Derecho... Pag. 109.

154 El art. 150.8 de la Constitucién de Nicaragua recoge entre las atribuciones
del Presidente de la Reptiblica la de negociar, —celebrar y firmar los tratados,
convenios o acuerdos y demads instrumentos que establece el inciso 12) del
Articulo 138 de la Constitucién Politica para ser aprobados por la Asamblea
Nacional-.

155 El art. 138.12 CN establece entre las atribuciones de la Asamblea Nacional
la de aprobar —o rechazar los tratados, convenios, pactos, acuerdos y contra-
tos internacionales: de cardcter econémico; de comercio internacional; de
integracion regional; de defensa y seguridad; los que aumenten el endeuda-
miento externo o comprometan el crédito de la nacién; y los que vinculan el
ordenamiento juridico del Estado-.

156 FLAVIO ESCORCIA: Derecho... Pag. 109.
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En segundo lugar, no parece muy acertado que s6lo se atribuya al Poder Le-
gislativo la facultad de rechazar o aprobar el Tratado, con lo que parece dejar
fuera de sus atribuciones la posibilidad de modificarlo.™’

Por otro lado, porque establece exclusivamente un control a posteriori de
los Tratados, pero no a priori, lo que puede provocar que el Ejecutivo suscriba
Tratados que luego no reciban la aprobacion del Poder Legislativo.’® Lo cual
puede suponer un problema practico de primer orden, en cuanto el Estado de
Nicaragua ya se habria comprometido en el ambito internacional.

Una problemaética similar se suscita desde el art. 182 CN, que niega que
tengan valor alguno los Tratados Internacionales que se opongan o alteren las
disposiciones de la Constitucion.’ Régimen que reitera el art. 6 de la Ley de
amparo'® (en adelante LA).1%

Tomando base en este articulo la doctrina ha sefialado la posibilidad de im-
pugnar a los Tratados Internacionales de constitucionalidad como cualquier
ley, posibilitando asf su revisiéon por la Corte Suprema.'®? Esto nos sittia ante
la misma situaciéon que veiamos en el caso anterior, pues el Estado ya habria
adquirido un compromiso de acuerdo al Derecho internacional.

En definitiva, en ambos casos, la falta de un control previo (de la voluntad
del legislativo, en un caso, y de la compatibilidad con la Constitucién, en otro)
puede conducir a un serio problema, dificilmente resoluble con posterioridad:
el Estado de Nicaragua se habria vinculado en el plano internacional a algo
contrario en el Derecho interno, lo que le aboca a un incumplimiento del De-
recho internacional, pues no tendria ya capacidad para desvincularse unilate-
ralmente de dicho compromiso, sin vulnerar este Derecho.'®®

157 FLAVIO ESCORCIA: Derecho... Pag. 109.
158 FLAVIO ESCORCIA: Derecho... Pag. 109, nota 119.

159 Elart. 182 CN establece que la —Constitucién Politica es la carta fundamental
de la Reptuiblica; las demas leyes estan subordinadas a ella. No tendran valor
alguno las leyes, tratados, 6rdenes o disposiciones que se le opongan o alte-
ren sus disposiciones-—.

160 Ley n°. 49, de Amparo, aprobada el 11 de febrero de 2008, publicada en la
Gaceta n°. 212, de 4 de noviembre de 2008.

161 El art. 6 de Ley de Amparo establece que los Tribunales de Justicia obser-
varan siempre el principio de que la Constitucién Politica prevalece sobre
cualquier Ley o Tratado Internacional-.

162 FLAVIO ESCORCIA: Derecho... Pag. 109.

163 ALZAGA VILLAAMIL: Derecho... Pag. 647. PEREZ TREMPS, en LOPEZ
GUERRA Y OTROS: Derecho.. Pag 118. BALAGUER CALLE]ON F, en
BALAGUER CALLEJON, E Y Y OTROS: Manual de Derecho Constitucio-
nal. Volumen I. Tecnos. Madrid. Segunda edicién, 2007. Pag. 142. Sefiala M.
DIEZ DE VELASCO que un Tratado Internacional al ser norma internacio-
nal, su primacia sobre el Derecho interno se sustenta en el propio Derecho
Internacional y no depende de un reconocimiento al efecto por parte de
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No se puede deducir del ordenamiento juridico de Nicaragua la existencia
de una primacia del Tratado Internacional respecto a la ley en caso de que
entraran en conflicto.'®*

La Constitucién fija un régimen especifico para los Tratados Internaciona-
les dictados para la defensa de los derechos fundamentales en su art. 46, que
establece que en —el territorio nacional toda persona goza de la proteccion
estatal y del reconocimiento de los derechos inherentes a la persona humana,
del irrestricto respeto, promocion y proteccién de los derechos humanos y de
la plena vigencia de los derechos consignados en la Declaraciéon Universal de
los Derechos Humanos; en la Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre; en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales; en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas; y en la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos de la Organizacién de Estados Americanos—.

Con ello se estd reconociendo implicitamente la superioridad de dichos
Tratados respecto a cualquier norma interna, incluida la propia Constitucion,
cuyo preceptos deberén interpretarse de conformidad con dichos instrumen-
tos internacionales.!%®

De aqui se deriva la constitucionalizacién de estos instrumentos, que al-
canzan el valor de norma constitucional, posibilitando ante el Maximo Tribu-

la Constitucién. Todo Estado, independientemente de los preceptos de su
ordenamiento interno, como miembro de la Comunidad Internacional, esta
obligado a respetar sus compromisos internacionales aceptando la superio-
ridad jerarquica del Derecho Internacional.

Si un Estado dejara de aplicar un tratado aplicando disposiciones contra-
rias de una ley interna comete un hecho ilicito internacional e incurriria en
responsabilidad internacional ante la otra u otras partes del Tratado-. Insti-
tuciones de Derecho Internacional Publico. Tecnos. Decimoquinta edicién.
Madrid, 2005. Pags. 238-239.

164 FLAVIO ESCORCIA: Derecho... Pag. 109.

165 Entendemos aplicable a este precepto del ordenamiento juridico de Nica-
ragua lo que senala O. ALZAGA VILLAAMIL para el precepto que cumple
idéntica funcionalidad en la Constitucién Espanola. Sefala este autor que
esto —supone reconocer que, llegado el momento de intrerpretar los precep-
tos de la Constitucién Espainiola sobre derechos y libertades, hay que aceptar
la lectura que mejor se acomode a los Convenios internacionales que sobre
la materia haya ratificado nuestro pais. Ello es tanto como acatar la superio-
ridad de las Declaraciones, Tratados y Acuerdos internacionales acerca de
derechos fundamentales sobre cualquier norma de nuestro Derecho interno
que pretendiese contravenir estos (pues no sélo se estaria incurriendo en
un incumplimiento por nuestro Estado de obligaciones internacionales que
tiene contraidas, sino que la norma en cuestién seria sin duda inconstitu-
cional). Derecho Politico Espafiol I. Editorial Universitaria Ramdn Areces.
Cuarta edicién. Madrid, 2007. P4g. 645.
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nal de Justicia por inconstitucionalidad de cualquier norma que se oponga a
dichos Convenios Internacionales.'®

IV. Jurisprudencia dictada en el marco del recurso de
inconstitucionalidad

El ordenamiento juridico de Nicaragua adopta en orden al control de la cons-
titucionalidad de las normas un sistema mixto, que combina elementos de los
sistemas difuso y concentrado, si bien con una cierta tendencia a reforzar los
elementos propios de este ultimo.'®”

Lo caracteristico de este sistema es que no existe un 6rgano especifico en-
cargado de la constitucionalidad de las normas, pero si se atribuye la facultad
para conocer del recurso de constitucionalidad especificamente a un érgano
judicial concreto (Corte Suprema de Justicia) (art. 163 CN), sin perjuicio de
que los demas o6rganos judiciales puedan enjuiciar la constitucionalidad de
las normas que estan enjuiciando al ejercer su funcion judicial (art. 23 LA).

El recurso por inconstitucionalidad puede ser interpuesto por cualquier
ciudadano o ciudadanos (art. 8 LA), dentro del término de sesenta dias conta-
dos desde la fecha en que entre en vigencia la norma impugnada (art. 12 LA),
mediante escrito dirigido directamente a la Corte Suprema de Justicia (art. 13
LA), dirigiéndose el recurso contra el titular del 6rgano que emitié la norma
impugnada (art. 9 LA). Conocera del recurso y lo resolveréd la Corte Suprema
de Justicia en pleno (art. 10 LA), siendo parte en la sustanciacién del recurso
la Procuraduria General de Justicia (art. 11 LA).

La declaracién de inconstitucionalidad tendra por efecto, a partir de la sen-
tencia que lo establezca, la inaplicabilidad de la norma impugnada o de la dis-
posiciéon o disposiciones de la misma si la inconstitucionalidad fuere parcial
(art. 20 LA), esto es, produce efectos generales.'®

La Corte Suprema, previa notificacion de las partes, enviara copia de la
sentencia a los demés Poderes del Estado para su conocimiento y la mandara
publicar en la La Gaceta Diario Oficial (art. 20 LA).

La sentencia que declare si es inconstitucional o no, el todo o parte de una
norma producira cosa juzgada en forma general en cuanto a los puntos decla-
rados constitucionales o inconstitucionales (art. 21 LA).

Dicha solucidn, sin embargo, no parece muy logica, pues parece mas acer-
tado considerar que la sentencia produce efectos generales s6lo cuando decla-
ra la inconstitucionalidad. En dicho supuesto se suele afirmar que el Tribunal

166 FLAVIO ESCORCIA: Derecho... Pag. 110.

167 PEREZ TREMPS, P.: —La Justicia constitucional en Nicaragua—, en Revista de
Estudios Politicos 106 (octubre-diciembre de 1999). Pag. 11.

168 PEREZ TREMPS: La justicia constitucional... Pég. 18.
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encargado del control de constitucionalidad asume el papel de un “legislador
negativo”, en cuanto sus decisiones producen los mismos efectos erga omnes
que producen las leyes.'®

Sin embargo, no parece que tenga mucho sentido la aplicacién de esa so-
lucién cuando se declara la constitucionalidad, en cuyo caso sélo se deberia
generar efecto de cosa juzgada entre las partes. Esto permitiria que otra per-
sona con una mejor fundamentacion pudiera plantear de nuevo la cuestion y
lograr la inconstitucionalidad, a lo que se anade que habilitaria un eventual
cambio de jurisprudencia por parte de la Corte Suprema y abriria una via para
la actualizacién de su doctrina, evitando que ésta quede anquilosada en el
pasado.'”®

169 LACRUZ BERDEJO, J. L., SANCHO REBULLIDA, F. A., LUNA SERRANO,
A., DELGADO ECHEVERRIA J., RIVERO HERNANDEZ FE y RAMS ALBE-
SA J. (en adelante LACRUZ BERDEJO Y OTROS): Elementos de Derecho
Civill. Parte General. Volumen 1°. Introduccién. Dykinson. Cuarta edicién
revisada y puesta al dia por J. DELGADO ECHEVERRIA. Madrid, 2006. Pag.
185. Como sefiala ALZAGA VILLAAMIL fue -Hans Kelsen, inspirador de
los Tribunales Constitucionales checoslovaco y austriaco de la década de
“los veinte”, quien definié esta instituciéon como “legislador negativo”, pues
si declara en sentencia que una ley es inconstitucional la borra del ordena-
miento juridico, ya que ha de ser un todo coherente que respete la primacia
de la Constituciéon. Consecuentemente las sentencias de un Tribunal Cons-
titucional que se pronuncian afirmativamente sobre la presunta inconsti-
tucionalidad de una ley, o preceptos de la misma, surte, para Kelsen, en la
préctica, analogo impacto que la decisién del legislador de derogar una ley o
alguno de sus mandatos—. Derecho Politico... Pag. 688.

170 Fuera de Nicaragua se han pronunciado en tal sentido LACRUZ BERDEJO Y
OTROS, que sefialan que —las sentencias que desestiman el recurso y decla-
ran sin mas que la ley impugnada no es contraria a la Constitucién carecen
de fuerza de ley y no alteran en nada la realidad normativa preexistente; de
modo que, en el futuro, cabria que el mismo Tribunal reexaminara su cons-
titucionalidad en un nuevo proceso-. Elementos... Pag. 185.

En relacién directamente al ordenamiento de Nicaragua se ha pronunciado
en tal sentido I. ESCOBAR FORNOS, que senala lo siguiente:

—Creo que de acuerdo con el art. 19 de la Ley de Amparo la sentencia que de-
clara la inconstitucionalidad o constitucionalidad de la ley produce efectos
generales. Creo que las resoluciones que desestimen la inconstitucionalidad
de una ley, decreto o reglamento, tinicamente deben producir cosa juzgada
entre las partes.

Existen varias razones para justificar esta proposicién que autoriza el cam-
bio de jurisprudencia en las sentencias que desechan la inconstitucionali-
dad:

a) No cambiar la jurisprudencia que desecha la inconstitucionalidad, viola
el principio de igualdad porque el simple hecho de que otra persona ante-
riormente haya promovido un caso y obtenido la declaracién de constitu-
cionalidad, no es razon para negarle a otro la oportunidad de lograr justicia
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Si se recurri6 sélo contra parte o partes de los citados cuerpos normativos,
el Tribunal podra pronunciarse de oficio especificamente sobre el resto de los
mismos (art. 21 LA).

La parte recurrente de un Recurso de Casaciéon o de Amparo podra alegar la
inconstitucionalidad de la norma que se le haya aplicado (art. 22 LA). Si dicha
alegacion resultare ser cierta, la Corte Suprema, ademaés de casar la sentencia
o de amparar al recurrente, declarara la inconstitucionalidad de dicha norma
(art. 22 LA).

Si por sentencia firme, en los casos no hubiere casacion, se resuelve un
asunto con declaracién expresa de inconstitucionalidad de alguna norma, el
funcionario judicial o tribunal en su caso remitird su resolucién a la Corte
Suprema de Justicia, que en caso de ratificar dicha inconstitucionalidad, pro-
cedera a declarar su inaplicabilidad (art. 23 LA).

V. Jurisprudencia

El término jurisprudencia es susceptible de ser interpretado con sentidos y
significados muy diversos.'”! Sin embargo, en un sentido técnico preciso, que
es con el que lo utilizamos aqui, se refiere a la doctrina emanada de las reso-

luego de un mejor estudio, ya sea que se alegue nuevos motivos, causas o
razones o que sean los mismos.

Esta disposicién no significa que la misma persona que perdié el recurso,
por haber sido declarada constitucional la ley, vuelva a plantear la incons-
titucionalidad de la ley pues la sentencia produce cosa juzgada entre las
partes, pero no de manera general.

b) El cambio de circunstancias.

¢) El cambio del juez constitucional.

d) El cambio de opinién del juez constitucional.

e) La jurisprudencia constitucional no puede anclarse.

La interpretacion de la ley dentro del contexto constitucional, ya sea que se
aleguen nuevos motivos o las mismas causas y razones, no puede permitir
que la jurisprudencia constitucional quede empobrecida. Por supuesto que
este cambio jurisprudencia tiene que hacerse con mucha prudencia y moti-
vacion razonable-. -Nicaragua: Propuestas para reformas a la Ley de Ampa-
ro—, en http://www.iidpc.org/revistas/8/pdf/509 _517.pdf Pags. 499-500.

171 Como apunta I. ESCOBAR FORNOS, el vocablo “jurisprudencia” tiene va-
rios significados o acepciones: Ciencia del Derecho; doctrina sostenida por
algunas escuelas o corrientes (jurisprudencia de principios, jurisprudencia
de conceptos, jurisprudencia de interés) sobre el funcionamiento, aplicacion
e interpretacién de las normas, etc.; las sentencias que dictan los jueces y
tribunales como normas individualizadas para el caso concreto, creativas
de Derecho o como conjunto de fallos uniformes que dictan los tribunales
de justicia en el proceso de solucién, interpretacion y aplicacion de la ley—.
—Las fuentes del Derecho en Nicaragua—, en Revista Critica de Derecho In-
mobiliario 700 (marzo-abril de 2007). Pag. 756.
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luciones judiciales. Si bien, atin tomado en este sentido técnico, es posible
diferenciar dos grandes conceptos de jurisprudencia.

Por un lado, se puede definir a la doctrina como la doctrina que puede ex-
traerse de las resoluciones que dictan todos los érganos judiciales al ejercitar
las funcién de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado.

Esta linea es la que se ha seguido por una parte de la doctrina nicaragiiense
para definir la jurisprudencia. En tal sentido se pronuncia RIZO OYANGU-
REN, que la define como las —decisiones de los Tribunales resolviendo cues-
tiones de derecho-."”?

Algunos autores, sin embargo, ofrecen una definicién mas estricta, segin
la cual sélo seria jurisprudencia la doctrina emanada de las resoluciones dic-
tadas por el Tribunal Supremo del pais.

Esta posicién la ha defendido dentro de la doctrina nicaragiiense FLAVIO
ESCORCIA, que define la jurisprudencia como —un conjunto de sentencias
que determinan un criterio acerca de un problema juridico omitido u oscuro
en los textos positivos o en otras fuentes del Derecho. Es decir, la jurispruden-
cia es la interpretacién que el Tribunal Supremo de un pais, establece en los
asuntos de que conoce, es la practica judicial constante—.'"*

Antes de pronunciarnos a favor de una u otra tesis nos parece que debemos
realizar un breve examen de las fragmentarias y escasas referencias que el De-
recho positivo nos ofrece sobre dicha materia que, entendemos, contribuiran
a dar luz a este dilema.

La cuestion de si debe considerarse a la jurisprudencia o no fuente del
Derecho es una cuestion clésica, que se ha convertido con el tiempo en una
polémica de caracter bizantino, en la que se debaten dos posturas de caracter
antagonico.

No resuelve la Constitucion de Nicaragua, Norma Suprema del ordenamien-
to juridico nicaragiiense, esta clasica discusién doctrinal, limitdndose a afirmar
su obligatoriedad, indicando en su art. 167 que los —fallos y resoluciones de los
tribunales y jueces son de ineludible cumplimiento para las autoridades del
Estado, las organizaciones y las personas naturales y juridicas afectadas-.

La doctrina nicaragiiense oscila entre las dos concepciones clasicas que
antes examinamos. Asi, una parte de la misma tiende a considerar que la ju-
risprudencia no es fuente del Derecho, sino un simple medio para fijar la in-
terpretacion de las leyes (RIZO OYANGUREN; FLAVIO ESCORCIA). En tal
sentido, sefala el primero de ellos que en —principio la jurisprudencia no debe
considerarse como una fuente, porque la funcién judicial de donde proviene
no tiene por finalidad crear el Derecho, sino aplicarlo en los casos en que haya

172 RIZO OYANGUREN: Manual Elemental... Pag. 57.
173 FLAVIO ESCORCIA: Derecho... Pags. 136-137.
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controversia, de tal manera que, por regla general, la jurisprudencia constitu-
ye un medio importante para fijar la interpretacién de las leyes—.""*

La postura contraria es defendida, sin embargo, por ESCOBAR FORNOS,
que considera que —decir que la jurisprudencia no es fuente de Derecho signi-
fica desconocer aquellas situaciones que la ley no es capaz de resolver y que
el juez tiene que llenar la laguna legal; aquellas situaciones en que la ley es
oscura, con vaguedades o contradictoria, en cuyo caso el juez tiene discrecio-
nalidad y creatividad juridica para aclarar, determinar y resolver; el valor nor-
mativo que adquiere la jurisprudencia cuando es obligatoria sometiendo a los
jueces y tribunales inferiores como si fuera una ley; la funcion de los jueces y
tribunales que actualizan el Derecho a los nuevos tiempos que asi lo deman-
dan, o sea, la aplicacién del viejo Derecho a casos que quizas jamas pensé el
legislador; la creatividad de ciertas sentencias de los tribunales constitucio-
nales; las deficiencias de los argumentos y reglas de hermenéutica que por si
solas en ocasiones no ayudan a los jueces y tribunales a fallar los casos, y en
otras con contradictorias, por lo que el juez debe ser prudente y creativo en la
decision del caso; en fin, a una serie de situaciones en que el juez es creativo.

En nuestros sistemas no es posible sostener que la jurisprudencia sustituya
a la ley en el proceso de creacion del Derecho; es mas, muchas legislaciones
ya autores no la consideran como una fuente formal del Derecho. Creo que es
una fuente complementaria de la ley porque si bien es cierto que el Derecho
es completo, la ley no lo es—.'7

Si bien, eso no impide que resalte su enorme importancia préactica que le
aproxima en cierta medida al papel de una auténtica fuente del Derecho o le
convierte en fuente indirecta del Derecho.'”¢

Se pueden encontrar, sin embargo, en algin texto legal de menor rango
tajantes afirmaciones que consideran como tal a la jurisprudencia de la Corte
Suprema. Asi, el art. 2.5 de la Ley n°. 562, Cédigo Tributario de la Republica
de Nicaragua (aprobado el 28 de octubre de 2005 incluye dentro de las fuentes
del Derecho la —Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia—.

No queremos entrar en una discusion de fondo acerca de si cabe considerar
o no a la jurisprudencia en general como fuente del Derecho. Discusién cuya
respuesta depende, en tltimo término de lo que entendamos por fuente del
Derecho.

174 RIZO OYANGUREN: Manual Elemental... Pag. 57. En sentido similar se pro-
nuncia también FLAVIO ESCORCIA: Derecho... Pags. 136-137.

175 ESCOBAR FORNOS: Las fuentes del... Pags. 757-758.

176 Senala al respecto RIZO OYANGUREN que —hay que reconocer que, desde
un punto de vista practico, el conocimiento de la jurisprudencia puede re-
sultar ineludible a la vista de conocer la interpretacién que de la ley realicen
los Tribunales de Justicia—. Manual Elemental... Pag. 57.

118



KarLos NAVARRO MEDAL

En cualquier caso, lo que si nos parece oportuno senalar es que la respuesta
que debe darse a esta cuestion es diferente dependiendo del tribunal ante el
que nos encontremos.

Con carécter general, la jurisprudencia no genera un efecto vinculante so-
bre los demas tribunales, ni siquiera respecto al propio 6rgano judicial que la
dicté. De tal forma que un 6rgano judicial puede apartarse de los precedentes
judiciales, propios o ajenos, si bien con determinadas limitaciones, debera
aportar justificacién suficiente y objetiva de los motivos de ese apartamiento.

Dicha doctrina luce claramente en el art. 13 LOPJ, que establece que los
—Jueces y Magistrados deben resolver de acuerdo a los fallos judiciales prece-
dentes y solo podran modificarlos explicando detalladamente las razones que
motiven el cambio de interpretacién-.

Esta disposicién supone, sin duda, un importante paso en la busqueda por
unificar la jurisprudencia de los distintos 6rganos integrantes del Poder Judi-
cial.'””

Esta obligatoriedad de modificar los cambios de doctrina no permite con-
siderar, en nuestra opinién, que la jurisprudencia este dotado de un caracter
vinculante propio, como el que tiene, por ejemplo, una norma. A nuestro jui-
cio esta consecuencia es un simple resultado del principio de igualdad, en
cuanto constituirfa una discriminacién vulneradora de esta garantia funda-
mental dar una respuesta distinta a la que se dio para un caso similar si no
median motivos objetivos que lo justifiquen.

Refuerza esta interpretacién que niega el caracter vinculante a la jurispru-
dencia la consideracion de que los érganos judiciales acttian sometidos tni-
camente a la Constitucién y a la Ley, no siendo posible que los tribunales
superiores dicten instrucciones a los inferiores.

Asi lo establece de forma rotunda el art. 8 LOPJ, que establece que los —
Magistrados y Jueces, en su actividad jurisdiccional, son independientes en
todas sus actuaciones y solo deben obediencia a la Constitucién Politica y la
ley. No pueden los magistrados, jueces o tribunales, actuando individual o
colectivamente, dictar instrucciones o formular recomendaciones dirigidas a
sus inferiores acerca de la aplicacién o interpretacion del orden juridico en
asuntos sometidos a su conocimiento-.

177 Senala ESCOBAR FORNOS que este precepto es —un avance en la uniformi-
dad de la jurisprudencia en manos de todo el poder judicial. No es Ginica-
mente una uniformidad general formulada por la Corte Suprema de Justicia,
sino una uniformidad exigida para cada juzgado y Tribunal de Apelaciones,
y la Corte Suprema de Justicia para evitar que los funcionarios judiciales,
irrespetando el principio de legalidad o igualdad, fallen constantemente en
forma diferente un mismo caso—. Las fuentes del... Pag. 762.
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Tan s6lo cabe que a —los efectos de asegurar una Administracién de Justicia
pronta y cumplida, el Superior Jerdrquico podra girar instrucciones generales
de caracter procedimental- (art. 8 LOP]J).

Esta solucién debe matizarse, sin embargo, cuando nos referimos a la ju-
risprudencia de la Corte Suprema de Justicia. Ya habiamos visto que en algin
precepto de rango de ley se le da a ésta la consideraciéon de auténtica fuente
del Derecho. Conviene, a nuestro juicio, antes de enfrentarnos a esta afirma-
cion hacer un breve examen de las caracteristicas de este 6rgano judicial.

La Corte Suprema es el 6rgano superior del Poder Judicial de Nicaragua
(art. 159 CN). Esta integrada por dieciséis magistrados elegidos por la Asam-
blea Nacional por un periodo de cinco anos (art. 163 CN), que gozan de inmu-
nidad (art. 162 CN) y que tnicamente podran ser separados de sus cargos por
las causas previstas en la Constitucion y la ley (art. 162 CN). Toman posesién
de su cargo ante la Asamblea Nacional, previa promesa de ley (art. 163 CN).

La Asamblea Nacional nombra también por cada magistrado a un Cojuez,
que sera llamado a integrar la Corte en caso de ausencia, excusa, implicancia
o recusaciéon de cualquiera de los magistrados (art. 163 CN).

Puede funcionar en Pleno o en Salas. La organizacién e integracién de estas
ultimas se acordara entre los mismos magistrados, conforme lo estipula la Ley
de la materia (art. 163 CN). Corresponde a la Corte Plena conocer y resolver
los recursos de inconstitucionalidad de la ley y los conflictos de competencias
y constitucionalidad entre los poderes del Estado (art. 163 CN).

Los Magistrados de la Corte eligen, ademas, entre ellos a su presidente y
vice presicente por mayoria de votos para un periodo de un afio, pudiendo ser
reelectos (art. 163 CN).

Las atribuciones de la Corte aparecen recogida en el art. 164 CN, que enu-
mera las siguientes: a) organizar y dirigir la administracion de justicia; b) co-
nocer y resolver los recursos ordinarios y extraordinarios que se presenten
contra las resoluciones de los tribunales de justicia de la Reptublica, de acuer-
do con los procedimientos establecidos por la ley; c) conocer y resolver los
recursos de amparo por violacion de los derechos establecidos en la Consti-
tucién, de acuerdo a la Ley de Amparo; d) conocer y resolver los recursos por
inconstitucionalidad de la ley; ) nombrar y destituir con el voto favorable de
las tres cuartas partes de sus miembros a los magistrados de los Tribunales de
Apelaciones; f) resolver sobre las solicitudes de extradicién de ciudadanos de
otros paises y denegar las de los nacionales; g) nombrar o destituir a los jueces,
médicos forenses y registradores publicos de la propiedad inmueble y mercan-
til de todo el pais, de conformidad con la Constitucion y la ley; h) extender
autorizacion para el ejercicio de las profesiones de abogado y notario, lo mis-
mo que suspenderlos y rehabilitarlos de conformidad con la ley; i) conceder
autorizacion para la ejecucién de sentencias pronunciadas por tribunales ex-
tranjeros; j) conocer y resolver los conflictos administrativos surgidos entre los
organismos de la Administraciéon publica, y entre éstos y los particulares; k)
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conocer y resolver los conflictos que surjan entre los municipios o entre éstos
y los organismos del gobierno central; 1) conocer y resolver los conflictos de
competencia y constitucionalidad entre los poderes del Estado; m) conocer y
resolver los conflictos de constitucionalidad, entre el gobierno central y los
gobiernos municipales y de las regiones auténomas de la Costa Atléntica; n)
dictar su reglamento interno y nombrar al personal de su dependencia.

A lo que anade el mismo precepto una clausula de cierre, en virtud de
la cual le corresponden también las —demas atribuciones que le confieran la
Constitucion y las leyes—.

Ya vimos que es este 6rgano que resuelve los conflictos de constitucionali-
dad, tarea en la que es dificil negarle a su jurisprudencia el caracter de autén-
tica fuente del Derecho en los términos que vimos en su momento.

Mas alla de aqui, es evidente el cardcter central que ostenta este 6rgano
dentro del Poder Judicial de Nicaragua. Posicion que, entendemos, determina
que asuma una tarea clave en orden a dar coherencia y uniformidad a la juris-
prudencia nicaraguense,'”® que justifica que se defienda para su jurispruden-
cia un valor especial, que permite calificarla como fuente del Derecho.

VI. El precedente administrativo

Se entiende por precedente administrativo la doctrina que puede extraerse de
las resoluciones dictadas por la Administracion en asuntos sustancialmente
idénticos.”®

178 Senala ESCOBAR FORNOS que el —Poder Judicial esté integrado por jueces,
Magistrados de los Tribunales de Apelaciones y la Corte Suprema de Justi-
cia. Existen jueces diseminados en toda la Reptublica, nueve Tribunales de
Apelaciones y una sola Corte Suprema de Justicia.

Ante esta distribucién del Poder Judicial y en virtud de la independencia
interna de los jueces y tribunales de fallar de acuerdo a su criterio legal,
es posible que se forme un desconcierto juridico en la aplicacién de la ley
porque algunos jueces o tribunales pueden aplicar la misma ley en forma di-
ferente en caos idénticos, lo que crea inseguridad y desigualdades juridicas.
(...) Solamente le corresponde a la Corte Suprema de Justicia la uniformidad
general de la jurisprudencia, la que (...) es obligatoria—. Las fuentes del...
Pags. 759-764.

179 En tal sentido senala S. FERNANDEZ RAMOS que el precedente adminis-
trativo es —la reiteracién por parte de la Administracién en la aplicacion de
un determinado criterio para supuestos sustancialmente idénticos—. Manual
Basico de Derecho Administrativo (escrito conjuntamente con E. GAMERO
CASADQ). Tecnos. Madrid. Quinta edicién, 2008. Pag. 125. M. SANCHEZ
MORON define el precedente como —la respuesta o decisién adoptada con
anterioridad por una misma Administracién en un supuesto o una serie de
supuestos similares a aquel con el que se compara—. Derecho Administrati-
vo. Parte General. Tecnos. Madrid. Segunda edicién, 2006. Pag. 131.
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El Derecho administrativo de Nicaragua no recoge referencias especificas
en orden a la consideracion o no del precedente administrativo como fuente
del Derecho. Entendemos que debe darse por buena, en consecuencia, la tesis
mayoritaria que rige en la Teoria General del Derecho, que niega a esta figura
el caricter de auténtica fuente del Derecho, careciendo, en consecuencia de
carédcter vinculante, y siendo posible, por ello, que la Administracién pueda
apartarse en principio de éste.'®

Esto no supone, no obstante, que el precedente carezca totalmente de rele-
vancia practica, pues como consecuencia del juego de dos principios genera-
les del Derecho, el de igualdad y el de confianza legitima, parece l6gico enten-
der que la Administracion esté obligada cuando se aparta de sus precedentes a
justificar con base a criterios objetivos esa decisién, pues caso contrario se es-
taria produciendo una grave vulneracion de los dos principios antes citados.*®

VII. Doctrina cientifica

Cuando hablamos de doctrina cientifica nos referimos a los resultados deriva-
dos de la labor docente e investigadora de los expertos en Derecho. En Nicara-
gua, ESCOBAR FORNOS la ha definido como -las investigaciones, estudios,
obras y exposiciones de los jurisconsultos—.'%2

No existen en el ordenamiento juridico de Nicaragua referencias especifi-
cas al papel de la doctrina como fuente del Derecho. El tratamiento de la cues-
tién no difiere, en consecuencia, del que se ha realizado por la ciencia juridica
con carécter general en otros paises.

Cabe, por tanto, dar por buena para el Derecho nicaragiiense la posiciéon
mas difundida que niega a la doctrina el caracter de auténtica fuente del Dere-

180 FERNANDEZ RAMOS: Manual.., P4g. 125. SANCHEZ MORON: Derecho...
P4g. 131. GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ-RODRIGUEZ, T. R.:
Curso de Derecho Administrativo I.

Thomson-Civitas. Navarra. Decimotercera edicion, 2006. P4gs. 78-80

181 Sefiala SANCHEZ MORON que —el precedente despliega un cierto valor vin-
culante para la Administracién a través de los principios de igualdad ante
la ley y de proteccién de la confianza legitima. Por eso, si la Administraciéon
se aparta del precedente en un caso concreto, debe justificar y motivar su
decision (...), ya que su conducta puede ser un indicio de desigualdad de
trato ilicita o discriminatoria—. Derecho... Pag. 131.

182 A lo que afiade que sin —pretender agotar sus finalidades, los juristas se de-
dican a proponer reformas legislativas; al estudio de las normas juridicas,
con objeto de sistematizar el Derecho y cada una de sus ramas; descubrir
los principios generales del Derecho y de cada una de sus ramas; estudiar e
interpretar la ley para facilitar su aplicacién y sefala las reglas de la inter-
pretacién; criticar la jurisprudencia de los jueces y tribunales. Estos suelen
fundar sus sentencias en la opinién de los jurisconsultos—. Las fuentes de...
Pég. 753.
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cho, siendo tan s6lo un medio para conocer éste. Su valor no es, en consecuen-
cia, mas que la capacidad de la influencia que le proporciones la autoridad de
su autor o de lo argumentos en los que se apoye.!®

En tal sentido se ha pronunciado la doctrina nicaragiiense que se ha en-
frentado a dicha cuestién. En dicha linea se pronuncia RIZO OYANGUREN,
que la sitia como a la jurisprudencia no en las fuentes del derecho propia-
mente dichas, sino entre las fuentes indirectas del Derecho.

Seiiala este autor que la —doctrina es fuente indirecta, en cuanto contribu-
ye a la elaboracién del Derecho escrito. En efecto, la doctrina orienta la labor
legislativa, pero no llega a alcanzar categoria de precepto legal. Si en Roma las
respuestas de los jurisconsultos a las interpelaciones juridicas llegaron a obte-
ner fuerza legal, son muy distintas las circunstancias politicas de los tiempos
que corren para que ellos puedan merecer las manifestaciones de la opinién
cientifica igual trato.

Como vemos la doctrina no tiene imperatividad propia de la ley, por cuanto
no procede de un érgano del Estado, tiene, en cambio, la imperatividad de la
légica y de buen sentido, que justifica su cardcter de fuente indirecta del De-
recho Administrativo—.'%

En el mismo sentido se pronuncia también ESCOBAR FORNOS, que sefa-
la, ademas, como en el sistema moderno se aplican preferentemente respecto
a la misma no s6lo los preceptos escritos, sino también la jurisprudencia de
los tribunales.'®

Si debe, sin embargo, hacerse algunas precisiones acerca de la peculiar
evolucion de la doctrina cientifica en el campo del Derecho administrativo en
Nicaragua.

183 En tal sentido se pronuncia ALBALADEJO, que senala que la doctrina cien-
tifica no —es fuente del Derecho, sino puro medio para conocerlo (fuente de
conocimiento).

Esta doctrina no tiene més valor que el que le confiera la autoridad cientifica
del autor que la defiende o el que le proporcionen los argumentos en que
se la apoya; pero no obliga a los tribunales a fallar segtn ella, aunque sea
unédnime. Cosa distinta es la conveniencia de estudiarla para poder medir su
valor intrinseco y decidir sobre la conveniencia o inconveniencia de seguir-
la—. Derecho... Pag. 138. En el mismo sentido, LACRUZ BERDEJO Y OTROS:
Elementos de... Pag. 186.

184 RIZO OYANGUREN: Manual Elemental... Pags. 57-58.

185 Senala ESCOBAR FORNOS que la doctrina —ya no es una fuente igual o su-
perior a la ley, sino auxiliar de la ley. En el sistema actual, el Derecho depen-
de mas de los jueces que de la opinién de los jurisconsultos, prevaleciendo
sobre esta fuente la ley. No se concibe una Ley de Citas o algo similar en
esta época. Las legislaciones no la reconocen como fuente formal, sino como
real-. Las fuentes de... Pags. 754-756.
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El primer dato que debe destacarse es el escaso tratamiento cientifico de
esta materia entre los juristas Nicaragiienses, que han dirigido con mayor fre-
cuencia a otras areas del Derecho.'®

Eso no impide, en cualquier caso, que se hayan producido relevantes apor-
taciones, que han jugado, sin duda, un papel relevante en la implantacién y
consolidacion de esta parte del ordenamiento juridico.

Debe citarse, a nuestro juicio, como primera gran obra de la doctrina iusad-
ministrativa Nicaragiiense la pionera obra de I. PALMA MARTINEZ, editada
en Managua en 1947.%” El segundo gran hito de la doctrina nicaragiiense se
debe situar, en nuestra opinion, bastante mas tarde, a la altura de 1992, fecha
en la que ve la luz el Manual elaborado por RIZO OYANGUREN.!® Mas recien-
temente, en el ano 2002, ha aparecido una relevante aportacién, la de FLAVIO
ESCORCIA.™ En el 2010, Derecho Administrativo Tomo I y II de Karlos Nava-
rro y Miguel Angel Sendin, considerada por el tratadista espaniol Jestis Gonza-
lez Pérez, como la obra que ha llevado de la —adolescencia a la madurez— esta
rama del derecho en Nicaragua.

Aunque no se hayan plasmado en obras de caracter general, sino en es-
tudios sobre temas especificos, debe darse también un sitio prevalente a las
imprescindibles aportaciones de dos autores bésicos en el universo de admi-
nistrativistas nicaragiienses. En primer lugar, sin duda, C. M. LOPEZ, autor
cuya obra ha sido, a nuestro juicio, decisiva para el desarrollo del Derecho ad-
ministrativo de Nicaragua. En segundo lugar, se debe hacer también mencién
destacada a la méas que prometedora obra de ARRIEN SOMARRIBA. %

186 Senala al respecto C. M. LOPEZ que —el Derecho Administrativo en nuestra
patria presenta niveles muy modestos. Ha sido, mas bien, una rama del Dere-
cho Publico un tanto descuidada y a veces desvalorizada. Son pocos sus culti-
vadores. Sigue siendo un Derecho para unos cuantos iniciados. Casi diriamos
que se trata de un Derecho esotérico. Nuestros autores, por otra parte, han sido
muy escasos. Ademaés no todo lo que se ha escrito tiene la misma calidad. La
existencia de obras generales es limitadisima—. -Prélogo-, al libro de J. Flavio
Escorcia: Derecho Administrativo. Leén. Nicaragua, 2002.Pags. 7-8.

187 PALMA MARTINEZ, I.: Derecho Administrativo, Teérico y Positivo, Edito-
rial Nuevos Horizontes, Managua, 1947.

188 RIZO OYANGUREN, A.: Manual Elemental de Derecho Administrativo. Edi-
torial Universitaria, Le6n, Nicaragua, 1992.

189 Véase, por ejemplo, LOPEZ; C. M.: -Concepto y naturaleza del procedimien-
to administrativo.

190 Véase, por ejemplo, sus trabajos ARRIEN SOMARRIBA, J. B.: —El contencio-
so-administrativo en Nicaragua—, en Cuadernos de Investigaciéon de la UCA
n° 7. Coleccién Jurisprudencia. También —Los recursos administrativos en
Espana y Nicaragua—, Clase de Derecho Contencioso-administrativo (folle-
to). Universidad Centroamericana. Derecho Administrativo (Acto, procedi-
miento, recursos, contrato y contencioso administrativo. UCA. 2010.
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En conjunto son, sin embargo, escasas importancias para la importancia
histérica y entidad del Estado de Nicaragua, que mereceria contar con una
doctrina administrativista mas desarrollada.

Contrasta, ademas, esta escasez con las urgencias y necesidades del orde-
namiento juridico de Nicaragua, que presenta como nota més acusada de su
caracter severas deficiencias y carencias. Hasta el punto que, a pesar de los
importantisimos avances de los tltimos anos, se puede seguir diciendo que
constituye una rama del Derecho en proceso de consolidacién.

Estas lagunas del Derecho administrativo nicaragiiense hacen que la nece-
sidad de las soluciones doctrinales, que pueden contribuir a aportar solucio-
nes y respuestas a los jueces y demas operadores juridicos, sea més acusada
que en otros paises. Lo que hace que estas carencias doctrinales se noten atin
con mayor intensidad.

Aparte de ello, los estudios existentes adolecen, ademads, de una importante
dolencia, su excesivo apego a las soluciones pensadas y orquestadas para otros
ordenamientos juridicos. Es cierto que la situacion del Derecho nicaragiiense
impone en muchos casos este recurso. Sin embargo seria deseable, en nuestra
sentir, que las opiniones doctrinales de los iusadministrativistas se orques-
tasen en mayor medida desde la problematica y necesidades especificas del
Derecho de Nicaragua, dejando a un lado las soluciones fordneas, no siempre
adecuadas y aplicables a los problemas y caracteristicas de este Estado.
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CAPITULO QUINTO

LA ORGANIZACION ADMINISTRATIVA
DEL ESTADO DE NICARAGUA

Si por Derecho administrativo entendemos, el Derecho ptblico interno que re-
gula la organizacién y actuacion de la Administracién; su estudio comprende
un aspecto estatico —organizacién-, como un aspecto dindmico —actuacién- de
la Administracion.

GARRIDO FALLAS, considera que la Administracién ptblica la entiende:
a) en el sentido subjetivo, el conjunto de organismos estatales encuadrados
dentro del llamado poder ejecutivo del Estado, y b) en sentido objetivo, la ac-
tividad desarrollada por dicho poder ejecutivo, excluida la actividad politica o
de gobierno. Y el derecho administrativo —anade-, es la parte del derecho pu-
blico que determina la organizacién y comportamiento de la Administracion
publica, disciplinando sus relaciones juridicas con los administrados.

Desde el punto de vista de la organizacion del Estado, la Constitucién Po-
litica de Nicaragua, en su articulo 129, establece que —los poderes Legislativo,
Ejecutivo, Judicial y Electoral son independientes entre si y se coordinan ar-
monicamente, subordinados tinicamente a los intereses supremos de la na-
cién y a lo establecido en la presente Constitucion-—.

En el Capitulo III, sobre el Poder Ejecutivo, el articulo 144, de la Consti-
tucién senala que —El poder Ejecutivo lo ejerce el Presidente de la Reptblica,
quien es Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y Jefe Supremo del Ejército de Nica-
ragua-—.

Y, la misma Constitucion, en el Titulo IX, CAPITULO 1, articulo 175, de los
Municipios, senala: -El territorio nacional se dividira para su administracion,
en departamentos, regiones auténomas de la Costa Atlantica y municipios. Las
leyes de la materia determinaran su creacion, extensién, nimero, organizacion,
estructura y funcionamiento de las diversas circunscripciones territoriales.

De este articulo podemos comprender, que la Administracién Central del
Estado esta bajo la dependencia del Gobierno Central, a través de los distin-
tos Ministerios, Secretaria de Estados, Direcciones Generales, etc. Constituyen
también Administracién ptublica, las administraciones de base territorial: Las
regiones Auténomas de la Costa Atlantica y los municipios. Y, también las
circunscripciones Departamentales, las que son formadas por la agrupacién
de varias entidades municipales.

191 GARRIDO FALLA.: Dos métodos en el estudio de la Administracién puablica.
Instituto Garcia Oviedo. Universidad de Sevilla, Espana. 1961.
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Es evidente que en la Constitucién Politica no se define lo que es organiza-
ciéon administrativa, solo se atiende a la realidad politica primaria de lo que es
administracion, un conjunto organico dirigido por el Gobierno.

Flavio Escorcia, senala, que en nuestra —Carta Magna ha faltado, la exis-
tencia de un Titulo o Capitulo dedicado exclusivamente a la Administracién
publica y sus principios inspiradores, tal y como sucede en los paises demo-
craticos.192 Pone de ejemplo, la Constitucion espafiola, que en su Titulo IV de
la Constitucién de 1978, se refiere al -Gobierno y la Administracién—, estable-
ciendo en su articulo 130: -La Administracién publica sirve con objetividad
a los intereses generales y actiia de acuerdo a los principios de eficacia, jerar-
quia, descentralizacién, desconcentracién y coordinacién, con sometimiento
pleno a la Ley y al Derecho. Los 6rganos de la Administracién del Estado son
creados, regidos y coordinados de acuerdo a la ley-.

Sin embargo, consideramos que nuestros constituyentes han visto a la orga-
nizacién administrativa, como un conjunto de 6rganos. Asi se desprende del
articulo 151.1, segtn el cual: —El ntimero, organizacién y competencias de los
Ministerios del Estado, de los entes Auténomos y gubernamentales, y de los
Bancos Estatales, y demas instituciones financieras del Estado serdn determi-
nadas por la ley.

I. Estructura organica de la Administracién publica

Los organos de la Administracion publica son las unidades entre las que se
divide la competencia del Estado en materia administrativa y sus titulares son
aquellas personas fisicas que forman y exteriorizan la voluntad de éste.

Es necesario, entonces, distinguir entre el 6rgano y su titular, pues mien-
tras el primero representa una unidad abstracta, una esfera de competencia,
el titular representa una persona concreta que puede cambiar sin afectar el
6rgano y que tiene, ademas de la voluntad que en la esfera de competencia del
organo representa la del Estado, una voluntad dirigida a la satisfaccién de sus
propios intereses.

1. ATRIBUCIONES DE LOS ORGANOS ADMINISTRATIVOS.

Organo administrativo es la instancia o dependencia encargada de resolver un
expediente administrativo y que tiene competencia para resolver en nombre
de la Administraciéon ptblica.

Mediante una organizacién administrativa, el Estado adopta una estructura
adecuada al régimen de los servicios publicos y deméas formas de actuacién
administrativa en la realizacién de sus fines.

192 Flavio Escorcia. Derecho Administrativo (Primera Parte). UNAN. Le6n. Pag.
314.
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Los elementos de la organizaciéon administrativa son fundamentalmente
tres: el territorio, la poblacién y los funcionarios ptublicos. Esto se desprende
de la propia naturaleza de la obra administrativa, que es ante todo, obra del
estado difundiéndose por su territorio y su poblaciéon, por otra parte el Estado
persona juridica no puede actuar sino por conducto de las personas fisicas
naturales a quienes se denominan funcionarios publicos.

2. ELEMENTOS DEL ORGANO ADMINISTRATIVO.

Un sector doctrinal estima que el 6rgano consiste tan solo en la persona o
personas fisicas encargadas de formar, interpretar y ejecutar la voluntad admi-
nistrativa, en cambio otros considerar como 6rganos a cada una de las esferas
en que se descomponen. Como elementos integrantes del 6rgano se encuentra:

1. El elemento objetivo, constituido por el conjunto de atribuciones y medios
materiales.

2. El elemento subjetivo, que lo constituye la persona o personas fisicas que
ejercitan tales competencias y utilizan los medios materiales del 6rgano.

El 6rgano no es por tanto ni la persona fisica que realiza las funciones del
6rgano, ni la esfera de atribuciones asignadas, sino la unidad que resulta de
la persona y las atribuciones mas los medios puestos a su disposicién, para el
funcionamiento de cada una de las unidades en que se descompone el 6rgano.

3. LA COMPETENCIA ADMINISTRATIVA

Competencia de un 6rgano es el conjunto de funciones que le son atribuidas
por el ordenamiento. La doctrina suele reservar el término de competencia
para designar a las funciones atribuidas a las distintas entidades y el de atribu-
ciones cuando se trata de los 6rganos. También se define la competencia como
la medida de potestad atribuida a un érgano y supone la habilitacién previa y
necesaria para que el 6rgano pueda actuar validamente. La competencia tiene
por ello el caracter de irrenunciable o inderogable por cuanto la competencia
no podra cederse temporal o definitivamente a otros 6rganos, tampoco podra
cederse a otros sujetos publicos o privados.

La competencia en derecho administrativo, es un concepto que se refiere
a la titularidad de una determinada potestad que sobre una materia posee un
6rgano administrativo. Puede decirse que la competencia la constituye el con-
junto de atribuciones, funciones y potestades qué el ordenamiento juridico
atribuye a cada 6rgano administrativo. ,

4. CRITERIOS PARA DETERMINAR LA COMPETENCIA

Para determinar la competencia de un érgano administrativo, los criterios pue-
den ser los siguientes:

a) Criterio material: consiste en que ha de atribuirse a cada 6rgano su propia
competencia en dependencia de las funciones que le fueron atribuidas al
ente son las tareas o actividades que el érgano puede legitimamente realizar.
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b) Criterio territorial: supone que el érgano administrativo cuenta con un des-
pliegue territorial de su aparato organizativo en las distintas aéreas o divi-
siones o territoriales, tendriamos asi, segtin la organizacion politica de cada
pais competencias nacionales, provinciales y municipales; o federales, es-
taduales y comunales, etcétera

c) Criterio jerarquico: implica la distribucién de competencias diferenciadas
para cada escaldn jerarquico del aparato administrativo.

d) Criterio de fragmentacion: la cual establece una diferenciacién en cuanto
las distintos fases del procedimiento administrativo.

e) Competencia en razén del grado. Por Gltimo, en razén del grado, cabe dis-
tinguir segin que la competencia haya sido atribuida a los 6rganos méxi-
mos o haya sido distribuida en distintos 6rganos, diferenciados de los érga-
nos superiores

Como clasificacién de la competencia en razén del grado, pues, puede ha-
blarse fundamentalmente de competencia centralizada, desconcentrada y des-
centralizada.

5. CLASES DE COMPETENCIA

a) Por su forma de atribucién la competencia pude ser genérica o especifica
son las que resulten atribuidas a un érgano concreto, y genéricas a las que
son asignadas globalmente a la entidad.

b) Por la rigidez de la atribucion, entre estas tenemos de competencia: absolu-
ta o exclusiva, alternativa, concurrente, indistinta y compartida.

1. Competencia exclusiva: se dice que se aquella que solo permite decidir al
érgano que la tiene atribuida y a ningtn otro.

2. Competencia alternativa: es aquella que permite su ejercicio a u 6rgano
distinto aunque de la misma entidad. Tenemos como ejemplo la delegacion
y la avocacién.

3. Competencia compartida: es la atribuida a varios 6rganos e distintas fases
de organizacién, ejecucién o control.

4. Competencia concurrente: es la que se da en relacién a una misma materia,
pero por titulos juridicos diferentes que estan atribuidos a 6rganos distintos.

5. Competencia indistinta: supone la posibilidad de actuacién en un plano
igualdad de dos mas drganos.

Sin embargo se puede delegar la competencia por medio de dos técnicas
relacionadas al principio de jerarquia, estos son la delegacion y la avocacion
veremos rapidamente los conceptos de estas dos figuras.
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6. DELEGACION DE COMPETENCIA

Se le define a la delegacion, como el acto procesal por el cual el 6rgano supe-
rior traslada su competencia normal a uno inferior, en linea y en grado y sobre
un determinado asunto. Esta es muchas veces necesaria por el exceso de traba-
jo, dificultades de traslado de lugar para la realizacion de funciones

7. AVOCACION DE COMPETENCIA

La avocacion es el proceso inverso de la delegacion, o sea, que el superior
ejerza competencia que corresponde al inferior. Al igual que respecto a la de-
legacion, se sostiene de la avocacion que no es legitima salvo que la ley la haya
autorizado expresamente.

8. PARA RESOLVER LOS CONFLICTOS DE COMPETENCIA

Entre los diversos 6rganos vinculados por la relacién de jerarquia, pueden
surgir conflictos de competencia, bien porque uno de ellos se atribuya una
facultad que otro reclama para si por considerarla suya, o bien porque ningin
6rgano se considere competente para actuar en un determinado caso.

En el primer caso, nos encontramos ante un conflicto positivo de compe-
tencia, esto es, que dos o mas 6rganos consideran que tienen la competencia
para conocer de un determinado caso; en cambio, en el otro supuesto, nos
encontramos ante un conflicto negativo de competencia, es una abstencién
por parte de los érganos para conocer sobre un caso, es decir, que ninguno de
ellos se considera competente.

Debido a que tales conflictos competenciales, ya sean de caracter positivo
o negativo, pueden ocasionar un desorden en la funcién de la administracién.

La ley Organizaciéon, Competencia y procedimiento del Poder (Ley No.290),
establece que los conflictos de competencia, entre 6rganos del poder ejecutivo
o de un mismo ministerio o ente, deberan ser resueltos de acuerdo con un
procedimiento que la misma ley prescribe. En consecuencia, el 6rgano admi-
nistrativo que se estime incompetente para conocer de un asunto, debe enviar
lo actuado al despacho que considere competente, siempre y cuando dependa
del mismo ministerio. Si a la vez el despacho que recibe el asunto, considera o
tener la competencia, entonces enviara al superior jerdrquico, comtn a fin de
que sea este quien decida el conflicto.

En cambio si un érgano se estima competente para conocer de un asunto ,
del cual también conoce otro de igual jerarquia dentro del mismo ministerio
, le pedird que se inhiba , esto es que deje de conocer del caso. Pero si el re-
querido se estima competente también entonces se envia el asunto al superior
jerarquico comun para que resuelva en definitiva.

Sin embargo cuando existan dudas sobre la competencia en cuestiones ad-
ministrativas de algiin ministerio de estado, para conocer de un asunto deter-
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minado, sera el Presidente de la Reptuiblica quien resolvera a la mayor breve-
dad posible, a quien corresponde e realidad dicha competencia.

También cuando surja un conflicto de competencia o de cualquier natu-
raleza entre un ministerio y una institucion descentralizada o entre estas, la
decision correspondera al Presidente de la Reptublica.

Todo esto de acuerdo a lo establecido en la Ley No.290 en los articulos del
34 al 46.

II. La organizacion de la Administracion publica

La Administracion publica es la principal actividad que corresponde desarro-
llar al Poder Ejecutivo para la prestacion de los servicios ptblicos.

En nuestro pais de conformidad a lo que establece el articulo 144 de la
Constitucién, un Poder Ejecutivo, mismo que se deposita en un sélo individuo
al que se le denomina como Presidente de la Reptblica.

En Nicaragua, el Poder Ejecutivo es unipersonal y se deposita su ejercicio
en el Presidente de la Reptublica quien es, al mismo tiempo, jefe de Estado,
jefe de gobierno y jefe de la Administracion publica. Asi pues, ademés de la
funcion administrativa, el Poder Ejecutivo desarrolla funciones de gobierno y
de Estado.

El presidente de la reptblica para auxiliarse en el desarrollo de la actividad
administrativa del Estado, cuenta con una serie de entidades administrativas
que le prestan auxilio y que, por razon de jerarquia, dependen de él, bien sea
de manera directa o indirecta.

La doctrina reconoce que las dependencias que auxilian al Poder Ejecutivo
para el desempeno de la actividad administrativa y la prestacion del servicio
publico se organizan de tres formas diversas: la centralizacion, la desconcen-
tracion, la descentralizacion.

1. LA CENTRALIZACION ADMINISTRATIVA

La centralizacién administrativa es la forma fundamental en la cual se en-
cuentran organizadas las entidades ptblicas de caracter administrativo.

La principal cualidad de la centralizacion administrativa, es que las enti-
dades centralizadas se encuentran relacionadas entre si por un vinculo jerar-
quico.'™

193 Flavio Escorcia, senala existe centralizacion administrativa, cuando los 6r-
ganos se encuentran colocados en diversos niveles, pero todos en una si-
tuacién de dependencia en cada nivel hasta llegar a la ctispide en que se
encuentra el jefe supremo de la Administracién publica. En otras palabras,
la centralizacién se produce, cuando los 6rganos se agrupan unos respectos
a los otros, en una situaciéon de dependencia tal, que entro todos ellos existe
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En la ctspide de la Administraciéon publica centralizada se encuentra el
Presidente de la Reptblica y subordinados a él se localizan todos aquellos
érganos publicos inferiores.

Como autoridad administrativa, el Presidente de la Reptblica constituye el
jefe de la administracién. Ocupa el lugar més alto de la jerarquia administrati-
va, concentrando en sus manos los poderes de decisién, de mando y jerarqui-
co necesarios para mantener la unidad en la administracion

Las ordenes y la toma de decisiones de la Administracién ptblica centrali-
zada descienden invariablemente del 6rgano mayor al inferior, de tal manera
que todas las entidades administrativas guardan un orden y obedecen a los
imperativos que emite la cispide de la organizacién central.

La Ley de organizacion, competencia y procedimientos del poder ejecutivo
(290) en su articulo 4 define de la siguiente manera la centralizacién adminis-
trativa:

“es una forma de organizacién administrativa, integrada en un régimen je-
rarquizado, en la que un conjunto de dérganos se estructuran unos respecto a
otros, de arriba hacia abajo, formando una unidad que se logra y se mantiene
en virtud de las determinaciones del Presidente de la Reptiblica. Los Ministe-
rios de Estado son entes centralizados, no tienen autonomia de ningtn tipo,
patrimonio ni personalidad juridica propia—

De acuerdo a esta definicién podemos decir que la centralizacién adminis-
trativa presenta los siguientes elementos:

a) Concentracion del poder publico.

b) Concentraciéon del nombramiento de funcionarios y empleados, es decir
que el poder central tiene la facultad de designar a los funcionarios y em-
pleados de la administracién asi como revocar los nombramientos.

c) Concentraciéon de poder de decisién y la competencia técnica, esto logra
reunir en un organismo todas las actividades, en virtud de la técnica de la
divisién del trabajo.

2. ORGANOS CENTRALIZADOS DE NICARAGUA

Entre los 6rganos centralizados estan:

un vinculo jerarquico, que partiendo del 6rgano situado en el més alto grado
de ese orden, los va ligando hasta el 6rgano de mas infima categoria. Esa
relacion de jerarquia es la que mantiene y explica la unidad de la organiza-
ci6on administrativa centralizada, a pesar de la diversidad de 6rganos que la
forman. Tal unidad administrativa se garantiza a través de la concentracion
del poder y decisiéon y de mando. Flavio Escorcia. Derecho Administrativo
(Primera Parte). UNAN. Le6n. Pag. 321.
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1. La presidencia de la republica, bajo la direccién del presidente de la rept-
blica, quien es el jefe de estado, jefe de gobierno y jefe supremo del ejército.

2. Vicepresidencia de la repiblica y de acuerdo con el articulo 145 Cn. Des-
empena las funciones que senala la constitucion y las que les delegue el
presidente de la reptiblica directamente o a través de la ley, asimismo sus-
tituye en el cargo al presidente, en casos de falta temporal o definitiva.

3. Los ministros de estados. Bajo la direccién de un ministro y un vice minis-
tro. Los ministerios son los principales organismos a través de los cuales
se impulsan las politicas del estado y las funciones publicas. Tienen juris-
diccién en toda la reptblica sus funciones son permanentes y ejercen sus
funciones en un ministerio. El orden de procedencia de los ministerios es
el establecido en el art. 12 de la ley No. 290 el cual es el siguiente:

. Ministerio de Gobernacion.

. Ministerio de Relaciones Exteriores.

. Ministerio de Defensa

. Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico

. Ministerio de Fomento, Industria y Comercio.

. Ministerio de Educacion, Cultura y Deportes.

. Ministerio Agropecuario y Forestal.

. Ministerio de Transporte e Infraestructura.

. Ministerio de Salud.

10. Ministerio del Trabajo.

11. Ministerio del Ambiente y de los Recursos Naturales.
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12. Ministerio de la Familia.
13. Ministerio de Minas.

4. Las secretarias de estado. Estas son dependencias que asisten al Presidente
de la Republica, en las miltiples tareas del gobierno. Segtin el Decreto Nu-
mero 55-98, Reglamento al art. 11 de la ley 290, las funciones que desempe-
nan las secretarias son por delegacion presidencial y los secretarios tienen
rango de ministros, las secretarias que existen actualmente son seis:

a) Secretaria de la presidencia.

b) Secretaria técnica.

c) Secretaria de comunicacion social. d) Secretaria de accién social.
e) Secretaria privada.

f) Secretaria personal.

3. DESCENTRALIZACION ADMINISTRATIVA

Se puede definir la descentralizacién como la transferencia de competencias
de la Administracién Central a la administracion descentralizada que esta
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compuesta por una serie de entes ( entes ptiblicos menores ) que junto con el
Estado tienen encomendada la realizacién de los fines publicos.

La descentralizacion supone la existencia de otras personas juridico- publi-
cas dentro del Estado que administran bajo su responsabilidad determinadas
materias o servicios. Los requisitos para que se produzca la descentralizacién
son los siguientes:

a) Requisitos Objetivos: transmisién de competencia o disminuciéon de la tu-
tela o vigilancia. La transmision de competencia es la manifestacion tipica
de la descentralizacién y hay que decir, que no es suficiente una mera de-
legacion del ejercicio de la competencia. Respecto a la disminucion de la
tutela o vigilancia hay que resaltar que muchos autores no la consideran
como manifestaciéon de descentralizacién. Otros consideran que supone
una distancia entre la Administracién central y la descentralizada y que
por tanto puede ser una forma de acceder a la descentralizacion.

b) Desde un punto de vista subjetivo pueda hablarse de descentralizacion
cuando necesariamente existe transferencia de competencias o disminu-
cion de la tutela entre entes. No hay descentralizacién cuando se traspasan
competencia o hay disminucién de las facultades derivadas de la jerar-
quia de los d6rganos superiores respecto de los inferiores. Tampoco se da
descentralizacién cuando se transfieren competencias pero el ente de la
Administracién descentralizada no acttia como tal, sino como érgano de la
Administracién Central.

Para ARINO ORTIZ, toda descentralizacion trata de lograr “la traslacién real
de una parte del poder ejecutivo desde el aparato central del Estado-organi-
zacion a centros de imputacién independientes de aquél; el contenido de esa
parte del poder que se transfiere es lo que llamamos “competencias administra-
tivas” (en ningtn caso alcanza a la legislacion o a la justicia); la transferencia se
opera a través de una particién de las competencias (atribucién de titularidad,
no sélo de un ejercicio) entre los érganos o entes encuadrados en la organiza-
cion general del Estado y otros entes distintos de aquél. Esencialmente, la des-
centralizacion es la atribucién por norma legal de facultades de decisién inde-
pendientes en los asuntos que integran la accién administrativa, a autoridades
o centros no encuadrados en la Administraciéon del Estado. Lo cual supone que
no hay descentralizacién méas que cuando se dan estas condiciones:

1. Que la transferencia de potestad se realice a autoridades no sometidas je-
rarquicamente a las autoridades centrales del Estado (organizacion).

2. Que la atribucién de potestad se haga de tal forma que el ente pueda decidir
irrevocablemente, sin que estas decisiones sean, de ordinario, enmendadas
por el Estado.

3. Que el ejercicio de esa potestad sea necesario (no puede ser sustituido) e
independiente (no puede ser mediatizado, al menos juridicamente).
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4. Todo ello, salvo en los aspectos y casos tasados, en que existe legalmente
establecidos, un poder de control por el Estado, en garantia de la legalidad
de las actuaciones y —-mas excepcionalmente todavia— de una ordenada y
diligente gestion.

Pues bien, lo que habia de preguntarse es: {Cudles son las técnicas o me-
canismo juridicos-administrativos que hacen posible este resultado? Para mi,
éstos eran —y siguen siendo- los siguientes: Primero, la designacién o eleccién
de autoridad; segundo, la atribucién de competencia especifica (exclusiva o
compartida), pero siempre de necesario ejercicio por el ente que la tiene atri-
buida, y tercero, el cardcter ejecutivo de sus decisiones y el caracter estricto
y tasado de los poderes de revisién y control (autorizaciones, aprobaciones,
suspensiones, alzadas, etc.), que pueden integrar su situaciéon de dependencia
respecto de la organizacion central del Estado—.1*

4. CLASES DE DESCENTRALIZACION.

Se habla de tres tipos de descentralizacién que se corresponde con los tres
tipos de personas juridicas del Estado:

1.- Descentralizacion Territorial (entes locales): se efectiia a través de los entes
territoriales.

2.- Descentralizacion Institucional (entes funcionales; organismos auténomos
y otros entres publicos de base fundacional): da lugar a la creacién de enti-
dades, dotadas de personalidad juridica propia, a las que se encomienda la
realizacion de ciertas funciones de la Administracién del Estado. Se trata
de una técnica para agilizar la actividad de la Administracion y descargar a
ésta de determinadas funciones.

3.- Descentralizacion originaria: es aquella que se produce cuando el ente de
que se trata deriva o depende de la Administracién estatal en sentido es-
tricto.

4.- Descentralizacion derivada: se produce cuando un ente descentralizado
realiza a su vez una descentralizacion. Por ejemplo, cuando los entes loca-
les prestan sus servicios publicos por el sistema de fundacion ptblica del
servicio que consiste en la creaciéon de un ente piiblico al que se encomien-
da la gestion de dicho servicio.

5.- Descentralizacion corporativa: corresponde a los entres publicos de base
asociativa: camaras, colegios, comunidades.

194 ARINO ORTIZ, G.: Principios de descentralizacién y desconcentracién. Do-
cumentaciéon Administrativa. Nam. 215. Abril-junio. 1988. Pags. 24, 25 y
26. Del mismo autor: —-Realidad y dogmatica de la descentralizacion. Notas
para la delimitacién de un concepto-. Estudio homenaje al profesor LOPEZ
RODO. Madrid. 1972. P4gs. 174 a 229. Descentralizacion y planificacion.
IEAL. Madrid. 1973.
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5. LA DESCENTRALIZACION ADMINISTRATIVA EN NICARAGUA

La Ley de organizacion, competencia y procedimientos del poder ejecutivo
(290), define en su articulo 4 la descentralizacién Administrativa, como: —una
forma de organizacién administrativa en la cual se confiere a través de una
Ley a un 6rgano, autonomia técnica y administrativa. Se le otorga patrimonio
propio y personalidad juridica, existiendo control o tutela del Presidente de
la Republica o del Ministerio al que estén vinculados. El Director del ente es
nombrado por el Presidente de la Reptiblica o por la autoridad establecida de
acuerdo a su Ley Creadora-.

De la Ley de organizacion, competencia y procedimientos del poder ejecutivo
la descentralizacién es una forma juridica en que se organiza la Administra-
cion publica, mediante la creacién de entes publicos por el legislador, dotados
de personalidad juridica y patrimonio propio, y responsables de una actividad
especifica de interés piblico. A través de esta forma de organizacion y accién
administrativas, que es la descentralizacion administrativa, se atienden fun-
damentalmente servicios publicos especificos.

No obstante su autonomia, las entidades descentralizadas se encuentran
sometidas a las actividades de control y vigilancia de la Administracién pu-
blica Central.

La descentralizacion permite la solucién rapida de los asuntos administra-
tivos, los intereses locales son mejor atendidos por las personas de la misma
localidad, permite una atencién més directa y cercana a los problemas.

6. ORGANOS DESCENTRALIZADOS DE NICARAGUA

Las entidades descentralizadas que pueden mencionarse de acuerdo al arti-
culo 14 que estdn bajo la rectoria social de la Presidencia de la Republica
de acuerdo a la Ley de organizaciéon, competencia y procedimientos, son los
siguientes:

a. Banco Central de Nicaragua 1.- Financiera Nicaragiiense de Inversiones.
2.- Instituto Nacional de Estadisticas y Censos.

b. Fondo de Inversion Social de Emergencia

c. Instituto Nicaragiiense de Estudios Territoriales d. Instituto Nicaragiiense
de Energia.

e. Instituto Nicaragiiense de Acueductos y Alcantarillados
f. Instituto Nicaragiiense de Telecomunicaciones y Correos

g. Instituto Nicaragiiense de Seguridad Social h. Instituto Nicaragiiense de
Seguros y Reaseguros

i. Procuraduria General de Justicia.

j. Instituto de Desarrollo Rural.
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k. Instituto de Vivienda Urbana y Rural
I1.- Ministerio de Gobernacién

a. Instituto de Seguridad Social y Desarrollo Humano del Ministerio de
Gobernacion.

III.- Ministerio de Fomento, Industria y Comercio

a. Instituto Nicaragiiense de Apoyo a la Pequena y Mediana Empresa. b.
Instituto Nicaragiiense de Turismo.

IV.- Ministerio de Educacion, Cultura y Deportes a. Instituto Nicaragiiense de
Cultura

b. Instituto Nicaragiiense de la Juventud y del Deporte
V.- Ministerio Agropecuario y Forestal

a. Instituto Nicaragiiense de Tecnologia Agropecuaria b. Instituto Nacio-
nal Forestal.

VI.- Ministerio del Trabajo

a. Instituto Nacional Tecnolégico
VIL.- Ministerio de la Familia

a. Instituto Nicaragiiense de la Mujer.

Las funciones de los Entes Descentralizados se encuentran establecidas en
sus Leyes Orgénicas

Ademas, de los entes descentralizados que sefala la ley 290, estan los mu-
nicipios y las regiones auténomas de la Costa Atlantica de Nicaragua, las cua-
les constituyen el grado maximo de descentralizacion politica o territorial del
estado, reconocida directamente por la constitucién y sus leyes especiales.

2. Las universidades comprendidas en la ley No. 89 de las instituciones de
educacion superior de Nicaragua.

7. LA DESCONCENTRACION ADMINISTRATIVA

La desconcentracion Administrativa se define como la transferencia de com-
petencias realizada por un érgano superior a otro u otros subordinados. Los
requisitos que se han de dar son los siguientes:

a) Se ha de producir un traslado de la titularidad de la competencia de un
6rgano superior a otro inferior.

b) No habra desconcentracién si lo que se transfiere es sélo el ejercicio de la
competencia y no su titularidad. Disminucién de la subordinaciéon de los
érganos inferiores respecto a los superiores.

¢) La desconcentracion (a diferencia de la descentralizacién) se da entre 6rga-
nos de un mismo ente.
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Hay varios tipos de desconcentracién:

a) Desconcentracién horizontal: cuando el destinatario es un érgano cen-
tral. Por ejemplo: transferencia de competencias de un subsecretario a un di-
rector general.

b) Desconcentracién vertical: cuando el destinatario es un 6rgano periféri-
co de la Administracién Central.'®

La desconcentracion surge como un medio para facilitar el dinamismo de
la actividad de determinados 6rganos de la administracion.

Las entidades desconcentradas de los 6rganos publicos centralizados reci-
ben el nombre de organismos administrativos.

Los organismos desconcentrados dependen en todo momento del 6rgano
administrativo al que se encuentran subordinado, estos dependen directa-
mente del titular de la entidad central de cuya estructura forman parte.

La desconcentracién es un acto de legislacién por medio del cual se trans-
fieren ciertas facultades de un érgano central a los organismos que forman
parte de su propia estructura con la finalidad de que la actividad que realiza
la administraciéon se haga de un modo pronto y expedito.

El organismo administrativo ademas carece de patrimonio propio y de per-
sonalidad juridica, su status legal y su propio presupuesto le es determinado y
asignado por el titular de la entidad central de la que depende.

La desconcentracién puede ser:

a) Por materia: cuando al érgano desconcentrado se le da autonomia téc-
nica en una materia especifica.

b) Por territorio: el 6rgano desconcentrado ejerce competencias sobre un
determinado territorio, con el objeto de atender los asuntos que le co-
rrespondian al 6rgano del cual dependen.

La desconcentracion administrativa se encuentra contemplada en la ley
290, la cual dice “el poder ejecutivo esta integrado por el presidente de la re-
publica, el vice-presidente de la reptiblica, ministerios de estado, entes guber-
namentales , bancos y empresas estatales y para el mejor cumplimiento de sus
funciones , puede organizarse de forma descentralizada o desconcentrada”.

195 GARRIDO FALLA, F.: La Administraciéon indirecta del Estado y descentrali-
zacion funcional. Madrid. 1950. Pag. 121. VILLAR PALASI, J. L.: Apuntes de
Derecho Administrativo. Madrid. 1977. Pag. 105; MATEO, MARTIN.: “Mu-
nicipalismo, descentralizaciéon y democracia. REVL. Num. 157. 1968. Pags.
62-63.
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8. ORGANOS DESCONCENTRADOS DE NICARAGUA

La ley de Organizacién, Competencia y procedimiento del poder Ejecutivo
(290), en su articulo 4 define la Desconcentracion Administrativa, como:

—una forma de organizacién administrativa en la cual un 6rgano centralizado
confiere autonomia técnica a un érgano de su dependencia para que ejerza
una competencia limitada a cierta materia o territorio. El ente gubernamental
que tiene administracién desconcentrada no tiene patrimonio ni personalidad
juridica, su status legal y presupuesto devienen del Ministerio al que estan
vinculados jerdrquicamente-.

Algunos érganos que tienen caracter de desconcentrados en Nicaragua son
los siguientes:

a) Secretarias departamentales de la presidencia.

b) El instituto de atencién a las victimas de guerra.

¢) La administracion nacional de recursos geolégicos.

d) La administracién nacional de pesca y acuicultura.

e) La administracion forestal estatal.

f) La administracién nacional de aguas.

g) La direccién general de proteccion y sanidad agropecuaria.

h) La direccion de informacién para la defensa.!%

III. La organizacion de las Regiones Auténomas
de la Costa Atlantica
El Estatuto de autonomia de las regiones de la costa atlantica de Nicaragua

(ley nimero 28/1987), establece que las circunscripciones territoriales de esta
regién son dos:

1. Regién Auténoma Atlantico Norte (RAAN). Su sede administrativo es la
ciudad de Puerto Cabeza.

2. Regién Auténoma Atlantico Sur (RAAS). Su sede administrativo es la ciu-
dad de Bluefields.

Estas regiones auténoma, son organizaciones descentralizadas y gozan de
personalidad juridica propia (art. 8 del estatuto), patrimonio propio (art. 34 al
37 del Estatuto y 180 CN), autonomia técnica (art. 16) y organica (art. 180 Cn,
y art. 11.7 y 19 del Estatuto).

196 Sobre un estudio detallado de la creacién de los estos érganos desconcentra-
do, véase: Flavio Escorcia. Derecho Administrativo (Primera Parte). UNAN.
Leodn. Pag. 342 y 343.
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1. OrRGANOS DE GOBIERNO

Segun el propio estatuto en su articulo 15, los érganos de gobierno y adminis-
tracién que deben existir en cada una de las Regiones Auténomas de la Costa
Atlantica, son fundamentalmente dos:

1. Un Consejo Regional
2. Un Coordinador regional.

El Consejo regional se encuentra conformado por cuarenta y cinco miem-
bros elegidos mediante el sufragio universal (Art. 19 del Estatuto). Los cua-
renta y cinco miembros han de ser electos en quince circunscripciones que
demarca la ley electoral (art. 142). El Consejo es un 6rgano de representa-
cion Politica de los ciudadanos que integran la poblacién regional, ostentan la
méxima autoridad normativa. Las atribuciones del Consejo se encuentran en
el Estatuto art. 21.

Una vez electo el Consejo Regional, este elige, entre sus miembros a un
Coordinador Regional. También se elige una Junta Directiva. Al Coordinador
regional le corresponde las funciones ejecutivas de la region, representa a su
regién y nombra a los funcionarios administrativa y hace cumplir las ordenan-
zas del Consejo.

IV. La organizacion administrativa de las municipalidades
de Nicaragua'"’

A partir de la Constitucién de 1987, el régimen municipal en Nicaragua inicia
una nueva etapa. Sin embargo, es a partir de las reformas constitucionales de
1995 y la ley de municipios de 1997 y sus reformas, que se comienza a organi-
zar la administracién publica municipal.

De acuerdo a la ley de municipios corresponde al Consejo Municipal y a un
Alcalde y Vice-Alcalde, el dirigir el gobierno y la administracién.

El Consejo Municipal lo preside el Alcalde, siendo el Consejo el encargado
de establecer las lineas generales de la gestion municipal, en su caréacter de
6rgano normativo, deliberante y administrativo. Por su parte, el alcalde es la
maxima autoridad ejecutiva del gobierno municipal.

El Consejo Municipal lo preside el Alcalde, siendo el Consejo el encargado
de establecer las lineas generales de la gestién municipal, en su caracter de
6rgano normativo, deliberante y administrativo, correspondiéndole también,
una funcién de control y fiscalizacién sobre la actuaciéon administrativa (art.
18, 25 y 26). Por su parte el Alcalde es la maxima autoridad ejecutiva del go-
bierno municipal, dirige las atribuciones municipales, coordina su ejercicio

197 FLAVIO ESCORCIA.: Municipalidad y Autonomia en Nicaragua. Editorial
universitaria. Le6n, Nicaragua. 1999.
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con los programas y acciones de otros instituciones y vela por el efectivo cum-
plimiento de éstos, asi como por la inclusion e tales programas de las deman-
das de su po9bracion (art. 33)
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CAPITULO SEXTO

EL. CONCEPTO DE ADMINISTRACION PUBLICA EN
EL DERECHO ADMINISTRATIVO DE NICARAGUA

I. El concepto de Administracion puablica

1. INTRODUCCION

Una de las tareas més complejas y dificiles a las que se ha enfrentado desde
siempre los administrativistas, es la de definir las dos nociones que estéan en la
base de su disciplina: Administracién ptablica y Derecho Administrativo. Em-
presa a la que la doctrina se ha enfrentado, sin embargo, con una considerable
dosis de pasién y empeno.'*

Realmente la labor de dar un concepto de Derecho administrativo ha sido
y es poco agradecida, pues ninguna construccion teérica sobre la materia ha
sido capaz de resistir los embates criticos de la doctrina, y lo que es més grave
adn, ninguna logra acoplarse de forma perfecta a las exigencias del Derecho
positivo.’® Esto ha dado lugar a la acumulacién de un ingente ntimero de teo-
rias al respecto, no s6lo divergentes, sino casi siempre contradictorias entre si,
cuya variedad ha llevado a algunos a afirmar que hay tantas formas de conce-
bir el Derecho Administrativo como autores han tratado la materia.?*

198 J. Meilan Gil considera respecto a este esfuerzo por definir el Derecho ad-
ministrativo que —tres son las razones fundamentales que lo explican: a) Un
afan de autojustificacion frente al Derecho civil; b) La necesidad de resolver
un problema practico: el deslinde claro de la jurisdiccién ordinaria y ad-
ministrativa; c¢) La dificultad que proporciona la movilidad esencial de la
materia administrativa—. Meilan Gil, El proceso de definicién del Derecho
administrativo, ENAP, 1967, p. 31.

199 Como senala Acosta Romero, —ensayar una definicién de Derecho Adminis-
trativo, que abarque absolutamente todos sus caracteres y todas las posibles
modalidades, resulta dificil; algunas veces se le ha descrito, otras se soslaya
su precision y la mayoria de los autores presentan divergencias; es una de
las ramas del Derecho que posiblemente presentan mas dificultades para la
demarcacion de sus fronteras—. Acosta Romero, Miguel Angel, Teoria Gene-
ral del Derecho administrativo, México, Porria, 1981, p. 8.

200 Delgadillo, que ha senalado que —cada tratadista de la materia ha aportado
su concepto o definicién del Derecho Administrativo-. Delgadillo Gutiérrez,
Luis Humberto, Elementos de Derecho Administrativo, 2a. reimp. de la 2a.
edicién, México, Editorial Limusa, 2003, p. 55.
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No es, sin embargo, una tarea infttil, pues mucho hemos aprendido, y se-
guimos aprendiendo, de este eterno debate, que tanto ha contribuido al avan-
ce de nuestra disciplina. Por lo que hay quien se ha lamentado de la falta de
iniciativa de la nueva generaciéon de administrativistas al respecto, destacando
la necesidad de continuar insistiendo en la elaboraciéon del entramado con-
ceptual de nuestra disciplina.*?

Nosotros debemos, como ya dijimos, enfrentarnos de nuevo a esta cuestion.

No lo hacemos, sin embargo, con el prop6sito de construir una tesis alterna-
tiva al amplio elenco de teorias existentes sobre la materia. Si bien tampoco nos
limitaremos a llevar a cabo una simple enumeracién de teorias, con un prurito
de erudicién. Nuestro proposito es la realizacién de un analisis critico de las
principales lineas de definicion seguidas hasta el momento, acotando los facto-
res y elementos desde los que se puede llegar a una solucién de dicho problema.

Nuestra investigaciéon parte para ello de un presupuesto, en nuestra opi-
nién, dificilmente contestable, y que queda claramente acreditado, a nuestro
juicio, a lo largo del mismo: ninguna tesis es capaz de dar respuesta a todos los
interrogantes que plantea esta cuestion.

Ello responde, sin duda, a que el objeto sobre el recae el Derecho Adminis-
trativo, la Administracién piblica, no es una realidad aprensible y perdurable.
Sino un elemento variable, dotado de un amplio grado de irracionalidad, que
varia en el tiempo y en el espacio, segin varian las concepciones politicas y
juridicas existentes en cada momento.2%?

No invalida lo anterior, sin embargo, toda reflexién sobre la materia, pues
lo cierto es que la necesidad de enmarcar estos conceptos se hace evidente.
Asi lo ha sido histéricamente (piénsese, por ejemplo, en la necesidad de deli-
mitar dichos conceptos para fijar el ambito de la jurisdicciéon contencioso-ad-
ministrativa); y lo sigue siendo actualmente, pues la determinacién de si una

201 En tal sentido, Moreno Gil sefiala que —nunca esta dicha la tltima palabra,
que el Derecho, como en toda materia cientifica, estd siempre abierto a la
inventiva, inventiva soldada en los conceptos ya consagrados, pero, a pesar
de ello, siempre susceptible de ser innovados por mas que las viejas palabras
deban ser seguir resonando—. Moreno Gil, —En torno al nuevo intento de
reconstruccién del Derecho administrativo—, en Documentacién Adminis-
trativa 198, abril-junio de 1983, pp. 159-166.

202 Como senala R. Rivero Ortega, la —historia nos muestra como las transforma-
ciones en el modelo de Estado afectan sustancial y formalmente a la Admi-
nistracién publica. Variables sociales, politicas y econémicas inciden sobre
la organizacién y la actividad administrativas, estimulando al mismo tiem-
po la evolucién de su ordenamiento regulador. Esta constante metamorfosis
de la Administracién publica y del Derecho administrativo es consecuencia
de los nuevos fines que el Estado se propone y de las nuevas técnicas que
utiliza para su consecucion—. Rivero Ortega, Administraciones publicas y
Derecho privado, Marcial Pons, 1998, p. 13.
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relacion juridica debe quedar dentro del ambito de lo administrativo o no,
sigue teniendo una trascendencia juridica de primer orden.

2. UNA CUESTION POLEMICA Y EN CONSTANTES PROCESO DE REVISION: LA
DEFINICION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA Y DE DERECHO ADMINISTRATIVO

La idea de Administracion puiblica es un concepto sumamente impreciso, que
se resiste a ser definido, por lo que ha sido, y probablemente sera siempre,
polémico.?%

El primer argumento que sostiene esa afirmacién es que, a pesar de ser
un concepto conocido en practicamente todos los Estados contemporéaneos,?*
nunca ha tenido un contenido generalmente aceptado, pues varia notable-
mente de un lugar a otro. Asi, sin necesidad de agotar el estudio de las dife-
rencias que se dan entre los distintos Estados, de todos ellos con cada uno de
los demas, basta para acreditar lo dicho, con la invocacién de la enorme dis-
tancia a la que se encuentran las nociones de Administracion publica en los
ordenamientos juridicos de corte continental europeo, con respecto a aquellos
propios de los paises anglosajones.?%

La Administraciéon publica puede estar sujeta al Derecho de dos formas:
a) puede regirse por las mismas normas que rigen la actuacién de los sujetos
privados; b) puede regirse por un Derecho especial, especificamente disefiado

203 Parejo Alfonso, L. et. al, Manual de Derecho administrativo, 5a. ed., 1998,
p. 1. Gil Ibanez, Alberto, El control y la ejecucién del Derecho comunitario,
INAP, Madrid, 1998, p. 30.

Segtn Entrena Cuesta, las causas que dificultan llegar a una definicién uni-
forme de Administracién publica —deben buscarse principalmente, en la
inadecuacion entre los sentidos etimol6gico, vulgar y juridico del vocablo
administracién; en el cardcter histérico de la idea a que alude, que adolece
de la imprecisiéon misma del concepto de Estado, del que constituye una de
sus partes; en el espejismo que el principio de divisién de poderes produjo
entre los autores de siglo pasado, que lo admitieron con un carédcter axioma-
tico, sin considerar que este principio, como todos aquellos cargados de un
intenso sentido politico, nunca se dio en toda su integridad, en el deseo de
reducir lo administrativo a una férmula tnica, precisa, simple, de facil apli-
cacion, y, por ultimo, en defectos metodoldogicos debidos al olvido de la pre-
ciosa ayuda que la historia presta para llegar a la raiz de todos los institutos
juridicos—. Entrena Cuesta, Rafael, —-El concepto de Administracién publica
en la doctrina y el Derecho positivo espafiol-, en Revista de Administracién
publica 32, mayo-agosto de 1960, p. 56.

204 Santamaria Pastor, J. A., Op. Cit., nota 26, p. 45.

205 Cuando hablamos de Derecho anglosajon nos referimos tanto al Derecho
inglés como al estadounidense. Pues, como sefiala W . R. W ade, aunque el
Derecho americano ha desarrollado su propia evolucion, se puede hablar de
una raiz comtn que los comprende dentro de una misma tradicién juridica.
W ade, Administrative Law, 4a. ed., Oxford, 1977, p. 12.
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para el control de la actividad ptblica.?® Este ha sido tradicionalmente con-
siderado como el criterio de diferenciacién entre uno y otro sistema juridico,
pues mientras que en la Europa continental la Administracién ptblica se suje-
ta a un Derecho especifico, Derecho administrativo, en los paises anglosajones
ésta se rige por el mismo Derecho al que estdn sometidos los particulares,
Derecho comtin.?"”

Esta diferencia se prolonga igualmente al orden procesal, en cuanto en la
Europa continental la Administraciéon queda sujeta al control de una jurisdic-
cion especializada, la jurisdiccion contencioso administrativa, mientras que
en los paises anglosajones dicho control lo llevan a cabo los tribunales ordi-
narios.?%®

La existencia de estas profundas diferencias fue formulada de forma rotun-
da por Dicey. Autor que puso de manifiesto que en el Droit administratif las
relaciones entre los ciudadanos y el Estado se rigen por principios propios dis-
tintos a los que rigen las relaciones de los sujetos privados entre si; mientras
que en el rule of law se rige por los mismos principios generales que rigen las
relaciones entre los sujetos privados. A lo que se anade el elemento procesal
ya mencionado, esto es, en el segundo conocen de los conflictos judiciales en
que se ve envuelta la Administracién los tribunales ordinarios, mientras que
en el primero no. Partiendo de esta base, el jurista britdnico niega la existen-
cia de un Derecho administrativo propiamente dicho en el Derecho inglés, y
afirma la superioridad del sistema anglosajon, en cuanto ofrece una mayor
garantia de proteccion de los derechos de los ciudadanos frente a la arbitrarie-
dad del Estado.?®

La certeza de esta distincién ha sido y sigue siendo discutida,?'* llegdndose
a posturas mas matizadas, pero sigue persistiendo una cierta distancia entre
una y otra tradicién juridica, defendida tanto por los juristas anglosajones
como por parte de los europeos.

Asi, ya desde hace tiempo, los primeros consideran indiscutible la exis-
tencia en sus paises de un Derecho administrativo (Administrative law).?"* Si

206 De Laubadere, et. al., Op. Cit., nota 61, p., 21. Caetano, Op. Cit., nota 58, p.
35-36.

207 Lenz, Op. Cit., nota 59, p. 89; Chapus, Op. Cit., nota 59, p. 2; Bénoit, Op. Cit.,
nota 59, pp. 70-71.
208 Chapus, Op. Cit., nota 59, p. 2; BENOIT, Op. Cit., nota 59, pp. 70-71.

209 Dicey, A., Introduction to the study of the law of the Constitution, 10a. edi-
cion, McMillan, 1987, pp. 328-405.

210 Tanto en Europa continental como en el mundo anglosajon. Asi, puede con-
sultarse en la doctrina Europea, Flogaitis, Op. Cit., nota 62, pp. 49-57. Entre
los juristas anglosajones, Craig, Op. Cit., nota 62, pp. 50-51.

211 Asi, Bradley, A. W . y Ewing, K. D., Constitutional and Administrative Law,
duodécima edicién, Longman, 1997, p. 700; Garner, J. y Jones, B. L., Admi-
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bien esto no impide que se encuentren afirmaciones que resalten la distancia
respecto a lo que se considera como tal en el Derecho europeo continental.*

En Europa continental también se matiza que estos dos posibles sistemas
no se dan en ningin caso de forma estricta, esto es, no hay ningiin Estado en
que la Administracion se rija integramente por el Derecho comtn, ni ninguno
que se rija integramente por el Derecho administrativo. Sino que en puridad
se debe decir que existen paises en los que la Administracion se rige principal-
mente por el Derecho administrativo (paises del orden continental europeo) o
principalmente por el Derecho comtn (paises anglosajones).?*?

Esta dificultad de definiciéon se ve agravada ademés por la mutabilidad his-
térica de la Administracion publica.?'* Se puede decir que pocas nociones han

nistrative Law, 6a. ed., Butterworths, Londrés, 1985, pp. 3-4; Mceldowney, J.
F, Public Law, Sweet & Maxwell, Londres, 1994, pp. 110-111. Opinién com-
partida por sus colegas de la Europa continental. Asi, Martinez Lopez-Mu-
niz, J. L., Introduccién al Derecho administrativo, Tecnos, Madrid, 1986, p.
129. Entrena Cuesta, Rafael, Curso de Derecho administrativo I, 1a. reimp.
de la 8a. ed., Madrid, Tecnos, 1984, p. 66.

212 Asi, en el Reino Unido, Wade, Op. Cit., nota 79, pp. 12-16; Bradley y Ewing,
Op. Cit., pp. 700-702 y 711; Garner y Jones, Op. Cit., pp. 3-4. En Estados Uni-
dos, Schwartz, B., Administrative Law, 3a. ed., Aspen Publishers, 1991, p. 2.
Se pueden encontrar incluso afirmaciones mas radicales de esta diferencia
en pronunciamientos muy recientes. Asi, Oliver, D., -Pourquoi n’y a-t-il pas
vraiment de distinction entre Droit public et Drit prive en Angleterre?—, en
Revue internationale de droit cmpare 2001-2, pp. 327-328.

213 De Laubadere, et. al., Op. Cit., nota 61, p. 22. Senala al respecto Ch. Deb-
basch que la oposicion entre estas dos concepciones sigue siendo real. Sin
embargo, se puede observar que cada una de ellas tiende a evolucionar y que
llegamos progresivamente a un sistema mixto—. Debbasch, Ciencia adminis-
trativa, traduccién de J. A. Colas Leblanc, 2a. ed., Madrid, INAP, 1981, p. 66.

214 Esa mutabilidad del concepto de Administracién ptblica, que determina a
su vez la mutabilidad del Derecho administrativo, ha sido claramente refle-
jada por J. E. Soriano. Parte este autor —de la idea de que el Derecho Admi-
nistrativo es el Derecho propio de la Administraciéon publica, lo que, a su
vez, supone que el concepto de Derecho administrativo, lejos de ser un dato
a priori, serd lo que histéricamente se exija en cada momento a la propia
Administracién publica, no siendo, por tanto, un concepto fijo y cristalizado
definitivamente—. Asi, se habria llegado al Derecho Administrativo y Admi-
nistracion publica actual —por superacion del Estado Liberal de Derecho, de
su Administracion publica, al demostrarse inservible para responder a las
exigencias de mayor democratizacién y eficacia, al exigirse que la Admi-
nistracién publica responda efectivamente a todas las exigencias sociales
y asegure la mayor dosis de igualdad material a todos y cada uno de los
ciudadanos-. De igual manera, —en el futuro, segiin cambien las exigencias
de la Administracién publica cambiaran, a su vez, las ideas que nutren el
concepto de Derecho Administrativo. Pero nada més puede decirse porque
sostenemos nuestra afirmacién de que este derecho, transido de politicidad
e historicidad, tiene que cambiar segtn lo haga el Estado y, en definitiva, la
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experimentando tan profundos cambios con el paso del tiempo como los que
ha sufrido la que nos ocupa.?*® Resultando dificil encontrar formulaciones de
la misma que sean capaces de perdurar invariables durante un largo lapso
temporal .21

Todo ello es légica consecuencia del caracter estrictamente coyuntural de
la Administraciéon publica y el Derecho administrativo, elementos ambos al
servicio de una Sociedad mudable, en continta transformacion, a la que de-
ben tratar de adaptarse en todo momento, para cumplir su funcién propia que,
en ultimo término, no es otra que el servicio a dicha Sociedad. Presupues-
tos desde los que parece evidente que la Administracién y el Derecho admi-
nistrativo no son realidades cerradas, susceptibles de ser perfiladas de forma
abstracta, sino fendmenos variables, que asumiran diferentes formas segtn el
contexto en el que operen.?'’

sociedad a la que sirve—. Soriano, —El concepto de Derecho Administrativo
y de la Administracién publica en el Estado Social y Democratico de Dere-
cho—, en Revista de Administracién publica 121, enero-abril de 1990. pp.
149-157.

215 Santamaria Pastor., Op. Cit., nota 26, p. 46-47.

216 Muinoz Machado, Santiago, -Las concepciones del Derecho administrativo
y la idea de participacién en la Administracién—, en Revista de Administra-
cion publica 84, septiembre-diciembre de 1977, p. 519.

217 Como senala Meilan Gil, —el Derecho administrativo es una solucién de com-
promiso, cambiante segtin las situaciones; es el resultado de una serie de ten-
siones—, Op. Cit., nota 62, p. 83. En la misma linea, senala Lopez que —puede
decirse, con toda propiedad, que el Derecho Administrativo es un derecho
en continda transformacién, en evolucién perpettia y constante, siendo esta
continua dindmica una de sus caracteristicas mas relevantes—. Pr6logo al li-
bro de Escorcia, Flavio, Derecho Administrativo, Leén, Nicaragua, 2002, p.
4. Con extraordinaria belleza lo ha expresado también F. Gonzalez Navarro,
sefialando que el —Derecho administrativo se nos muestra, en efecto como
un derecho especialmente sensible a los fenémenos de la vida real, hasta el
punto de que quizé en ninguna otra rama del ordenamiento juridico merezca
subrayarse como en ésta, su naturaleza porosa, esencialmente apta para ab-
sorber lo que flota en el medio externo—. —Pero ocurre, ademas, que el mismo
caracter fugaz o episédico que tienen los problemas de cada dia, hace que
muchas veces ofrezca el derecho administrativo un caracter caduco o tran-
sitorio, lo que obliga a destacar la evanescencia o labilidad de este derecho,
nacido al impulso —y para atender estas necesidades mudables y, a veces,
irrepetibles—. —Si el Derecho es para la vida, casi podriamos decir que el dere-
cho administrativo es la vida misma, de puro intimo que es —tiene que ser- su
contacto con la realidad. Como la sombra del cuerpo, el derecho administra-
tivo sigue no precede, segtn los casos a la realidad conformandola en un de-
terminado sentido. En esto estriba parte de su servidumbre, pero también de
su grandeza—. Gonzélez Navarro, Francisco, Derecho Administrativo Espafiol,
Pamplona, Ediciones Universidad de Navarra, 1987, t. L., Pag. 154.
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De hecho algunos autores senalan que, en este mismo momento, estamos
asintiendo a un nuevo proceso de revisiéon del concepto de Administracién
publica,”’® que encuentra légica explicacion, como anaden otros, en los pro-
fundos cambios politicos y sociales que esta experimentando la Sociedad del
siglo XXI.21

A lo que se anade, ademas, por si no fueran pocas las dificultades senala-
das, que nuestro concepto es también dificilmente definible incluso hacien-
do abstraccion de las diferencias temporales y espaciales, esto es, en el seno
puramente interno de un ordenamiento juridico concreto y determinado,?*
pudiéndose decir que no existe una nociéon de Administracién ptblica que sea
uniformemente aceptada en ningiin Estado.?*

Acreditada la complejidad y dificultad de la cuestion, parece oportuno ha-
cer un breve examen de las principales direcciones que la doctrina ha tomado
para su resoluciéon. Dicho analisis no puede pretender ser, por propia légica,
y menos atn en un espacio tan reducido como el que ocupa este estudio, ago-
tador. Trataremos, por ello, simplemente, de sistematizar las principales vias
metodolégicas empleadas al respecto, apoyadas por algunos ejemplos.

El punto de partida para este analisis es la constatacién de que el término
administraciéon designa en el lenguaje vulgar tanto a una actividad, la accién
de gestionar algo; como a un érgano, el sujeto que desarrolla esa actividad
de gestion.?*? Esta dualidad de significados permite que la btisqueda de un
concepto de Administracién publica, pueda llevarse a cabo por dos vias dife-
rentes: a) se puede definir ésta siguiendo un criterio organico o subjetivo, lo
que supondria considerar que constituye un conjunto de sujetos (Administra-
cion publica, escrito con maytscula); b) puede utilizarse también un criterio

218 Caillosse, Jacques, —Quel Droit administratif enseigner aujord’hui?-, en La
Revue Administrative 329, septiembre-octubre de 2002, p. 454. Senala S. Sa-
rasola Gorriti que la Administracién publica —se encuentra en una fase de
transformacién cuantitativa y cualitativa importante—. Sarasola Gorriti, Sil-
bia, La concesion de servicios publicos municipales, Onati, IVAP, 2003, p. 21.

219 En tal sentido, Rodriguez-Arana, que sefnala que —el Derecho Administrativo
del siglo XXI es distinto del siglo pasado en la medida en que el sustrato
politico y social que le sirve de base es bien distinto, como también es bien
distinto el modelo de Estado actual-. Rodriguez-Arana MUNOZ, Jaime, Op.
Cit., nota 64, p. 89.

220 Santamaria Pastor, Op. Cit., nota 26, p. 47. Munoz Machado, Santiago, Op.
Cit., nota 93, p. 519.

221 Dubouis, L.: -La notion D’emplois dans ’Administration publique (art. 4. 4
TCE) et 'acceés des ressortissants communautaires aux emplois publics—, en
Revue Frangaise de Droit Administratif 1987-6, p. 952.

222 Rivero, J., Droit administratif, 82. Ed., Dalloz, 1977, p. 9.
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material o funcional, lo que supone entender que se trata de una actividad
(Administracién publica, escrito con letra mintscula).?*

Entrena Cuesta considera que la doctrina, en su bisqueda de una nocién de
Administracién publica, ha seguido una trayectoria circular. Pues toma como
punto de partida nociones subjetivas, pasando de ellas a definiciones de tipo
objetivo, para acabar desembocando de nuevo en definiciones de corte orgé-
nico o subjetivo.?*

Sin negar la certeza de este analisis en lineas generales, nos parece mas ade-
cuado seguir un examen que tome como base el cardcter subjetivo o funcional
de la teoria, y no una pretendida evolucién lineal en el tratamiento de la cues-
tién, pues en la practica dicha evolucién nunca se ha dado de forma estricta,
ya que tesis funcionales y subjetivas han convivido en todos los momentos
histéricos, y, ademas, muchos autores han sido partidarios de tesis mixtas.

De esa sistematizacién de las teorias en funcionales, subjetivas y mixtas,
separamos un conjunto de tesis, que se caracterizan por identificar la adminis-
tracion con una parte del poder ejecutivo. En nuestra opinién dichas tesis, de
las que arranca el tratamiento doctrinal de la cuestién, como se razonara mas
abajo, no pueden en puridad recibir un calificativo comiin como subjetivas o
funcionales.

3. TESIS QUE IDENTIFICAN LA ADMINISTRACION CON UNA PARTE
DEL PoODER EJECUTIVO

En un primer momento, la doctrina tiende a considerar la Administraciéon
como una parte del Poder ejecutivo. Resulta dificil a partir de aqui buscar
una caracterizacion general de estas teorias, que difirieren bastante entre si.
Incluso nos parece de dudoso rigor tratar de dar una calificaciéon uniforme a
éstas como subjetivas u objetivas. Porque, en realidad, en ellas se fusionan
consideraciones de uno y otro orden. Asi, aunque todas ellas definen la Admi-
nistracién desde su insercién en el Poder ejecutivo, algunas parecen concebir
a éste como un complejo organico, pero otros como una funcién.

A pesar de estas dificultades, Entrena Cuesta ha tratado de resumir la doc-
trina imperante en este momento sobre la materia en torno a tres grandes pun-
tos: —a) La Administracién es un complejo organico que se comprende dentro
del marco del poder ejecutivo; b) Misién suya es la de ejecutar y nada mas

223 De Laubader, et. al., Op. Cit., nota 58, p. 19; Garcia-Trevijano Fos, José Anto-
nio, Tratado de Derecho Administrativo I, Madrid, Civitas, 1974, t. I, pp. 50-
55; Garrido Falla, Francisco, Tratado de Derecho administrativo, Undécima
edicién, Madrid, Tecnos, 1989, vol. I, pp. 32-33. Vedel, Georges, Derecho ad-
ministrativo, 6a. ed., trad. de J. Rincén Jurado, Madrid, Aguilar, 1980, p. 14.
Soriano Garcia, J. E., Desregulacion, privatizacion y Derecho administrativo,
Bolonia, Studia Albornotiana, 1993, p. 180.

224 Entrena Cuesta, Rafael, Op. Cit., nota 80, p. 58.
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que ejecutarla, la ley; c) No existe una identidad entre Administracién y Poder
ejecutivo, pues aquélla es igual a éste menos el Gobierno—.?*

Se puede tomar dichas notas como expresién de una tendencia general,
que se encuentra, sin embargo, al descender al analisis de las concretas teo-
rias, con un gran nimero de excepciones y contradicciones.

Nosotros nos vamos a conformar, por lo demads, con examinar alguna de
las tesis que se inscriben en este grupo para comprobar como funcionan, sin
animo de realizar un estudio pormenorizado de sus caracteristicas y conse-
cuencias. Pues basta al objeto de nuestro trabajo con resaltar como, en un
primer momento, la doctrina, en su esfuerzo por definir la Administracién, no
excede los limites marcados por el Poder ejecutivo, que es no sélo el criterio
sobre el que se construye su definicion, sino también la frontera més alla de
la cual no puede ésta extender su dmbito. Es éste, a nuestro entender, el punto
verdaderamente relevante, pues sélo desde él se puede comprender la ten-
dencia posterior a configurar la administracién como una funcién, cuando un
anélisis mas detenido demuestra la falta de veracidad de la comprension de la
Administracién como una mera parte del Poder ejecutivo.

Entre los autores que defienden este tipo de tesis se puede citar a Ducrocq.
Este autor parte de la existencia de tan sélo dos poderes en el Estado. El le-
gislativo, que crea las normas, y el ejecutivo, que hace que se lleve a cabo su
ejecucion. Distinguiéndose a su vez dentro del Poder ejecutivo tres ramas, que
se encuentran separadas entre si: el Gobierno, la Administracién y la Admi-
nistracién judicial. El Gobierno seria dentro de esta construccion la porcién
del ejecutivo que tiene la mision de dirigir el pais en las vias de su desarrollo
interior y sus relaciones exteriores, mientras que la Administracién seria el
complemento y la accién vital. Por lo que se refiere a la Administracién judi-
cial, se diferencia de la Administracién propiamente dicha en que la primera
ejecuta las leyes civiles y penales y la segunda las de interés general.

De este modo, el autor francés ofrece una caracterizacién de la Administra-
cién claramente incrustada y dependiente del Poder ejecutivo, como muestra
su definicién del Derecho administrativo, al que caracteriza como el conjunto
de principios y reglas que resultan de las leyes de interés general y de las que
presiden el funcionamiento de todos los 6rganos, no judiciales, del poder eje-
cutivo, a cargo de su aplicacién.?*

En Ttalia encontramos como representante de este tipo de tesis a Meucci,
que parte de que la administracién es la accion del Estado para alcanzar los
fines de utilidad publica. Si bien la Administracién comprende también el
complejo de érganos encargados de esas funciones. Lo que permite concluir
que el Derecho administrativo es la rama del Derecho ptublico que contiene las

225 Entrena Cuesta, Rafael, Op. Cit., nota 80, p. 61.

226 Ducrocq, M., Cours de Droit administratif, 6a. ed., Paris, Ernest Thorin edi-
tor, 1881, pp. 3-29.
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normas reguladoras de los institutos sociales y de los actos del poder ejecutivo
para la realizacion de los fines de utilidad publica. Considerando en lo que se
refiere a la relaciéon entre gobierno y administracién, que ambos son la misma
cosa, existiendo entre ellos tan sélo una diferencia de grado.?*”

En Espana encontramos un destacado seguidor de este tipo de teorias en
Santamaria de Paredes. Autor que también se sitGa claramente en la 6rbita del

Poder ejecutivo para definir la Administracién, de tal modo que entiende
que —el concepto de lo Administrativo se resuelve en el poder ejecutivo—. Lo
que le permite definir el Derecho administrativo como —la rama del Derecho
referente 4 la organizacion, funciones y procedimiento del Poder ejecutivo,
segin la Constitucién, para el cumplimiento de la misiéon del Estado en la
vida-.?2®

En este grupo de teorias se pueden incluir también las teorias residuales,
que se presentan aparentemente como funcionales, pero que resulta en reali-
dad dificil de aceptar como tales, pues parecen més bien ocultar un criterio
subjetivo o formal. Estas tesis tratan de aislar una presunta funcién adminis-
trativa desde la distincion entre las tres funciones basicas del Estado, legisla-
cién, jurisdiccion y ejecucion, ubicando la administracion dentro de la terce-
ra. Ahora bien, dada la dificultad de caracterizar la funcién administrativa se
la convierte en una nocion residual, esto es, administracion es todo lo que no
es jurisdiccion o legislacion.

Este planteamiento, en principio estrictamente funcional, se diluye, sin em-
bargo, en la practica. Pues estos autores acaban olvidandose totalmente de la
funcién desarrollada, para acabar acudiendo a criterios formales o subjetivos.

Asi se puede apreciar ya en Mayer, que trata de alcanzar el concepto de
Administracién publica desde la delimitacién de las diferentes funciones del
Estado (legislacién, justicia y administracién). Llegando a la conclusién de
que la administracién es una nocién residual, que comprende todo lo que no
entra en las dos anteriores. Pero anuda a ello un criterio positivo de diferen-
ciacion, es actividad del Estado para realizar sus fines, bajo su orden juridico.

Es este tltimo dato lo que permite verdaderamente aislar la administracién
de la legislacién, en la que el Estado se encuentra sobre ese orden juridico; asi
como de la justicia, en la que —todo se hace por este orden juridico—.?*

227 Meucci, L., Instituzioni di Diritto administrativo, 6a. ed., Turin, Fratelli Boc-
ca editor, 1909, pp. 1-3.

228 Santamaria de Paredes, V., Curso de Derecho administrativo, 22. ed., Madrid,
Establecimiento tipogréfico de Ricardo Fé, 1888, PP. 41-45 y 47.

229 Mayer, Otto, Derecho administrativo aleman, trad. de H. H. Heredia y E.
Krotoschin, Buenos Aires, Depalma., 1949, t. I, pp. 3-16.
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En dltimo término parece caracterizarse la administraciéon no por la fun-
cion desarrollada, sino por la posiciéon del sujeto que la desarrolla, esto es, por
la subordinacién de la Administracién al ordenamiento juridico.

Aun mas claramente se puede apreciar lo dicho en la obra de Merkl. Este
autor comienza afirmando la necesidad de una definicién residual de dicha
nocion, pero su analisis se dirigira en realidad mucho mas lejos de lo indica
ese proposito inicial. Pues, a pesar de que comienza tomando como punto de
partida, como inmediatamente vamos a ver, la afirmacién de que la funcién
administrativa s6lo puede ser aislada eliminando de la actividad total del Es-
tado la que constituye legislacién o jurisdiccién, la clarificacion de estos dos
ultimos elementos respecto al de administracién, acaban desembocando en
una auténtica negacion de la perspectiva funcional.

Esta orientacién se puede inferir ya en la propia forma en que justifica el
empleo de una metodologia residual, que configura como administracién todo
lo que no es jurisdiccion o legislacién. Pues nuestro autor afirma que

Esta manera tan especial de determinar el concepto se explica (...) por la estruc-
tura de aquella actividad del Estado a que se refiere la administracion, y, por
muy incompleta que parezca, es forzosa e inevitable. Porque la actividad del
Estado que cobijamos bajo el nombre de administracién es tan abigarrada, tan
diversa por su forma y contenido, mas todavia, se halla en una contradiccion
tan patente con el sentido usual de la palabra administracion —piénsese en la
guerra como accién administrativa — que lo inico comtun aceptable no puede
ser algo positivo, sino negativo, a saber: el hecho de no ser legislacién y no ser
justicia. Cualquier intento de hacer destacar en ese campo de actividad demar-
cado negativamente, una caracteristica positiva que valga como factor comun,
conduce a una reduccion del concepto en contradiccién con los supuestos de
que se parte. La legislacién y la justicia son algo mas unitario, muestran rasgos
comunes mas facilmente abarcables, son, por lo mismo, mas féciles de definir
positivamente. Fijandose en el contenido de estos tres campos de actividad esta-
tal, se ve claramente por qué razon ese gran residuo de la actividad estatal com-
puesto de funciones parciales heterogéneas que se llama administracion, suele
determinarse por referencias a funciones relativamente homogéneas, como lo
son la legislacion y la justicia. Pero a pesar del contenido abigarrado del concep-
to, existe una nota formal comtn, que nos permite determinar la administraciéon
positivamente.

Es tnicamente la tltima frase la que muestra el rechazo de Merkl a las
concepciones de corte funcional. Pues, con ello, afnade algo mas a la imposi-
bilidad de fijar positivamente el concepto de administracion por la variedad
de funciones que ésta comprende, que es la posibilidad de llevar a cabo esa
determinacion positiva desde una perspectiva formal. Lo que es tanto como
afirmar la falta de adecuaciéon de una metodologia funcional para determinar
nuestro concepto, y la necesidad de recurrir a un criterio formal.

Mucho mas claro se puede ver todo ello si se examina el anélisis posterior
que realiza de los conceptos de administracion, legislacion y jurisdiccion. Los
dos primeros, afirma, no se pueden distinguir en cuanto el primero constituya
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aplicacion juridica y el segundo normacién juridica. Pues los dos conceptos
estan presentes en la legislacién y en la administracién (piénsese en un regla-
mento como normacion de la administracién; y en el desarrollo de un precep-
to constitucional por una ley como aplicacién juridica de la legislacién). Sino
que ambos se deben distinguir en virtud de su proximidad a la Constitucién,
de tal modo que la legislacién es ejecucion directa de ésta; mientras que la
administracion es ejecucion mediata de la misma, y subordinada a la ley.

Esto permite a nuestro autor afirmar que la divisién de poderes no conduce
a una triparticién de poderes independientes y condicionados, sino que se
reduce a dos funciones juridicas dependientes de la Constitucién y escalona-
das entre si. Esto es, por un lado la legislacion, que constituye una ejecucién
directa de la Constituciéon; y por otro la ejecucion, que constituye ejecucién
mediata de la Constitucién, y comprende la justicia y la administracion.

El siguiente paso es diferenciar una y otra forma de ejecucion, administra-
cién y justicia, pero tampoco se puede hacer mediante un criterio funcional,
hay que recurrir a uno de caracter organico: la justicia es un complejo orgénico
coordinado (esto es, de érganos independientes), mientras que la administra-
cién es un complejo subordinado (es decir, de 6rganos dependientes).??

En resumen, podemos decir que en Merkl luce ya nitida e incuestionable
la imposibilidad de precisar una funcién propiamente administrativa, dado
que la administracién desarrolla funciones materialmente idénticas a las de
los demas poderes del Estado. Lo que implica la necesidad de acudir a una
perspectiva formal o subjetiva para delimitar el objeto de nuestra disciplina.

Baste para probar la veracidad de esta interpretacién, dejando cerrado, con
ello, el anélisis de la posicién de este autor, este parrafo de claridad irrefuta-
ble, en el que afirma que todas las diferenciaciones conseguidas con criterios
funcionales son (...) juridicamente estériles, algunas veces mero pasatiempo y,
sin duda alguna, no ofrecen basamento suficiente para levantar sobre ellas las
disciplinas juridicas particulares de los campos funcionales asi diversificados.
Una teoria del derecho judicial o del derecho administrativo nunca podrian
desenvolverse a base de un concepto material de justicia o de la administra-
cion, sino que presuponen el concepto formal de las mismas, del mismo modo
que la teoria de la legislacién ha prosperado con el concepto formal de la ley,
mientras que de fijarse nada mas que en el concepto material hubiera degene-
rado por insuficiencia de problemas, caso de que hubiera llegado a la vida.*?

Debe aceptarse el lucido juicio critico que sobre las tesis de estos autores
ha realizado Garrido Falla, que centra su argumentacion en torno a dos puntos:

230 Merkl, Adolf, Teoria General del Derecho administrativo, Madrid, Editorial
Revista de Derecho Privado, 1935, p. 12-62.

231 Merkl, Adolf, Op. Cit., p. 50.
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a) Al hacer equivaler funcién administrativa y funcién ejecutiva se esta dan-
do por supuesto lo que es precisamente el problema, esto es, que la admi-
nistracién coincide con una de las tres funciones tradicionales del Estado.

b) La indefinibilidad de la funcién administrativa se deriva en estas tesis de
la existencia de actividad administrativa que entrana actuacién normativa
(potestad reglamentaria) o de resolucién de conflictos. Pero eso es tan s6lo
el resultado de la indebida identificacién entre administracion y ejecucion.
Pues lo l6gico seria simplemente identificar la actividad reglamentaria con
la legislacion y la de resolucién de conflictos con la jurisdiccion. Lo que
ocurre es que se parte de una delimitacion previa subjetiva o formal, para
posteriormente tratar de diferenciar ésta de la jurisdiccién y la legisla-
cién.?*?

A lo dicho se debe anadir, ademaés, la falta de un verdadero avance concep-
tual en este tipo de teorias, pues se limitan a excluir determinados elementos
del ambito de lo administrativo, sin aportar contribucién alguna a la determi-
nacién de su esencia.?*

4. TESIS OBJETIVAS

Se produce el paso a la utilizacién de tesis objetivas por la imposibilidad de
explicar la administracion desde el principio de divisién de poderes, en cuan-
to se hace patente que administracién y Poder ejecutivo no pueden hacerse
coincidir. Tanto porque la administracién implica el desarrollo de funciones
propias de los otros poderes del Estado; como por el desarrollo de actividad
que constituye administracién por esos otros poderes. Se trata entonces de
identificar una funcién administrativa, que permita identificar lo administra-
tivo al margen del citado principio.?*

232 Garrido Falla, Francisco, Op. Cit., nota 100, pp. 37-38.

233 En tal sentido, sefiala L. Parejo Alfonso que las —posiciones negativas en or-
den a la definicién del Derecho Administrativo (...) no representan (...) avan-
ce alguno en orden a la captacion del fundamento mismo de la autonomia
del Derecho Administrativo. Pues se limitan a senalar todo lo mas, aquello
que no se considera como materia propia de éste, dejando en la penumbra el
porqué esta tltima constituye el objeto de una especifica disciplina—. Parejo
Alfonso, Luciano, El concepto de Derecho Administrativo, Caracas, Editorial
Juridica Venezolana, 1984, p. 125.

234 Asilo ha senalado la doctrina moderna, Villar Palasi, J. L.; y Villar Ezcurra, J.
L., Principios de Derecho administrativo I, Madrid, Universidad de Madrid,
1982, p. 26; Escribano Collado, P, —{Crisis de los conceptos de Administra-
ci6én publica y de Derecho administrativo?—, en Revista Espafola de Derecho
Administrativo 37, abril-junio de 1983, p. 169. Afirmaciones que pueden co-
rroborase facilmente, ademaés, acudiendo a la obra de los autores de la época.
Asi, Orlando, V. E., Principios de Derecho administrativo, 2a. ed., trad. de
A. Rodriguez Bereijo de la segunda edicién italiana de 1892, Madrid, INAP,
1978. pp. 7-8. También en Posada, A., Tratado de Derecho administrativo I,
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En esta posicién se sittian autores como Posada, que tras negar la identifi-
cacién entre Administracién y Poder ejecutivo, se muestra partidario de una
tesis funcional, afirmando que la —~Administracién es una funcién del Estado,
siendo indiferente, para el caso, que su existencia como tal esté consagrada
y reconocida exteriormente, gracias 4 la constitucién politica de un 6rgano
especifico-.

Definiendo esa funcién administrativa como la actividad del Estado —enca-
minada 4 procurar, conservar y perfeccionar el organismo (las diferentes insti-
tuciones), mediante el cual dicho Estado realiza sus fines: es, en tal concepto,
funcion de orden, de gestién Administrativa, en suma—.%°

Con el paso del tiempo las tesis funcionales van a ser objeto de duras criti-
cas, lo que lleva a una gran parte de la doctrina a rechazar la utilizacion de este
tipo de criterios para definir la Administracion pablica236,%* de tal forma que
pierden terreno a favor de las tesis de caracter subjetivo, por las que se decanta
la mayor parte de la doctrina.

El principal argumento utilizado por estas criticas es que las funciones ad-
ministrativas varfan demasiado en el tiempo y en el espacio, por lo que no

Madrid, Libreria de Victoriano Suérez, 1897, pp. 32-34 y 56-59. Similares ar-
gumentos se utilizan en obras posteriores. Asi, F. Dominguez-Berrueta, que
niega la equiparacion entre funcién administrativa y Poder ejecutivo —por-
que la funcion ejecutiva realiza otros aspectos que no son administrativos, y
por otra parte, la funcién ejecutiva y judicial acttian en esferas que muy bien
pueden comprenderse en el marco de nuestra ciencia—. Dominguez-Berrueta
De Juan, Miguel, Ideas y normas de Derecho administrativo, 1941, p. 14.
También Garcia Oviedo, C., Derecho administrativo, 5a. ed., Madrid, edito-
rial Martinez Useros, 1955, pp. 9-10.

235 Posada, Op. Cit., pp. 64 y 57.

236 En tal sentido, en nuestro pais pueden citarse por ejemplo a Garcia De Ente-
rria, Ernesto, y Fernandez Rodriguez, T. R., Curso de Derecho administrativo
I, 9a. ed., Madrid, Civitas, 1999, p. 27. Garrido Falla, Francisco, Op. Cit.,
nota 100, p. 37. Villar Palasi y Villar Ezcurra, Principios de Derecho Admi-
nistrativo, Madrid, Universidad de Madrid, 1982, vol. I, p. 28. Sefala L. M.
Cazorla Prieto que dada -la dificultad en la caracterizacién objetiva de la
actividad administrativa, habida cuenta de lo complejo de su contenido y
de la dificultad de encontrar sus datos auténticamente distintivos reviste
suma dificultad la identificacién de la Administracién publica con arreglo a
las singularidades de la actividad administrativa. Esto implica la necesidad
de reconducir los elementos definitorios de la Administraciéon a un criterio
formal-. Cazorla Prieto, Luis Maria, Temas de Derecho administrativo, 3a.
ed., Madrid, 1983, p. 51. En Italia, M. S. GIANNINI, que senala que la fun-
ci6on administrativa no existe, por lo que s6lo se puede hablar de funcién
administrativa en sentido subjetivo, como el conjunto de actividades desa-
rrolladas por la Administracién. Giannini, Derecho administrativo I, trad. de
L. Ortega, Madrid, MAP, 1991, pp. 108-109. En Francia, Vedel, Georges, Op.
Cit., nota 100, pp. 34-35.
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pueden ser tomadas como base para sustentar la definicién de Administraciéon
publica.?¥”

De lo dicho no puede entenderse, no obstante, que se produzca un rechazo
total de las tesis funcionales, pues en todas las épocas ha seguido existiendo
autores que se muestran partidarios de éstas.

Asi, en Espana se puede citar a Clavero AREVALO, que considera que

El Derecho administrativo no ha sido nunca un Derecho subjetivista; no ha sido
nunca el Derecho de la Administraciéon, sino que ha sido un Derecho de tipo
objetivo; ha sido siempre el Derecho de la funcién administrativa de los entes
publicos. Nace cuando ya la Administracién se perdia en la noche de los tiem-
pos y utilizaba, mediante la concepcién dual de su personalidad, el Derecho
privado. El Derecho administrativo, cuando se configura como un auténtico
ordenamiento auténomo, es un Derecho de prerrogativa, que encuentra su fun-
damento no en una concepcion formal y subjetiva —la Administracién-, sino en
una concepcioén objetiva y sustancial —la funcién administrativa.?*

También Ballbé, que considera que el -Derecho administrativo, (...) se refie-
re a la actividad administrativa objetivamente considerada, ya sea ejercida por
6rganos que la tienen a su cargo de modo normal y preceptivo, como por ofi-
cios publicos que s6lo de modo secundario y accidental la tengan asumida—.?*°

En Hispanoameérica este tipo de tesis han sido defendidas por Dromi, que
considera que el —-Derecho administrativo es el conjunto de normas y princi-
pios que regulan y rigen el ejercicio de una de las funciones del poder, la fun-
ci6n administrativa. Por ello, podemos decir que el Derecho administrativo es
el régimen de juridico de la funcién administrativa—.24°

En realidad, las tesis objetivas pueden ser de diversos tipos. Por un lado
pueden atender a la finalidad del acto, esto es, una actividad es administrativa
o no dependiendo del objetivo que persigue. Pero también puede atender a la
naturaleza del acto, con independencia de la finalidad perseguida por éste.?*!
A estos dos tipos algunos autores anaden un tercer grupo de teorias, las juri-
dico- formales, que se caracterizan porque no atienden ni a la naturaleza del
acto, ni a la finalidad de éste, sino a los efectos y consecuencias juridicas que

237 Garcia De Enterria y Ferndndez Rodriguez, Op. Cit., pp. 27-28. Villar Palasi y
Villar Ezcurra, Op. Cit., nota 113, p. 28.

238 Clavero AREVALO, F, -Consecuencias de la concepcion del Derecho admi-
nistrativo como ordenamiento comtn y normal—, en Revista de Legislacién
y Jurisprudencia XXIV, 1952, pp. 574-575.

239 Ballbé, Manuel, —-Derecho administrativo—, en Nueva Enciclopedia Juridica
Basica, Barcelona, Francisco Seix editor, 1950, p. 62.

240 Dromi, J. R., Introduccién al Derecho administrativo, Madrid, editorial
Grouz, 1986, p. 111.

241 De Laubadere, et. al., Op. cit., nota 61, pp. 45-46.
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el ordenamiento juridico atribuye a esa actividad.?** Si bien otros autores no
incluyen este tltimo tipo de tesis dentro de las teorias objetivas.?*3

Las més importantes tesis funcionales siguen siendo, a nuestro parecer, las
que se formulan en el Derecho francés durante los primeros afios del siglo XX,
al hilo de la denominada teoria del servicio ptblico, por los dos principales
representantes de la Escuela de Burdeos (Duguit y Jeze) y su gran rival de la
Escuela de Toulouse (Hauriou). De ellas arrancan las tres grandes tendencias
que puede seguir las teorias objetivas, de las que las versiones actuales siguen
siendo simples variantes, ya enunciadas implicitamente en la obra de estos
tres grandes juristas.

Para Duguit el Estado y la autoridad inherente no pueden encontrar legi-
timacion en mecanismos de representaciéon, que no son mas que una ficcién
juridica. En su opinién, sélo estan justificados en la medida que desarrollan
los fines que le son propios: los servicios puiblicos. Entendiendo como tales

toda actividad cuyo cumplimiento debe ser regulado, asegurado y controlado
por los gobernantes, porque el cumplimiento de esa actividad es indispensable
para la realizacién y el desenvolvimiento de la interdependencia social, y por-
que, ademas, es de tal naturaleza que no puede ser completamente asegurada
sino mediante la intervencion de la fuerza gobernante.?*

De este modo, Duguit concibe al servicio piblico como una institucién de
Derecho objetivo, lo que permite averiguar, partiendo del examen de la reali-
dad social, cual es el &mbito propio de la acciéon administrativa.

Su principal discipulo, Jéze, considera igualmente que el —-Derecho publico
administrativo es el conjunto de reglas relativas a los servicios ptblicos—, por
lo que el servicio publico constituye —la piedra angular del Derecho adminis-
trativo—. Para él, existe éste cuando los agentes piblicos, para dar satisfaccion
regular y continua a cierta categoria de necesidades de interés general, pueden
aplicar los procedimientos de servicio publico, es decir, un régimen juridico
especial, y que las leyes y reglamentos pueden modificar en cualquier momen-
to la organizacioén del servicio publico, sin que pueda oponerse a ello ningin
obstéculo insuperable de orden juridico.

242 Boquera, Oliver, Derecho Administrativo, pp. 67-72. Laguna De Paz, J. C.,
—La renuncia de la Administracién puablica al Derecho administrativo—, en
Revista de Administracién ptblica 136, enero-abril de 1995, p. 211.

243 Entrena Cuesta, Rafael, Curso de Derecho administrativo, 1a. reimp. de la
9a. ed., Madrid,

244 La obra de L. Duguit, muy compacta, es dificilmente comprensible de forma
parcial. Por ello, para su correcto conocimiento se recomienda la lectura
completa de su obra mas importante. Duguit, Leén, Traité de Droit Consti-
tutionnel, 3a. ed., 1927. Mas breve y traducida al espafol, y también muy
representativa de sus opiniones, Duguit, Leén, Las transformaciones del De-
recho Publico y Privado, trad. de A. G. Posada y de Ramoén Jaén y C. G. Posa-
da. Buenos Aires, Editorial Heliasta, 1975.
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Nuestro autor, sin embargo, se separa notablemente de la obra del otro gran
valedor de la Escuela de Burdeos, en cuanto considera que, para saber cuando
existe servicio publico, hay que averiguar cual es la voluntad de los gobernan-
tes, pues la sujecién de una actividad a un régimen de servicio publico es una
decision politica y no juridica.?s

Mas controvertida, la obra de Hauriou, el gran oponente de la Escuela de
Burdeos, aunque en Gltimo término no tan lejano de ella como pueda parecer
a primera vista, resalta la importancia junto a la idea de servicio publico del
concepto de poder publico. Para €1, la Escuela de Burdeos ha querido reducir
todo a los fines (servicio puiblico), olvidandose de la idea central de poder pi-
blico, que late en Gltimo término detras de la propia idea de servicio publico.
Desde su concepcion, el elemento central que caracteriza lo administrativo
son los medios empleados (poder ptiblico), correspondiendo a los fines (servi-
cio publico) un papel mas secundario, aunque importante, pues es —la idea de
servicio la que entrana la autolimitacién objetiva del poder publico—.?*¢

Como se puede ver, en estos tres autores, insertos, con mayores o menores
diferencias, en una misma linea intelectual, se plantean los fundamentos de
las tres posibles vias que puede seguir una tesis funcional. Duguit sigue una
concepcion que atiende exclusivamente a los fines (servicio ptblico), Hauriou
atiende a los medios (poder publico) y Jéze a la voluntad del titular del poder
politico.

De estas tres tendencias, las tesis finalistas han sido con caracter general re-
chazadas, pues es evidente que no se puede saber, como pretendia Duguit, que
fines debe cumplir en cada momento la Administracién, pues para ello hay
que realizar un juicio de valor politico, en definitiva, hay que tomar una deci-
sién, ya que en el &mbito de las ciencias sociales, entre las que se encuentra el
Derecho, no rige el principio de causalidad, y toda decisién comporta un mar-
gen de artificialidad, de discrecionalidad politica o ideolégica, en definitiva.

Maés fortuna han tenido las tesis que atienden a los medios, pues la identi-
ficacion del &mbito de lo administrativo desde la idea de poder ptblico se ha
mantenido en todo momento.

Asi, por citar s6lo algunos ejemplos, representativos de distintas etapas
histéricas, cabe nombrar a Garcia Oviedo y Martinez Useros, que consideran
que la funcién administrativa —implica la inmediata y virtual realizacién de
fines de interés general-. A lo que afiaden que el Derecho administrativo es

245 Las tesis de G. Jéze sobre el servicio publico se pueden consultar en Jeze,
Principios Generales del Derecho Administrativo, trad. de J. N. San Millan
Almagro a la 3a. ed. francesa de 1930, Buenos aires, Depalma, 1949.

246 Véase las distintas ediciones de Précis de Droit administratif et de Droit pu-
blic general. Hay traducida al espafiol una excelente recopilacién de sus tex-
tos més importantes. Hauriou, M., Obra Escogida, trad. por J. A. Santamaria
Pastor y S. Muiioz Machado, Madrid, IEA, 1976.
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—un derecho de prerrogativa caracterizado por un conjunto de normas e insti-
tuciones que fijan la posicién preeminente del Estado frente a los particulares,
expresion definitiva del interés publico frente al interés particular—.

Una cosa es que la Administracion utilice para sus servicios normas de derecho
privado, y aun que en su vida interna viva una vida estrictamente comtn, y
otra muy distinta que estas normas pertenezcan al derecho administrativo. El
derecho administrativo es un derecho publico y derecho publico quiere decir
que regula relaciones entre soberano y stbdito, en que los sujetos de la relacion
ocupan planos distintos, en que el Estado, poseido de un derecho de suprema-
cia, ordena y sanciona, coarta la libertad, restringe el derecho de propiedad para
la satisfaccién de fines administrativos.?*’

También Martin Mateo, que considera que

la pauta que nos dara la solucién para averiguar si un determinado érgano, una
determinada persona, es titular de funciones publicas, si pertenece, en suma,
a la Administracién, es comprobar si puede utilizar las prerrogativas que el
Derecho administrativo le concede y si estd sometido a sus mandatos; por lo
tanto, la idea del Derecho administrativo precede a la Administracién, y no a
la inversa.?®®

Mas recientemente Souvirén Morenilla, que entiende que el criterio que
define el Derecho administrativo es el de poder piiblico. A lo que anade que,
aunque es incuestionable que la Administracién sujeto es el referente basico
del Derecho administrativo, esa referencia tiene su origen en el ejercicio por
ese sujeto de poder publico. Lo que hace que ese criterio subjetivo se vuelva
contingente. Pues lo decisivo va a ser el ejercicio de poder ptublico, bien se
lleve a cabo dentro de la Administracién sujeto o fuera de ella.?**

En contra de este tipo de teorias, se ha esgrimido que no toda la actividad
de la Administracion esta sujeta a un régimen privilegiado, pues en ocasiones
renuncia a utilizar éste para realizar su accién.?° Particularmente se destaca

247

248
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Garcia Oviedo, C., y Martinez Useros, E., Derecho administrativo, 6a. ed.,
1957, pp. 49-53.

Martin Mateo, R., Manual de Derecho Administrativo, 132 edicién, Madrid,
Trivium, 1990, p. 75.

Souviron Morenilla, J. M., —Sobre la Administracién publica y el derecho
administrativo: en torno a la sustantividad del derecho administrativo y su
vis expansiva—, en F. Sosa W agner (coord.), Libro Homenaje al Profesor D.
Ramoén Martin Mateo, Valencia, editorial Tirant lo Blanch, 2000, pp. 138-
150.

Senala Parejo Alfonso que la teoria del poder publico no -ha resistido su
confrontacién con la realidad y su rdapida evolucién. Pronto se pone de ma-
nifiesto, en efecto, que la Administracién puede actuar como tal despojan-
dose de sus privilegios y, ademas, que el ensanchamiento y progresiva com-
plejidad e insercién en la malla social de su actividad le motivan para la
biisqueda de nuevas alternativas, al rigido esquema de comportamiento del
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el supuesto de la actividad de fomento, que se realiza sin el menor indicio de
poder.?*!

Otro argumento que se aduce frente a estas teorias es que se aplica, en oca-
siones, el Derecho administrativo a la actividad de la Administracién sujeta
a Derecho privado, lo que parece indicar que lo decisivo es la naturaleza del
sujeto y no la actividad que objetivamente desarrolla.?*?

También han tenido una gran capacidad de pervivencia las tesis que atien-
den a la configuracién que en cada momento realice el titular del poder po-
litico (tesis juridico-formales). En tltimo término, para estas teorias, serd el
ordenamiento juridico el que determine que es lo que queda comprendido
dentro de lo administrativo y lo que no, con la caracterizacién concreta que
de a cada actividad.

Dentro de las tesis juridico-formales se puede situar la defendida por Bo-
quera Oliver,?*® que considera que el &mbito de la Administracién ptblica esta

régimen administrativo; alternativas que se han concretado en el frondoso
mundo de la actividad convenida o concertada—. Parejo Alfonso, Luciano,
Op. Cit., nota 110, p. 104.

251 En tal sentido E. Garcia De Enterria y T. R. Fernandez Rodriguez, que se-
nalan que —todo un gran sector de la actividad administrativa, la llamada
actividad de fomento —que, junto con la de policia y la de servicio ptblico,
forma el triptico clésico de las formas de accién de la Administracion-, se
realiza sin que, al menos formalmente, aparezca el menor indicio de poder.
La Administracién no coacciona en este caso, no obliga, no constriiie a los
particulares a adoptar una determinada conducta. Se limita a estimularlos
en una cierta direccién, ofreciéndoles incentivos y ventajas (fiscales, finan-
cieras, crediticias, etc.), que son libres de aceptar o no. Toda la “filosofia” de
la planificacién indicativa responde a este esquema. La Administracién no
trata de imponerse, sino de persuadir, de llegar a un concierto con los parti-
culares—. Garcia De Enterria, Eduardo, y Ferndndez Rodriguez, Op. Cit., nota
113, p. 47. La misma opinién ha manifestado Soriano Garcia, Op. Cit., nota
100, p. 179.

252 En defensa contra este argumento sefiala Souviron Morenilla que —siendo la
Administracion sujeto y el resto de los entes administrativos poder publico
sustantivado (organificado, subjetivado, personificado), es precisamente este
dato el que, subyaciendo a la esencia de tales entes (al menos en la decision
que los crea) y reflejandose por ello en el plano organizativo y ad intra, exige
que en este plano deban regirse en todo caso por el Derecho Administrativo,
el cual, que consagra para la Administraciéon publica privilegios pero también
vinculaciones, extiende éstas con caracter absoluto al plano interno de la Ad-
ministracién —siempre poder publico y por ende potestad virtual -, vinculan-
dola radicalmente a la ley, incluso en los casos que no existe sino una mera
marca de origen en cuanto al caracter administrativo de la organizacién de
que se trate—. Souviron Morenilla, José Maria, Op. Cit., nota 126, pp. 146-147.

253 En contra de esta calificacion Parejo Alfonso, que senala respecto a las te-
sis de este autor que, por —-mads que afirme que su concepcion del Derecho
Administrativo es estrictamente juridico- formal, lo cierto es que es una re-
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integrado por aquellos sujetos a los que el ordenamiento juridico atribuye po-
der administrativo; entendiendo como tal la —facultad de crear unilateralmen-
te e imponer situaciones juridicas cuya validez y eficacia descansa en la pre-
suncién iuris tantum de que son conformes con el Ordenamiento juridico-.?**

También defiende una tesis de este tipo Martinez Lépez-Muniz. Para este
autor la Administraciéon publica es —un Centro de actividades institucionali-
zado como Poder publico, personificado o integrado con autonomia en una
persona juridico publica, subordinado a la Ley y de suyo sin potestad legis-
lativa, sujeto a direccion politica, sometido a control judicial y sin potestad
jurisdiccional propiamente dicha-.

De tal modo que, para que exista Administracion publica

lo determinante, lo decisivo, sea, no la naturaleza material o teleoldgica de las
funciones o actividades a desarrollar (...) sino cabalmente la adscripcion de
esas funciones a uno o varios Poderes publicos diferenciados dentro de una
organizacién policéntrica del Poder publico. Mientras eso no ocurre no surge
la Administracién publica. Aunque claro es que eso ocurre porque, llegado su
momento, la razén descubre en la naturaleza material de ciertas funciones unas
propiedades tales que aconsejan o reclaman su atribucién a 6rganos o Poderes
distintos de los encargados de otras funciones diferentes

(...). Es decir, la realidad material de las funciones constituye el fundamento
de una forma de organizar el Poder ptublico que da lugar a la emergencia de la
Administraciéon contemporanea. Pero lo que constituye primaria y directamente
a ésta es precisamente su organizaciéon como Poder ptublico diferenciado: ahi
estd, en lo subjetivo institucional, su constitutivo esencial genérico o basico-.*>®

254
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sultante de mayor ntmero de criterios y, concretamente, de los siguientes:
la nocién de los “fines publicos”, es decir, de las necesidades colectivas o in-
tereses generales (criterio teleologico), el concepto de poder piiblico o poder
de “creacién unilateral e imposicién de obligaciones y derechos” (el viejo
criterio de la forma de la actuacién administrativa) y la distincién de grada-
ciones en dicho poder y, correlativamente, de titularidades de los mismos
(que, al final, no es otra cosa que la utilizacién del criterio orgénico e, inclu-
so, del subjetivo). Con lo cual, el objeto del Derecho Administrativo se acota
por relacién al poder administrativo ejercido por las organizaciones titulares
del mismo con vistas a la satisfacciéon de los fines ptblicos—. Parejo Alfonso,
Luciano, Op. Cit., nota 110, p. 134.

Boquera Oliver, Derecho administrativo, pp. 77-91.

Martinez Lépez-Muiiz, Op. Cit., nota 88, pp. 83-85. De acuerdo con esta
posicién. Laguna de Paz, Op. Cit., nota 119, pp. 211-212.
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5. TESIS ORGANICAS O SUBJETIVAS

El reiterado fracaso de las tesis funcionales conduce a la biisqueda de un con-
cepto subjetivo de Administracion publica.?®® Si bien tampoco estas teorias
han dejado de ser cuestionadas.?”

Se puede distinguir en realidad dos tipos de tesis subjetivas: las organicas
y las personalistas o subjetivistas.?®

Partidario de una tesis orgdnica es Garrido Falla, que parte de la conside-
racion de que al Poder ejecutivo le corresponde el ejercicio de una actividad
residual: la que queda de la exclusion de la actividad judicial y legislativa.
Ahora bien, esa actividad residual no tiene una naturaleza homogénea, sino
que comprende actuaciones que tienen un marcado caracter legislativo o ju-
dicial. Ante esta divergencia ontolégica s6lo cabe definir la Administracién
desde el sujeto que desarrolla dicha actividad, definiéndose asi como un com-
plejo organico que se integra en el Poder ejecutivo.*®

256 Muifoz Machado, Santiago, Op. Cit., nota 93, p. 526.

257 Asi, M. P. Chiti considera que —actualmente se trata de superar el cardcter
netamente ideolégico de buena parte de la doctrina clasica de la Adminis-
tracion publica, en particular su posicion caracteristica en el contexto de la
divisién de poderes del Estado, por una mas amplia aproximacién capaz de
recoger la variedad de funciones adscritas a la nocién objetiva de Adminis-
traciéon y a la multiplicidad de organismos administrativos o que realizan
funciones administrativas. Tal como se ha dicho, el fenémeno administrati-
vo se ha vuelto independiente del Estado y, mas en general, esta en crisis la
necesaria referencia subjetiva de la Administracién: ésta “se ha vuelto mas
importante y juridicamente mas relevante que aquella persona juridica-pa-
blica detras de la cual se queria ocultar-. Chiti, Mario, Derecho administra-
tivo europeo, trad. L. Ortega, Madrid, Civitas, 2002, p. 167. Ballbé afirma —la
inadmisibilidad de reconducir el concepto del Derecho administrativo a la
objetivamente varia actividad que desarrollan los entes y 6rganos que prin-
cipalmente administran, que son los que, en la acepcién vulgar, constituyen
la Administracién publica. Y no lo es, en primer lugar, porque un Derecho
administrativo construido de tal modo no tiene un objeto homogéneo, ya
que si bien organicamente la actividad considerada por la indicada rama
juridica proviene de un mismo sujeto, sin embargo se muestra varia su es-
pecifica esencia; en segundo término, porque, de seguirse tal criterio, se da
el supuesto, cientificamente inadmisible, de que la materia integrante del
contenido de una rama y de una ciencia del Derecho, en tanto al delimitarla
no se atiende a razones ontoldgicas y permanentes, sino a otras contingentes
y transitorias —la voluntad del legislador de atribuir una actividad a uno u
otro 6rgano variaria continuamente. En verdad, tal modo de ser y de pensar
el Derecho administrativo le niega cientificamente toda justificacién: cons-
truida sobre tales débiles bases no es factible ni hablar de la substantividad
del Derecho administrativo—. Ballbé, Manuel, Op. Cit., nota 116, pp. 11-12.

258 Boquera, Oliver, Derecho administrativo, pp. 55-56. Munoz Machado, San-
tiago, Op. Cit., nota 93, p. 526.

259 Garrido Falla, Francisco, Op. Cit., pp. 38-41.
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Este tipo de tesis han sido criticadas por la mutabilidad de la organizacién
administrativa.?® Siendo precisamente la superaciéon de este inconveniente,
el factor mas destacado por la doctrina para defender la utilizacién de tesis
personalistas. En cuanto consideran que, de este modo, el concepto de Admi-
nistracién publica se construye sobre bases mas estables.?®

Merece la pena detenerse un poco mas, dada su enorme difusion, en el
andlisis de la tesis estatutaria defendida por Garcia de Enterria y Fernandez
Rodriguez, que es seguida por un sector importante de la doctrina.?*? Para di-
chos autores la Administracién ptblica es para el Derecho administrativo una
persona juridica, tnico factor de la Administracién que permanece invariable.
En sus propias palabras, la —personificacién de la Administracién es (...) el
dato primario y sine qua non del Derecho administrativo—.

De este modo, el ordenamiento juridico no otorga personalidad juridica al
Estado en su conjunto, personificacién que sélo se da en el Derecho interna-
cional, sino que para el Derecho interno sélo se da la personalidad juridica de
uno de sus elementos: la Administraciéon publica.

Esto implica que los diferentes poderes del Estado no pueden ser consi-
derados como meros 6rganos de éste. Asi, el legislador seria un érgano del
pueblo, auténtico titular de la propiedad del poder, que ejerce a través de
tres funciones (control del Gobierno, aprobacién de las leyes, adopcion de las
decisiones politicas fundamentales). Mientras que el poder judicial seria un
organo del Derecho, vinculado a éste, sin insertarse jerarquicamente en orga-
nizacion alguna.?®®

260 Asi, Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez: Que consideran, apoyandose
en el caracter mudable de la estructura orgénica de la Administracién, que la
—Administracién publica no es (...) para el Derecho administrativo un com-
plejo organico més o menos ocasional. La relacion estructural entre la reali-
dad constituida por la Administracién ptblica y el ordenamiento juridico no
se efecttia por la consideracion de la misma como un conjunto de érganos-—.
Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, p. 28.

261 Asi, Villar Palasi y Villar Ezcurra, que consideran que —se sustituye el con-
cepto de funcién, siempre cambiante, formal y heterogéneo en su contenido,
por el de persona, mucho mas estable, homogéneo y, desde luego, ajustado
al Derecho positivo-. Villar Palasi y Villar Ezcurra, Op. Cit., nota 113, pp. 28
y 30-31. También Munoz Machado, que destaca como mayor ventaja de las
tesis personalistas que constituyen un —factor de estabilizacién de la disci-
plina; asi parece quedar superado el obstaculo que la movilidad de la mate-
ria administrativa suponia para intentar perfilar un modo de administrar—.
Munoz Machado, Santiago, Op. Cit., nota 93, p. 526.

262 Asi, se declara de acuerdo con dicha teoria en lineas generales Soriano Gar-
cia, Op. Cit., nota 100, p. 198. También parecen acoger ésta Tolivar Alas,
Leopoldo, Derecho administrativo y Poder Judicial, Madrid, Tecnos, 1996, p.
16. Morell Ocana, Luis, Curso de Derecho administrativo, Pamplona, Aran-
zadi, 1999, t. I, pp. 51-54.

263 Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, pp. 27-32.
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Se pueden encontrar, sin embargo, en la doctrina, posturas contrarias a esta
tesis.?** Vamos a hacer un repaso de los principales argumentos tedricos que se
han vertido contra la misma.

Asi, ha senalado que esta tesis conduce a un concepto de soberania par-
lamentaria frente a la soberania popular, y que rompe la unidad del Derecho
publico, creando un Derecho administrativo desvinculado del Derecho Cons-
titucional.?%®

También se ha argumentado que conduce a una concepcion formal del De-
recho administrativo, que descuida el analisis de la actividad administrativa,
llevando, de esta forma, a una visién sesgada y parcial de nuestra disciplina.?*®

264

265

266

En contra de esta tesis, dando por buenas las criticas vertidas por otros auto-
res, Lucas Verdu, Pablo, —EI Derecho Constitucional como Derecho adminis-
trativo—, en Revista de Derecho Politico 13, 1982, p. 39.

Senala F. J. Jiménez De Cisneros Cid que —la posicién del Parlamento es de
absoluta desvinculaciéon con los restantes érganos constitucionales al ser
concebido como 6rgano del pueblo. De ahi que la Ley sea un producto so-
berano, incondicionado, y no una forma de expresién de uno de los 6rganos
del Estado. En definitiva, esta conclusiéon podria potenciar un concepto de
soberania parlamentaria frente a la soberania popular-. A lo que afade que
el —caracter estatutario implicaria la imposibilidad de aplicar un Derecho
comun a esas personas singulares, en cuanto que vendria excepcionado por
la especificidad de los sujetos a quienes se dirige. Si a esto anadimos la falta
de integracién de la Administracién y de los restantes 6rganos y poderes en
el Estado, en cuanto que éste es un compositum organicum, de “naturaleza
mistica”, es claro que el concepto de Administracién y de Derecho adminis-
trativo se ha sustantivado y separado artificialmente de las bases constitu-
cionales que dan origen y fundamento a la existencia de la Administracion
publica, con el consiguiente efecto de romper la unidad del Derecho ptublico
y de crear un Derecho administrativo desvinculado del Derecho Constitucio-
nal-. Jiménez De Cisneros Cid, Francisco Javier, Los organismos auténomos
en el Derecho Publico espanol: Tipologia y régimen juridico, Madrid, Ma-
drid, 1987, p. 51.

En tal sentido S. Munoz Machado, que considera que la —utilizacién de la
nocién de personalidad de la Administracién como criterio definitorio del
Derecho Administrativo, sitda la concepcién de esta ciencia en una posicién
estrictamente formal. Quiérese decir que desde esta perspectiva de anélisis
la sistematizacién subsiguiente del Derecho Administrativo consiste, casi
exclusivamente, en definir los procedimientos y formas que utiliza la Admi-
nistracién para decidir, quedando casi totalmente marginada, la explicacién
del contenido de la accién administrativa. Lo cual conduce a una visién
parcial y sesgada de la disciplina. Para el Derecho Administrativo es capital,
desde luego, el estudio de las técnicas de que se vale la Administracién para
actuar y las garantias de que pueden valerse los particulares para frenar sus
decisiones irregulares. Pero tan importante como esto es saber y analizar el
contenido de la accién de la Administracién, los sectores que comprende,
y los fundamentos en que se basa, porque de ello depende tanto el grado de
limitacion de los derechos como la procura del bienestar de los ciudadanos-.
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Hay quien ha objetado que convierte al Derecho administrativo en una nor-
macién estamental, andloga a la que tenian en la Edad Media algunas clases
o grupos profesionales, mientras que las administraciones ptiblicas no actiian
como un grupo corporativo.?®”

Se ha argumentado, igualmente, en su contra, la existencia de una activi-
dad materialmente administrativa desarrollada por érganos del Estado que no
forman parte de la Administracion publica, y que como tal se rige por el De-
recho administrativo y se sujeta al control de la jurisdiccién contencioso-ad-
ministrativa. Asi, cabe pensar en la actividad materialmente administrativa de
los tribunales y érganos de autogobierno del poder judicial, de las Camaras,
de la Corona, del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Cuentas y de la
Administracién electoral.?%®

Un poco diferente, aunque en la misma linea, es el supuesto del Gobierno,
que esta sometido al Derecho administrativo, sin formar, en sentido estricto,
parte de la Administracién sujeto, lo que permite también pensar en que desa-
rrolla actividad administrativa en sentido objetivo.?®*

6. TESIS MIXTAS

De todo lo dicho, algunos autores infieren que no es posible buscar un factor
que permita aislar la nocién de Administracién ptblica o Administracién pu-
blica, por lo que se debe negar la existencia de un criterio inico que permita
llegar a esta definicién.?”® Si bien hay quien manifiesta opinién contraria, de-

Munoz Machado, Santiago, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho
Publico General, Madrid, Civitas, 2004, t. I, p. 58.

267 Giannini, M. S., Premisas sociolégicas e histéricas del Derecho administrati-
vo, trad. por M. Baena de Alcazar y J. M. Garcia Madaria, Madrid, INAP, 1980,
p. 51. En contra de esta critica se ha manifestado Parejo Alfonso, que ha dicho
respecto a la misma que su —falta de fundamento resulta de su propio con-
tenido, toda vez que éste evidencia la no captacién del sentido y alcance de
la tesis estatutaria, la cual en modo alguno pretende resucitar el viejo orden
estamental o gremial-. Parejo Alfonso, Luciano, Op. Cit., nota 110, p. 147.

268 Jiménez de Cisneros Cid, Op. Cit., nota 142, p. 51; Munoz Machado, San-
tiago, Op. Cit., nota 143, p. 59. En tal sentido, Gonzalez Navarro considera
que la existencia de esta actividad materialmente administrativa en estos
6rganos que no son Administraciéon publica es —la manifestacién inevitable
de una muerte anunciada: la de la teoria subjetiva—. Gonzalez Navarro, Fran-
cisco, Op. Cit., nota 94, pp. 137-138.

269 Souviron Morenilla, José Maria, Op. Cit., nota 126, p. 128.

270 Brewer-Carias, Allan Randolph., -La interaplicacién del Derecho ptblico y
el Derecho privado a la administracién y el proceso de huida y recuperaciéon
del Derecho administrativo—, en II Jornadas Internacionales de Derecho ad-
ministrativo Allan Randolph Brewer Carias, Caracas, Funeda, 1996, p. 42.
En la misma linea Rodriguez-Arana, que sefiala que hoy —me parece que
mantener una orientaciéon inica quizas sea una pretension que dificulta la
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fendiendo que esa dificultad de definicién no proviene de la imposibilidad de
reducir la Administracién a un criterio tinico, sino que el problema es mante-
nerlo invariable en el tiempo, pues la Administracién, desde su estrecha vin-
culacién a la realidad, estd inmersa en un proceso de mutabilidad constante.?”

En cualquier caso, una parte de la doctrina considera que esta dificultad es
consecuencia logica de la existencia en la Administracién de una doble rea-
lidad, orgénica y material, que no pueden integrarse la una en la otra, ya que
su dmbito no coincide,?”? en cuanto que: a) hay una parte de la actividad de
las Administraciones publicas que no es actividad administrativa en sentido
funcional: b) hay una parte de actividad administrativa que no desarrollan las
Administraciones publicas; c) la actividad de las Administraciones publicas a
veces no se rige por el Derecho administrativo, en ocasiones, incluso cuando
desarrolla actividad administrativa.?”®

Por ello consideran necesario acudir a tesis mixtas, esto es, tesis que com-
binen elementos objetivos y subjetivos para definir el &mbito de lo adminis-
trativo.

En tal sentido se ha pronunciado Alessi, que

considera que el concepto de Administraciéon publica que recoge nuestro De-
recho positivo (se refiere logicamente al Derecho italiano) es el que resulta de
atemperar la nocién objetiva con la subjetiva, es decir, para nuestro Derecho
positivo, administracién en sentido objetivo es el desarrollo de la funcién admi-
nistrativa por parte de las autoridades pertenecientes al orden administrativo,
mientras que Administracién publica en sentido subjetivo es el conjunto de
autoridades pertenecientes al orden administrativo en cuanto desarrollan una
funcién materialmente administrativa.?”*

En Espafia se ha pronunciado en esta linea Gallego Anabitarte, que con-
sidera que el de Administracién publica es a la vez un concepto organico y
funcional.?”

comprension de un sector del Derecho ptblico que transciende sus fronteras
naturales y que actia sobre otras realidades, afios ha vedadas al Derecho
Administrativo, precisamente por la estrechez de miras que surge del pensa-
miento Gnico, cerrado o estatico—. Rodriguez Arana-Muioz, Jaime, Op. Cit.,
nota 63, p. 89.

271 Munoz Machado, Santiago, Op. Cit., nota 93, pp. 520-521.

272 De Laubadere, et. al., Op. Cit., nota 61, p. 19-20; Garcia Trevijano, Tratado de
Derecho Administrativo I, Madrid, Tecnos, 1964, p. 55.

273 Ibidem, pp. 19-20. 274 Alessi, R., Instituciones de Derecho Administrativo I,
trad. B. Pellisé Prats, Barcelona, Bosch, 1970, p. 12.

274 Alessi, R., Instituciones de Derecho Administrativo I, trad. B. Pellisé Prats,
Barcelona, Bosch, 1970, p. 12.

275 Gallego Anabitarte, Alfredo, Constitucién y personalidad juridica del Esta-
do, Madrid, Tecnos, 1992, pp. 66-67 y 71.
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También Sanchez Goyanes, que entiende que el Derecho administrativo es
el —conjunto de normas que regulan la actividad de la Administraciéon publica
entendida ésta tanto en sentido funcional u objetivo, cuando en otro organico
o subjetivo—. —Ello significa que alli donde hay una actividad que sea admi-
nistrativa, de gestion de asuntos publicos, implicando una relacién con los
administrados, hay también Administracién en sentido funcional y por tanto
es aplicable el Derecho administrativo-.

Por lo que concluye afirmando que el -Derecho Administrativo debe apli-
carse cuando estamos en presencia de una determinada actividad que, desde
el punto de vista material o funcional, sea administrativa, no importando a
estos efectos que esa actividad sea llevada a cabo por la Administraciéon enten-
dida como aparato u érgano estatal indirecto—.>"°

En Latinoamérica ha seguido esta orientacién Brewer-Carias, que considera
que

el derecho administrativo es aquella rama de derecho que regula a la Adminis-
tracién publica como complejo orgénico, su organizacién y funcionamiento;
que norma el ejercicio de la funcién administrativa por los 6rganos del Estado;
que regula la actividad administrativa del Estado, y que norma, también, las
relaciones juridicas que se establecen entre la Administracién publica y los
administrados, con motivo del ejercicio de la funcién administrativa o de la
realizacion de alguna actividad administrativa.?”

Mas recientemente Delgadillo, que ha senalado que:

si consideramos que el Derecho Administrativo, como disciplina cientifica, es
una rama de la ciencia del Derecho, encontraremos que su objeto de estudio
es el aspecto juridico de la Administraciéon puablica. Hasta aqui tenemos que
el Derecho Administrativo es una rama de la ciencia del Derecho que estu-
dia los principios y normas relativos a la Administracién puablica, pero como
hemos visto, ésta tiene un aspecto subjetivo u organico, y otro objetivo o de
manifestacién, por lo que estaremos ante la Administracién ptblica 6rgano y la
Administracién puablica funcién-. De lo que deduce -la necesidad de definir el
Derecho Administrativo con base en la consideraciéon de los aspectos objetivos
y subjetivo de la Administracién publica, ya que si s6lo se utilizara uno de ellos,
nuestra concepcion, ademas de parcial, seria errénea.

Desde estos presupuestos define al Derecho administrativo como —la rama
de la ciencia del Derecho que estudia los principios y las normas que regulan

276 Séanchez Goyanes, Enrique, -La Administracién publica y el Derecho Ad-
ministrativo—, en Sanchez Goyanes, Enrique (coord.), Manual de Derecho
Administrativo I, Colex, Madrid, 1997, pp. 21-27.

277 Brewer Carias, A., —Prélogo- al libro de Parejo Alfonso, Luciano, Op. Cit.,
nota 110.
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la organizacion y la actividad de la Administracién publica, los medios para
realizarla y las relaciones que genera—.?"®

7. AuTONOMIA DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

La autonomia del Derecho administrativo aparecia ya consagrada en el ce-
lebre Arrét Blanco,?”® que senalaba que —las responsabilidades que pueden
incumbir al Estado por los dafios causados a los particulares por el hecho de
las personas que emplea en el servicio ptblico no puede estar regulado por
los principios establecidos en el c6digo civil para las relaciones de particular a
particular—.?%° Con ello, como senala Vedel, —la decisién enunciaba un criterio
de competencia, el servicio piblico, y afirmaba al mismo tiempo la autono-
mia del juez administrativo y del Derecho administrativo respecto al Derecho
privado-.2%

Sobre esta base, la Escuela del servicio ptublico construira una concepcién
del Derecho administrativo, entendida como una rama auténoma, basada en
la equivalencia entre servicio piiblico, régimen de Derecho administrativo y
gestién por un sujeto publico. El paso del tiempo, sin embargo, desmentira la
certeza de esta construccion, con el recurso creciente de la Administracién
publica al Derecho comtn y a las formas de personificacién privadas.?®?

Resultando hoy evidente que la Administraciéon no puede reducirse al De-
recho Administrativo,?® de lo que surge la necesidad de distinguir entre el
Derecho de la administracién y el Derecho administrativo. El primero tiene un
caracter mixto, en cuanto comprende todas las normas que rigen la Adminis-
tracién publica, con independencia que sean normas de Derecho comtn o de
Derecho especial. Mientras que el segundo comprende tinicamente aquellas
normas especificamente disenadas para regir la actividad administrativa, y

278 Delgadillo Gutiérrez, Luis Humberto, Op. Cit., nota 77, pp. 56-57.
279 Arrét del Tribunal de Conflictos de 8 de febrero de 1873, Blanco.

280 La traduccion esta tomada de Villar Ezcurra, José Luis, Servicio publico y
técnicas de conexiéon, Madrid, CEC, 1980, p. 66.

281 Vedel, Georges, Op. Cit., nota 100, p. 66.

282 Chenot, B., -La notién de service public dans la jurisprudence économique
de Conseil d’Etat-, en Etudes et Documents 1950, pp. 78-81.

283 Como senala A. Serra Rojas, en —ninguna forma puede confundirse a la ad-
ministracién con el derecho administrativo, aunque mantienen estrechas
relaciones. El campo de la administracion es mas extenso y muchos de sus
problemas no son problemas juridicos. Este tema se ha discutido insitién-
dose en que no todo lo que hace la Administracién publica se canaliza en
el derecho administrativo—. Serra Rojas, Andrés, Derecho Administrativo,
Meéxico, Porrta, S. A., 1988. p.86.
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regula, por tanto, inicamente aquellas actuaciones que son propias de la Ad-
ministracién en sentido estricto.?**

O lo que es lo mismo, entre un concepto amplio de Derecho Administrati-
vo, que integraria a la totalidad de las normas que rigen la Administracién y su
actividad, sean de Derecho ptiblico o no; y un concepto estricto, que compren-
deria tan s6lo a las normas de Derecho publico que rigen la Administracién y
la actividad administrativa.?®®

Este factor ha sido tomado por algunos autores como Eisenmann como ar-
gumento para negar la autonomia del Derecho administrativo.?®® Sin embargo,
la mayoria de la doctrina considera que no impide que podamos seguir ha-
blando del Derecho administrativo como un Derecho auténomo. Afirmacion
que se apoya en la consideracion de que éste es Derecho comiin de un dmbito
juridico auténomo, en cuanto integra las lagunas que puedan aparecer en di-
cho ambito e interpreta sus normas con arreglo a unos principios propios.?”

II. La nocién de Administracion publica en el Derecho
nicaragiiense

1. CoNcEPTO DE ADMINISTRACION PUBLICA EN NICARAGUA

Llegado el momento de definir la Administracién publica, debe partirse ante
todo de la insuficiencia de las diversas perspectivas adoptadas, que quedo mas

284 Chapus, Op. Cit., nota 59, p. 1. D E Laubadere, et. al., Op. Cit., nota 61, pp.,
22-23. En esta misma linea, parece situarse en Espana E. Malaret I Garcia,
que considera que —el Derecho de la Administraciéon es un derecho mixto,
formado en parte por reglas del Derecho ptiblico y por reglas del Derecho
privado-. —El Derecho de la Administracién ptiblica: Derecho ptublico y De-
recho privado; la relevancia de los principios constitucionales—. Malaret I
Garcia, Derecho Publico y Derecho Privado en la actuacién de la Adminis-
tracion publica, Marcial Pons, 1999. Pag. 14.

285 En tal sentido Acosta Romero, que distingue entre un concepto amplio de
Derecho Administrativo, como —el conjunto de normas de derecho que re-
gulan la organizacién, estructura y actividad de la parte del Estado, que se
identifica con la Administraciéon ptublica o Poder Ejecutivo, sus relaciones
con otros 6rganos del Estado, con otros entes piiblicos y con otros particu-
lares—; y una definicién estricta, como —conjunto de normas de Derecho Pi-
blico que regula el Poder Ejecutivo, Administraciéon ptblica y su actividad.
Creemos que este concepto deviene un tanto formal y no abarcaria todas
las relaciones que pueda tener la Administracion ptblica-. Acosta Romero,
Miguel Angel, Op. Cit., nota 76, p. 10.

286 Eisenmann, Ch., Cours de Droit Administratif, Paris, LGDJ, 1982, t. I, pp.
137-152.

287 Alessi, Op. Cit., nota 151, pp. 14-15. Clavero Arévalo, Op. Cit., nota 115, pp.
544-568. Garcia De Enterria y Ferndndez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, pp.
41-42. Soriano Garcia, Op. Cit., nota 100, pp. 202-203.
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que probada en el anterior tema, asi como del caracter estrictamente relativo
de toda definicién del Derecho administrativo.

Se puede dar por buena una aproximacién general que marca, por asi de-
cirlo unos limites genéricos de la disciplina, que no puede ser otra que la que
fija la persecucion de los intereses ptublicos (Meilan Gil).?®

A partir de aqui, la solucién concreta que se adopte en cada ordenamiento
juridico concreto es una solucién casual, fruto de la confluencia de diversos
criterios que cada sistema juridico mezcla de forma més o menos irrazonable.
Asi, en ocasiones se utilizara un criterio subjetivo, en otras de tipo objetivo y
en otras simplemente se vendré a sentar el cardcter administrativo por la sim-
ple voluntad expresa del ordenamiento juridico. La solucién no pasa pues por
la adopcién de uno u otro criterio, sino por el anélisis de la regulacién que el
ordenamiento juridico administrativo nos ofrece al respecto.

A pesar de las carencias normativas, ya resenadas, que presenta el ordena-
miento juridico nicaragiiense, lo cierto es que en el concreto aspecto que nos
ocupa, la definicién de la Administracién publica, contamos con una ventaja
que raramente se da en otros ordenamientos juridicos: la existencia de una
definicién expresa de tal concepto en el Derecho positivo.

Efectivamente, dentro de las —Definiciones Basicas— que recoge el art. 2
1J289,289 contiene una larga definicion de Administracién piblica en su apar-
tado segundo, segtn la cual, Administraciéon publica es la que ejerce el Estado
por medio de los 6rganos de la Administracién del Poder Ejecutivo, de acuer-
do con sus propias normativas; la Administracién de las Regiones Auténomas
de la Costa Atlantica y de las municipalidades; las instituciones gubernamen-
tales autonomas o descentralizadas y las desconcentradas; las instituciones
de creacion constitucional y, en general, todas aquéllas que de acuerdo con
sus normas reguladoras realizaren actividades regidas por el ordenamiento
juridico administrativo y la doctrina juridica y, en todo caso, cuando ejercie-
ren potestades administrativas. También incluye la actividad de los poderes
legislativo, judicial y electoral en cuanto realizaren funciones administrativas
en materia de personal, contratacién administrativa y gestién patrimonial.

No hace falta realizar un examen muy profundo para darse cuenta de que
esta definicién asume primariamente un caracter objetivo, en cuanto el ele-

288 Senala Meilan Gil que —se trata de poner el acento primariamente en los
intereses colectivos y secundariamente en la Administracién personifica-
da. Aquéllos justifican la existencia de ésta y su actividad—. En base a ello
defiende que el —-Derecho administrativo es el Derecho comtn relativo a la
regulacion y gestién subordinada de intereses colectivos—. Meilan Gil, Op.
Cit., nota 62, pp. 83-85.

289 Ley n° 350 de Regulacién de la Jurisdiccién de lo Contencioso-administrati-
vo (tomada de La Gaceta n® 140-141 del 25 y 26 de julio de 2000) (en adelan-
te LJ).
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mento central sobre el que gira es la realizacién de actividad materialmente
administrativa.

El primer indicio que se puede aportar para sustentar dicha afirmacion
es que no se define como Administracién publica o como Administraciones
Publicas al Estado o a las entidades a través de las que éste opera, sino a la
actividad que éstos desarrollan. Literalmente dice la L] es —la que ejerce—, esto
es, la accién que desarrollan esos entes y no ellos mismos.

El segundo argumento que prueba nuestra tesis es que la enumeraciéon de
entidades que contiene este articulo culmina con una cldusula general de cie-
rre, que incluye dentro del ambito de lo administrativo todas aquellas activi-
dades que estan llamadas a regirse por el ordenamiento juridico administrati-
vo, con total independencia del sujeto que las desarrolle. La diccién de la L] al
respecto es de extrema claridad, pues declara expresamente incluidas dentro
de los sujetos que desarrollan la Administracién piblica —todas aquéllas que
de acuerdo con sus normas reguladoras realizaren actividades regidas por el
ordenamiento juridico administrativo y la doctrina juridica y, en todo caso,
cuando ejercieren potestades administrativas—.

La conclusidn irrefutable a la que conduce lo anterior es que es Administra-
cién publica toda actividad regida por el ordenamiento juridico administrati-
vo o en la que se ejerzan potestades administrativas, con total independencia
del sujeto que la desarrolle.

Por si quedara alguna duda, la propia L] nos aclara que esta interpretaciéon
es correcta, al comprender de forma expresa los dos supuestos mas relevantes
en los que, con caracter general, se plantean dudas al respecto. Ya se vio que
las teorias subjetivas encuentran problemas por el hecho de que hay dos tipos
de sujetos que, sin ser Administracién piiblica en sentido subjetivo, realizan
actividades objetivamente administrativas: algunos érganos publicos que no
forman parte de la Administracién, sino que se integran en otros poderes del
Estado, por un lado; por otro, algunos sujetos privados que en ocasiones se les
encomienda el ejercicio de potestades administrativas.?*

El primer supuesto, aparece expresamente resuelto en el Derecho de Ni-
caragua, en cuanto el art. 2. 2 L], antes citado, incluye dentro de la Adminis-
tracién publica —la actividad de los poderes legislativo, judicial y electoral en
cuanto realizaren funciones administrativas en materia de personal, contrata-
cion administrativa y gestion patrimonial-.

El segundo supuesto, encuentra también respuesta en la L], aunque de for-
ma menos clara y directa, pero igualmente tajante. Pues recoge expresamente el
caracter administrativo del caso mas tipico, el de los concesionarios de servicio

290 Mateo, R., -La sustantividad del Derecho administrativo—, en Revista de Ad-
ministracién ptblica, nimero 53, 1967, Pags. 40-42.
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publico. Como es sabido, éstos son empresarios que, pese a su naturaleza pri-
vada, en ocasiones reciben el encargo de ejercitar potestades administrativas.

La LJ aclara el cardcter administrativo de la actividad que los citados con-
cesionarios desarrollen en ejercicio de potestades administrativas, al extender
a ellos el alcance de la Jurisdicciéon de lo Contencioso-Administrativo, esta-
bleciendo en su art. 15 que la —Jurisdiccién de lo Contencioso-Administrativo
también conoceré los aspectos siguientes—: (...) 4.

Los reclamos que los administrados formulen en contra de las actuaciones
de la Administracién concedente, relativos a la fiscalizacién y control de ac-
tividades de los concesionarios de los servicios publicos, siempre que impli-
quen el ejercicio de potestades administrativas conferidas a ellos, asi como en
contra de actuaciones de los propios concesionarios en cuanto implicaren el
ejercicio de potestades administrativas.

Dicha solucién deja bajo el conocimiento de los tribunales administrativos
tanto los actos que dicte la Administracién concedente al controlar y fiscalizar
los actos del concesionario, como los que dicte el propio concesionario, siem-
pre, en ambos casos, que se trate de actividades que impliquen el ejercicio de
potestades administrativas.

La doctrina no ha dado una calificacién unanime a dicho supuesto. Para
algunos se produce una delegacién por parte de los poderes ptblicos de fun-
ciones publicas a favor de sujetos privados. De tal forma que estos particulares
no realizan potestades administrativas de las que sean titulares originarios,
sino que simplemente acttan éstas como delegados de la Administracién con-
cedente. Se dice, por ello, que son vicarios de la Administracion.?! Para otros,
sin embargo, no es necesario acudir a dicha solucién, pues constituye una
mera aceptacion por parte del ordenamiento juridico administrativo de una
parte de otro ordenamiento.?%

291 Senalan Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez que se trata de simples
supuestos de delegacion. —El delegado (que puede ser otra Administracién
publica o, incluso, un simple sujeto privado) actia en el ambito de la dele-
gacién como si fuera la propia Administracion publica delegante. Dentro de
este concreto dmbito, las relaciones juridicas que se traben entre los particu-
lares y el delegado seran, también, administrativas, aunque este Gltimo sea
formalmente un sujeto privado—. Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez,
Op. Cit., nota 113, pp.41-42.

292 Senala Meilan Gil que la —existencia de intereses colectivos gestionados por
entes que no forman parte del complejo organico que constituye la Adminis-
tracién puede explicarse sin un previo traspaso de funciones. Por el contra-
rio, podria afirmarse que una buena parte del contenido del Derecho admi-
nistrativo moderno se ha formado a través de un procedimiento de asuncién
de actividades tradicionalmente llevadas a cabo por instituciones sociales
(beneficencia, sanidad, ensefianza) o por imposicién, mas o menos volunta-
riamente aceptada de ordenamientos foraneos (internacional y canénico).
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Pese a que se haga referencia tan sélo a un supuesto concreto de este fe-
nomeno, el de los concesionarios de servicios publicos, esa solucién se debe
considerar extensible a todos los vicarios de la Administracion, sean o no con-
cesionarios de servicios publicos.?”® De tal forma que la solucién consagrada
por el art. 15. 4 L] para los concesionarios de servicios publicos, es extensible
a todos los supuestos en que sujetos privados ejerciten funciones administra-
tivas por delegacion de la Administracion.

Ambas estipulaciones, la que declara administrativas las actividades mate-
rialmente administrativas de otros Poderes del Estado, y la que hace lo propio
con las actividades de los concesionarios que impliquen ejercicio de potesta-
des administrativas, deben considerarse, en nuestra opinién, meras aclaracio-
nes de la regla general que establece el art. 2. 2 L], dirigidas a despejar dudas
en estos dos supuestos especificos, especialmente relevantes.

Este tiltimo dato es importante, pues supone que cualesquiera otro supues-
to sustancialmente analogo a los anteriores, pero distinto de éstos, esto es,
cualquier caso en que un sujeto que no sea Administracion ptblica en sentido
subjetivo, realice actividad que de acuerdo con sus normas reguladoras se rija
por el Derecho administrativo o que ejerza potestades administrativas, seréd
reputado como un supuesto de Administracién ptiblica y, en consecuencia, se
le aplicara el Derecho Administrativo y quedara bajo el control de la Jurisdic-
cién de lo Contencioso-Administrativo. Sin necesidad, obviamente, de que un
precepto del Derecho positivo lo establezca asi expresamente, pues la clausula
general del art. 2. 2 L] debe ser suficiente al respecto.

Hasta ahora hemos visto que en el ordenamiento juridico nicaragiiense se
utiliza, primariamente, un criterio objetivo para fijar el &mbito de lo adminis-
trativo. Ahora bien, la pregunta es, entonces, que criterio objetivo se sigue.

La comprobacién de estas realidades descubre el fen6meno que podria de-
nominarse de secancia y tangencia de los distintos ordenamientos con el
administrativo.

Ambos fen6menos suponen la aceptacién de una parte de un ordenamiento
fordneo, pero mientras en el dltimo la aceptacién no implica mas que la va-
lidez interna del ordenamiento extrafio, en el primero lleva consigo la posi-
bilidad de adentrarse en el otro ordenamiento para comprobar la correccién
de lo aceptado.

En uno y otro caso se requiere una actividad de aceptacién o de homologa-
cién por parte de la Administraciéon publica; pero esa actividad viene deter-
minada por la naturaleza de intereses colectivos que se trata de asegurar. En
ese sentido podria afirmarse que los intereses colectivos son originariamente
determinantes del ambito del Derecho administrativo, a la Administracién
publica, como complejo organico, puede corresponder al monopolio de la
responsabilidad, no el de la gestion de los intereses colectivos—. Meilan Gil,
Op. Cit., nota 62, p. 260.

293 Ayala Munoz, ]J. M., et. al., Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa, Madrid, Tecnos, 1999, p. 81.
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Ya vimos en su momento que las concepciones objetivas pueden ser de tres
tipos: pueden atender a la finalidad del acto, a la naturaleza del mismo, o a
las consecuencias juridicas a las que sujeta el ordenamiento juridico ese acto.

En nuestra opinién, el modelo nicaragiiense no responde estrictamente a
ninguno de esos tres tipos, sino que asume un cierto caracter mixto en este
sentido, pues se sirve conjuntamente de dos de estos criterios, atendiendo, por
un lado, a la naturaleza del acto y, por otro, a los efectos y consecuencias juri-
dicas que el ordenamiento juridico atribuye al mismo (criterio juridico-formal).

Si volvemos a la definicién de Administracién puiblica contenida en la LJ,
veremos que lo que define lo administrativo es previamente un criterio ju-
ridico- formal, pues atiende a lo que establezca el ordenamiento juridico al
respecto. Asi se puede inferir de la diccion literal del art. 2. 2 L], que declara
Administracion publica la actividad realizada por cualquier instituciéon —que
de acuerdo con sus normas reguladoras realizaren actividades regidas por el
ordenamiento juridico administrativo—.

Ahora bien, a este criterio juridico-formal el art. 2. 2 L] le afiade un elemen-
to corrector, pues declara que serdn, —en todo caso—, Administracién publica
las actividades realizadas por cualesquiera instituciones —cuando ejercieren
potestades administrativas—. Se introduce, con ello, un criterio que atiende a
la naturaleza de la actividad.

No parece que existan muchas dudas acerca del caracter preeminente de este
ultimo criterio respecto al juridico-formal. Pues en este aspecto la redaccion del
art. 2. 2 L] es muy clara, al decir que se considerara Administracién publica la
actividad en la que se ejerciten potestades administrativas —en todo caso—. De
aqui se deduce, sin mayores problemas, que independientemente de lo que es-
tablezca el ordenamiento juridico, si se ejercitan potestades administrativas se
reputard actividad administrativa, y se sometera, en consecuencia, al Derecho
Administrativo y al control de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

Esta aparente simplicidad se da, sin embargo, exclusivamente desde una
perspectiva tedrica, pues en la practica la cuestion, creemos, sera bastante mas
complicada, pues no nos parece facil identificar el ambito de lo administrativo
con arreglo a los criterios enunciados.

El criterio juridico-formal parece a primera vista de una simplicidad ex-
trema: se atendera a lo que establezca el ordenamiento juridico. El problema
estad en los supuestos en los que el ordenamiento juridico no establezca nada
al respecto. En dicho caso, se podra tan s6lo indagar si se ejercitan o no potes-
tades administrativas. Pero esto deja atin un amplio margen de imprecision,
pues en todo lo que no constituyan ejercicio de este tipo de potestades, que
es un terreno muy amplio, contamos con la tinica guia de lo que establezca el
ordenamiento juridico.

A ello se anade un elemento que aporta aiin una mayor gravedad. Como en
otras partes de esta obra se razona, uno de los mayores problemas con los que
se enfrenta el Derecho administrativo actual es el de la huida del Derecho. Es
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sabido que con dicho término se designa al proceso, que ha alcanzado en el
momento actual indices y proporciones realmente alarmantes, de escapar de
la aplicacion del régimen administrativo, mediante la sujecion de la actividad
de la Administracién al ordenamiento juridico privado, o incluso dotando a
los entes que la desarrollan de una forma de personificacién juridico privada.

Con ello, en principio, se trata de buscar una mayor flexibilidad que tedrica-
mente el Derecho privado aporta, y de la que carece el Derecho administrativo,
al que se considera un ordenamiento juridico excesivamente rigido y, por tanto,
inadecuado, en ocasiones, para el desarrollo de determinadas funciones. Ese
planteamiento, de légica incontestable en muchos casos, viene, sin embargo,
acompanado en otros de tintes claramente fraudulentos, pues con él se preten-
de, algunas veces, una soterrada huida de los controles administrativos, que
da lugar, en muchos casos, a la aparicion de graves fenémenos de corrupcion.

La configuracion que ofrece el ordenamiento juridico de Nicaragua, deja
abierta la puerta para que este fenémeno se produzca, pues deja la determi-
nacién de lo que es Administracién piblica y, por tanto, de lo que se sujeta
al Derecho administrativo y al control de la Jurisdiccién Contencioso-admi-
nistrativa, en manos del Legislador. Siendo de sobra conocido que una de
las mayores dificultades para atajar la huida del Derecho administrativa es,
precisamente, que su origen se encuentra en decisiones del propio legislador.

Ciertamente el concepto de Administracién piblica que consagra la LJ
aporta un elemento de correccién que trata de poner freno a este problema,: es
Administracién publica en todo caso, y, por tanto, se somete siempre al Dere-
cho administrativo y al control de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa,
aquella actividad que implique ejercicio de potestades administrativas.

Sin embargo, dicho criterio ha probado ampliamente, su incapacidad para
hacer frente a este complejo fenémeno. Su falta de operatividad préctica, esta,
en nuestra opinién llamada a repetirse irremisiblemente en el Derecho de Ni-
caragua.

Ademas, esta configuracion, de por si criticable, nos parece especialmente
inadecuada para el supuesto nicaragiiense. Pues se trata de un pais cuyo orde-
namiento juridico administrativo se encuentra en el momento presente en un
proceso de cambio y, en cierto modo, de formacién, adoleciendo atn de gran-
des carencias, por lo que serd dificil deducir de la normativa especial cuando
una actividad se rige por el Derecho Administrativo y cuando no.

Si hasta el momento hemos visto como en el concepto de Administracién
publica de Nicaragua late un criterio indiscutiblemente objetivo, ahora vamos
a ver que, aunque un tanto soterrado, dicho criterio viene atemperado por un
elemento subjetivo de, en nuestra opinién, dificil interpretacion, que constitu-
ye, siempre segiin nuestro juicio, el punto mas criticable de la concepcién de
Administracién publica contenida en el art. 2 LJ.

Para comprender lo dicho anteriormente, debe examinarse detalladamente
la diccion del art. 2 L]. Como ya sabemos, entre otras cosas, este precepto esta-
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blece que Administracién publica es la que ejerce el Estado por medio de los
6rganos de la Administracién del Poder Ejecutivo, de acuerdo con sus propias
normativas; la Administracion de las Regiones Auténomas de la Costa Atlan-
tica y de las municipalidades; las instituciones gubernamentales auténomas o
descentralizadas y las desconcentradas; las instituciones de creacion constitu-
cional y, en general, todas aquéllas que de acuerdo con sus normas reguladoras
realizaren actividades regidas por el ordenamiento juridico administrativo y la
doctrina juridica y, en todo caso, cuando ejercieren potestades administrativas.

Ya habiamos resaltado que de aqui se deduce que al fijar ese concepto de
Administracién publica se valora un elemento funcional. Ahora bien, a partir
de aqui dos interpretaciones son posibles. En primer lugar, se podria conside-
rar que los entes en dicho precepto enumerados, son s6lo Administracion pt-
blica en la medida en que desarrollen, como se establece al final del precepto,
—actividades regidas por el ordenamiento juridico administrativo y la doctrina
juridica y, en todo caso, cuando ejercen potestades administrativas—.

Otra interpretacion posible seria considerar que existen dos grandes tipos
de Administraciones Publicas. Por un lado, estarian las Administraciones Pu-
blicas territoriales que son Administraciones piblicas de forma, podriamos
decir, plena y; por otro, lo que se viene denominando por la doctrina como
Administracién Institucional, en los términos utilizados por el Derecho posi-
tivo, las entidades de Derecho publico con personalidad juridica propia, vin-
culadas o dependientes de las Administraciones territoriales, que son Admi-
nistraciones publicas, pero de una forma mas limitada, pues sélo se sujetan al
Derecho administrativo en cuanto ejercitan potestades administrativas, y, en
lo demas, tan sélo si asi lo disponen sus normas de creacion.

Desde una tercera lectura posible se podria interpretar que los sujetos en
ella enumerados son Administraciones publicas en su plenitud y que, la es-
tipulacion final que establece que lo seran tan sélo las —actividades regidas
por el ordenamiento juridico administrativo y la doctrina juridica y, en todo
caso, cuando ejercen potestades administrativas—, operaria como una clausula
de cierre, que seria aplicable inicamente respecto a los sujetos distintos a los
mencionados expresamente en la L], que serian, a diferencia de los sujetos
mencionados en la L], Administraciones ptblicas tan s6lo en cuanto se dieran
en ella las condiciones que establece la L].

Si entendiéramos la definicién conforme a la primera interpretacion, todos
los sujetos en ella enumerados se regirian por el Derecho administrativo tan
solo en la medida en que el ordenamiento juridico asi lo establezca y, en todo
caso, cuando ejerzan potestades administrativas. Conclusién que nos parece
dificilmente admisible, pues no parece muy adecuado considerar que las Ad-
ministraciones territoriales no sean Administraciones ptblicas en su plenitud.

La tercera interpretacién supondria sujetar lo que podiamos denominar
como Administracién Institucional en todo caso al Derecho administrativo.
Solucién que tampoco nos parece muy plausible.
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En realidad, nos parece a nosotros, que la solucién adoptada no puede ser
otra que la sugerida por la segunda interpretacién. De tal modo que hay un
conjunto de Administraciones publicas, las territoriales (la Estatal, la Admi-
nistracién de las Regiones Auténomas de la Costa Atlantica y las municipali-
dades), que son Administraciones ptblicas en su plenitud; y otras, las demas,
que lo son tan s6lo en cuanto ejerzan potestades administrativas o asi lo dis-
pongan las normas que las rigen.

Notese que, con ello, el criterio objetivo quedaria atemperado por un crite-
rio subjetivo previo, adoptando asi un modelo mixto, en el que ambos elemen-
tos, objetivos y subjetivos, se combinan.
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CAPITULO SEPTIMO

NUEVAS TENDENCIAS EN LA EVOLUCION
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

I. Introduccion

Ya hemos visto en otro lugar de este estudio que el Derecho administrativo y la
idea de Administracién publica son dos elementos extremadamente variables,
entre otros motivos, por la mutabilidad del contexto histdrico en el que estan
llamados a operar. Diagnéstico inapelable, pues la Historia prueba que la idea
de Administracién publica ha sido objeto de drasticas transformaciones para
adaptarse al momento histérico en el que estaba llamada a operar.

Los tiempos actuales no son una excepcion a esta regla, y los notables cam-
bios que esta experimentando el mundo en que nos ha tocado vivir, han de-
jado su huella en la Administraciéon publica y el Derecho que la rige. Uno
y otra han sufrido importantes evoluciones, que han modificado en muchos
aspectos su configuracién. Si bien esto no impide que sigan perviviendo im-
portantes elementos de continuidad.?*

Estas modificaciones, muy heterogéneas, casi siempre polémicas y discu-
tidas, encuentran, sin embargo, como nexo comun, la bisqueda de un mismo
objetivo que en lineas generales no parece muy discutido, si bien si que lo son
las formas y medios para llevarlo a cabo. Esa finalidad no parece ser otra que
la modernizacion de la Administracién, superando el viejo modelo burocrati-
co, para lograr asi una mejor satisfaccion de las necesidades que la Sociedad
plantea a ésta.?®

294 Apunta Munoz Machado que, afirmar —que el Derecho Administrativo de
los comienzos del siglo XXI se nutre de técnicas marcadamente distintas del
que se elabor6 al empezar el siglo XIX, con el primer constitucionalismo, es
seguramente una obviedad. Por supuesto muchas instituciones basicas que
lo identifican como rama auténoma permanecen. Pero los cambios han sido
intensos—. Muiioz Machado, Santiago, Op. Cit., nota 143, p. 82.

295 M. V. Segarra Ortiz considera que —las coincidencias en los discursos mo-
dernizadores sobre la reforma del Estado y las administraciones ptblicas se
deben fundamentalmente, a que comparten similares claves de diagnéstico
en cuanto a aquello que se pretende superar: el modelo clésico- burocratico
de organizacion de las administraciones y de los servicios ptuiblicos. Es decir,
los distintos fen6menos reformadores parecen intentar alumbrar, indepen-
dientemente de quien los formule, un nuevo modelo de gestién publica o,
dicho de otro modo, una nueva forma de pensar sobre la accién de gobernar
y sobre como ha de materializarse ésta—. Segarra Ortiz, —Los servicios publi-
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En este capitulo vamos a examinar las principales lineas por las que se ha
conducido esta evolucién, sin cuyo analisis, dificilmente se pueden compren-
der la Administracién publica y el Derecho administrativo actuales.

II. Privatizacion, liberalizacién y desregulacién. El repliegue
de la Administraciéon puablica a favor del sector privado

En los tltimos tiempos hemos asistido a un importante proceso tendente a la
reduccion del Estado y la intervencion publica, a favor de la iniciativa privada
y al mercado, que ha adoptado formas muy diversas.

En realidad, la privatizacion es, como indica Martin Rebollo, una —idea-fuer-
za que no siempre tiene bien definidos sus contornos—,** en la que se pueden
distinguir distintas manifestaciones,?” que irian desde la reduccion de la acti-
vidad comercial del Estado, mediante la privatizacién material de las empre-
sas publicas, a la conversion de los antiguos servicios ptublicos monopolizados
en mercados competitivos. E incluso, en su vertiente més amplia, se podria
incluir aqui la utilizacién por parte del propio sector ptiblico del Derecho pri-
vado, provocando entre otras consecuencias el relevante fenémeno de huida
del Derecho administrativo, sobre el que tantas paginas se han escrito en los
ultimos afios.**®

A nosotros nos interesan, en este momento, inicamente las dos primeras
manifestaciones, por lo que dejaremos para un momento posterior el tercer
fenémeno citado, que sera objeto de anélisis auténomo en el préximo epigrafe
de este trabajo.

cos una exigencia de nuestro tiempo—, en Revista Espafiola de Derecho de la
Unién Europea 7, 2004, p. 12.

296 Martin Rebollo, L., —Sociedad, Economia y Estado (a propésito del viejo rege-
neracionismo y el nuevo servicio publico-, en Estudios de Derecho Piblico
Econémico. Libro Homenaje al Prof. Dr. D. Sebastian Martin-Retortillo, Ma-
drid, Civitas, 2003, p. 634.

297 Como senala I. Sanz Rubiales, en —sentido amplio, la “privatizaciéon” conlle-
va incrementar el papel de “lo privado” frente a “lo piblico” en muy diver-
sos campos: titularidad de actividades, formas de gestion, régimen de pro-
piedad, régimen juridico, etc. Hay privatizacién (en mayor o menor grado)
cuando una actividad deja de estar reservada al poder piblico, cuando se
utiliza la gestién indirecta de servicios publicos con preferencia a la gestion
directa, cuando se utilizan formas y regimenes privados con preferencia a
los publicos en las empresas y establecimientos puablicos...—. Sanz Rubiales,
Poder de autoridad y concesién de servicios publicos locales, Valladolid,
Espana, Universidad de Valladolid, 2004, p. 9.

298 En tal sentido, sefiala J. E. Lopez Candela que el -fenémeno de huida del
Derecho Administrativo supone en un aspecto muy reducido un proceso de
privatizacién—. Lopez Candela, Sobre la necesidad de un concepto de servi-
cio publico, Madrid, 2004, p. 39.
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Para entender las razones y motivaciones que han puesto en marcha este
proceso privatizador debe partirse de un elemento previo, sin el cual resulta
dificilmente comprensible. No es otro que la idea de Estado Social o Estado
de Bienestar, cuya crisis e inoperancia es, en tltimo término, el factor desen-
cadenante del mismo. Ello sea dicho sin ningtin 4nimo hostil respecto a este
modelo de Estado, que ha conseguido logros indudables y de un valor incalcu-
lable, que no admiten ademas marcha atras, pues han quedado incorporados
a nuestra cultura juridica y politica. A pesar de lo cual, manifiesta en la actua-
lidad claros sintomas de agotamiento que postulan su reforma.?® De tal forma
que, como senala Dominguez-Berrueta de Juan, en los Gltimos tiempos se han
producido un —conjunto de transformaciones politicas, econémicas, sociales
y tecnoldgicas que han conducido a la crisis del modelo de Estado imperante
desde la segunda guerra mundial (Estado social o Estado de bienestar), y que
postulan su revisién—.3%°

Como es sabido, el Estado Social o de Bienestar se consolida como respues-
ta a las carencias y limitaciones del denominado Estado Liberal de Derecho.
Este altimo asumio un cariz claramente abstencionista, limitando al maximo
su intervencién en la vida econémica, que se consideraba un mundo aparte,
regido por sus propias reglas, la inefable mano invisible del mercado, instru-
mento mégico en el que se depositaba una confianza casi ilimitada.

Hoy es un lugar comtn el considerar que estos presupuestos dieron lugar
a la consolidacion de un Estado fuerte, bastante mas poderoso que el débil
aparato publico que rigié durante el Antiguo Régimen. Contradiccién que se
explica por la necesidad de la nueva clase dominante, la burguesia, para adap-
tar el orden social a sus necesidades. En un primer momento, mediante la
liquidacion de la vieja sociedad estamental y agraria vigente en periodo his-
térico anterior; posteriormente, para reprimir los emergentes y cada vez mas
influyentes movimientos sociales.

Este pujante poder estatal se limité a operar, sin embargo, en el &mbito es-
pecificamente publico, en el sentido maés estricto, quedando al margen de la
actividad econémica. Con muy limitadas excepciones, en esencia los servicios
publicos sociales, que el Estado liberal se ve obligado a atender, tras la elimi-
nacién del poder de los cuerpos intermedios, fundamentalmente la Iglesia, y

299 Como sefala J. Rodriguez-Arana Munioz, —los logros del Estado de Bienestar
estdn en la mente de todos: consolidacién del sistema de pensiones, univer-
salizacion de la asistencia sanitaria, implantaciéon de seguro de desempleo,
desarrollo de las infraestructuras publicas. Afortunadamente, todas estas
cuestiones se han convertido en punto de partida de los presupuestos de
cualquier gobierno que aspire de verdad a mejorar el bienestar de la gente—.
Pero, a pesar de ello, sefiala este mismo autor, —ya nadie duda de la crisis del
llamado Estado de Bienestar. Ciertamente los sintomas de agotamiento son
evidentes—. Rodriguez-Arana Muioz, Op. Cit., nota 8, pp. 31 y 22.

300 Dominguez-Berrueta de Juan, M.: Prologo. Pag. XX.
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con ellos del antiguo aparato asistencial del Antiguo Régimen; y los grandes
servicios econdmicos, imprescindibles para la nueva sociedad burguesa, pero
demasiado costosos para que ningtin empresario emprendiera por si mismo su
puesta en marcha.

De este modo, se configura un modelo de Estado que descansa sobre una
radical escisién entre Estado y Sociedad Civil, que se traduce en el mundo
juridico en una rigida separacion entre Derecho publico y Derecho privado.*"

Con el paso del tiempo, esta delicada construccién entra en crisis. La in-
tolerable injusticia social a la que, a la postre, acababa conduciendo este sis-
tema, puesta cada vez mas de manifiesto por las crecientes reivindicaciones
sociales, van a ir haciendo mas y mas evidente la necesidad de una decidida
intervencion de los poderes piiblicos en el mundo econdmico.

Fruto de esta reaccién es el Estado Social o Estado de Bienestar, cuya eclo-
sion definitiva se produce tras las guerras mundiales.*** Este modelo de Estado
parte de presupuestos totalmente diferentes, en cuanto se construye sobre una
confianza ilimitada en la gestién publica, en la que se ve ahora, como antes
se vio en el mercado, el instrumento perfecto para la soluciéon de todos los
problemas sociales.

Desde estos fundamentos, la accién publica se diversifica, alcanzando a
todos los aspectos de la vida social. De tal forma que el Estado ya no sélo reali-
za sus tradicionales funciones soberanas de mantenimiento de la paz interior
y seguridad exterior, administraciéon de justicia y administracién fiscal; sino

301 Senala M. Sanchez Mor6n respecto a la separacién Estado/Sociedad, que
—este principio se traslada a la teorfa juridica y en especial a la del Derecho
publico en virtud de las necesidades del trafico juridico y en especial a la del
Derecho publico en virtud de las necesidades del trafico juridico y, mas en
concreto, como respuesta a las aspiraciones de la clase burguesa dominante.
Asi, va a permitir colmar las exigencias de seguridad y contabilidad del De-
recho mediante un sistema iusprivatista auténomo, es decir, desconectado
de las vicisitudes concretas de la lucha politica, y construido sobre la base
de unos principios racionalistas y formales—. Sanchez Morén, La participa-
cién del ciudadano en la Administracién publica, Madrid, CEC, 1980, p. 19.

302 Senala al respecto E. Linde Paniagua, que las —diferentes modalidades de
intervencién (...) alcanzard su méxima expresion, en casi todos los ordenes,
con posterioridad a la Segunda Guerra mundial, con la presencia abruma-
dora de lo publico a través de la legislacién motorizada, la extensién de los
servicios publicos a un ntmero considerable de necesidades sociales, y por
las dimensiones espectaculares que cobra el sector publico empresarial-.
Linde Paniagua, —La retirada del Estado de la Sociedad: privatizaciones y
liberalizacion de servicios ptublicos—, en Revista de Derecho de la Unién
Europea 7, 2004, p. 31.
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que es también un Estado gestor, que presta servicios publicos, y més tarde
también un Estado empresario.®®

Como resultado de todo ello, el individuo se convierte cada vez mas en un
sujeto dependiente de los poderes ptuiblicos, incapaz de subsistir por si mismo
en un mundo cada vez mas complejo, en el que ese gigante que es el Estado
domina todas los elementos claves de los que depende su subsistencia.?*

Pero esta nueva concepcién del poder piblico como instrumento totaliza-
dor del proceso de satisfaccion de las necesidades sociales, con el paso de los
afos, entr6 también, por toda una serie de causas que pronto examinaremos,
en una profunda crisis. De tal forma que, como apunta Rodriguez-Arana Mu-
noz, ya nadie —cree en la posibilidad de que el Estado se haga cargo de todas

303 Senala S. Martin-Retortillo que las funciones de las que el Estado se hace
cargo como propias experimentaron un notable incremento —con caracter
general desde los postulados del Estado social de Derecho que, basicamente
sancionara como publicas una amplia gama de muy distintos cometidos-—.
Martin-Retortillo, —Sentido y forma de la privatizacién de la Administra-
ci6on publica—, en Revista Andaluza de Administracién ptblica, nam. 39,
julio-agosto-septiembre de 2000, pp. 34-35.

304 La celebre doctrina de la procura existencial de E. Forsthoff (-Daseinvorsor-
ge—) sigue explicando como ninguna otra dicha transformacion. Explica este
autor que la previsién de la existencia surge como fruto de la aparicién de
las grandes aglomeraciones urbanas, que viene a intensificar la distinciéon
entre el espacio vital dominado y el espacio vital efectivo. Se entiende por el
primero —aquel que le esta atribuido de modo tan intenso al individuo que
pueda disponer de él o, al menos, que esté facultado para utilizarlo perma-
nentemente-, mientras que el segundo, es —aquel en que transcurre efectiva-
mente la existencia de los individuos—. La industrializacién va a llevar a una
situacion en la que la importancia del espacio vital dominado se reduce a
favor del efectivo. Con ello, nuestra supervivencia ya no queda bajo nuestro
propio dominio, sino que esta subordinada a la recepcién de prestaciones
(agua, gas, electricidad, sanidad, etc.), cuya garantia tltima es responsabili-
dad del Estado. De este modo, éste se convierte en el garante de nuestra pro-
cura asistencial. Forsthoff, El Estado de la Sociedad Industrial (1971), trad.
de L. Lépez Guerra y J. Nicolds Muniz, Madrid, IEP, 1975, pp. 28-29. Sobre
dicha tesis sefiala A. Nieto que la —visién césmica de Forsthoff es ciertamen-
te dramatica, pero correcta. {Qué seria de los individuos aislados en ese
mundo hostil de tecnologia supraindividual, sin que alguien garantizara su
funcionamiento? La atencién a los intereses colectivos es lo que permite la
supervivencia de cada persona y, por tanto, deben tener un rasgo primordial
y ser asumidos por el Estado—. Nieto, Alejandro, -La vocacién del Derecho
Administrativo de nuestro tiempo—-, en Revista de Administracién ptblica
76, enero-abril de 1975. Cito por su reproduccién en —Treinta y cuatro arti-
culos seleccionados-, en la Revista de Administracion publica con ocasion
de su centenario, Madrid, INAP, 1983, p. 894.

183



CAPITULO SEPTIMO: NUEVAS TENDENCIAS EN LA EVOLUCION DEL DERECHO...

las necesidades de los ciudadanos y se ocupe de ellos desde la cuna hasta la
sepultura—.3%

Se suele situar el nacimiento de esta crisis durante los afos setenta del
pasado siglo,**® momento desde el cual se van a producir toda una serie de
transformaciones, de signo muy diverso, pero que tienen en comtn una des-
confianza hacia la gestion publica como instrumento para resolver los proble-
mas sociales, y la tendencia a recuperar la iniciativa privada y las virtudes del
mercado y la competencia.

Si bien, esto conviene dejarlo claro desde el principio, de forma estricta-
mente parcial: es una crisis de los medios, no de los objetivos.*”” Nadie cues-
tiona las finalidades y fundamentos que alumbraron el Estado social, mas vi-
gentes en realidad ahora que nunca,*® pero si se ha consolidado, sin embargo,
una creciente insatisfaccion por los medios empleados para conseguirlos vy,
lo que es atin mas grave, por los pobres resultados que en muchos casos se
lograron con ellos.

La vieja y arraigada fe en el sector piblico queda asi dinamitada y se abre
la puerta para demandar un nuevo disefio econémico y social, en el que la ini-
ciativa privada y el juego competitivo del mercado recuperen el papel central
que la Administracion les habia robado.

Si bien tampoco se puede considerar que se trate de un fenémeno univer-
salmente aceptado. Hay, como no podia ser de otra forma, voces contrarias a
la privatizacion. Estos autores critican esta tendencia en un doble aspecto. Por
un lado, supone, en su opinién, un empeoramiento considerable de las con-
diciones de los trabajadores, que quedan sometidos a peores condiciones de
trabajo y al continuo temor a perder el empleo que les proporciona su susten-
to. Por otro, entienden que incrementa las diferencias entre los ricos, que pue-
den permitirse soportar el coste de los servicios privatizados (sanidad privada,

305 Rodriguez-Arana Mufioz, J., El sector ptiblico econémico gallego, La Coruiia,
Universidad de la Corunia, 1996, p.8. 306.

306 Véase Garcia Cotarelo, R., —Crisis y reformulacion del Estado de Bienestar—,
en Derecho y economia en el Estado Social, J. Corcuera Atienza y M. A. Gar-
cia Herrera (editores), Madrid, Tecnos, 1988, p. 26. Desdentado Daroca,
E., La crisis de identidad del Derecho Administrativo: privatizacién, huida de
la regulacién publica y administraciones independientes, Valencia, Tirant lo
blanch, 1999, pp. 67-68

307 Lépez-Jurado Escribano, Francisco, —Agencias administrativas reguladoras—,
en Administracion publica y Economia, Madrid, INAP, 2001, pp. 45-46.

308 En tal sentido, seniala Rodriguez-Arana Mufioz que —esta transformacién del
modelo de Estado no afecta a los objetivos sociales planteados por el Esta-
do de Bienestar, que incluso podrian ampliarse como consecuencia de una
recepcién del propio concepto de bienestar—. Rodriguez- Arana Murfioz, Op.
Cit., nota 8, p. 33.
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educacion privada, etc.); y los pobres, que carecen de medios econémicos para
sufragar las prestaciones privadas.*”

Alo que anaden algunos la consideracion de que seria posible hacer frente
a las necesidades de modernizacién del Estado de bienestar desde una gestién
publica renovada, sin que sea preciso acudir a técnicas de privatizacion.**°

Entre las causas que han llevado a la privatizacién se puede destacar, en
primer lugar, un importante componente ideolégico y filoséfico, que parte de
la consideracién de que la intervencién piiblica esta frenando el pleno desa-
rrollo y disfrute de las libertades individuales.?"

No obstante, debe destacarse que, en el momento actual, al menos en nues-
tra opinidn, el proceso privatizador no puede verse como el resultado de un
simple triunfo de una ideologia, la favorable a lo privado, con respecto a otra,
la que pone la primacia en lo ptblico. Sino que es una mutacién mucho mas
profunda, que encuentra sus raices en causas objetivas incontestables, que
demandan irremisiblemente su puesta en marcha. Cierto es que hay concep-
ciones diferentes acerca de la intensidad que se debe dar a estas reformas y,
como no, voces contrarias a la misma.?'? Pero eso no invalida la existencia

309 En tal sentido, Bickerstaffe, R. K., en Hastings y Levie (editores), Privatiza-
cién?, Nottingham, Spokesman, 1983, p. 7. En Espana esa es la posicién de
Linde Paniagua, que considera que la eficacia del sector ptblico no puede
examinarse Gnicamente en términos econémicos, de tal forma que —las pri-
vatizaciones totales o parciales, o la liberalizaciéon de una actividad, pue-
den estar justificadas desde una perspectiva econémica, pero no desde otras
perspectivas—. A lo que anade posteriormente que los —ciudadanos en ge-
neral siguen necesitando al Estado que mejor que peor es el tnico que le
ha suministrado hasta la fecha, y puede suministrarle en el futuro toda una
serie de bienes y servicios publicos—. —Es evidente que los pudientes, una
minoria, apenas necesitan al Estado, pueden o podrian pagarse la mayor
parte de los bienes y servicios a que nos hemos referido, o se sitGan de modo
privilegiado ante la prestacion eficiente de algunos de ellos-. Linde Pania-
gua, Op. Cit., nota 179, pp. 37-38 y 47-48.

310 Senala Segarra Ortiz que —los medios materiales y humanos que la sociedad
pone en manos de las administraciones pueden ser utilizados eficaz y efi-
cientemente mediante el desarrollo de un nuevo modelo de gestién publi-
ca—. Segarra Ortiz, Op. Cit., nota 172, p. 18.

311 En tal sentido, senala Sanz Rubiales que el -fenémeno privatizador, que se
ha venido produciendo desde los anos 80 del siglo pasado en los paises oc-
cidentales e iberoamericanos, se inserta en un contexto filoséfico politico de
defensa del mercado y de las libertades individuales—. Sanz Rubiales, Op.
Cit., nota 174, p. 9.

312 De forma radicalmente contraria a la ideologia privatizadora se ha pronun-
ciado Segarra Ortiz, que considera que —las alternativas privatizadoras, al
confluir con elementos ideol6gicos que ponen la maxima fe en un mercado
muchas veces inexistente y no sujeto a analisis y debate, puede ser el origen
de tremebundos errores de gobierno, productoras de ineficacia, ineficiencia,
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de un convencimiento, en términos generales, de la necesidad de corregir el
funcionamiento del Estado escorandolo hacia lo privado.?** Como muestra que
esta tendencia se estda haciendo presente en paises pertenecientes a Orbitas
muy diferentes.’'*

La critica mas decisiva, sin embargo, contra la accion administrativa, es su
falta de eficacia. La eficiencia del sector publico constituye hoy en dia un ele-
mento de importancia creciente, en cuanto el ciudadano, cada vez mas, exige
del sector ptblico que opere con un nivel de calidad adecuado, dando correcta
satisfaccion a sus necesidades.’"®

y, desde luego, de ausencia de equidad-. Segarra Ortiz, Op. Cit., nota 172, p.
18. También Linde Paniagua, que considera que —El Estado reducido (...) es
producto de una ideologia perversa que nunca se explicita de un modo cla-
ro-. —La retirada del Estado de la sociedad sélo tiene como beneficiarios a las
grandes multinacionales. El Estado estorba, es un obstdculo en los proyectos
de los grandes operadores econémicos que lo presentan como innecesario:
de nuevo el paradigma del mercado-. Linde Paniagua, Op. Cit., nota 179, pp.
44-47.

313 Como apunta R. Valdivieso del Real, —la polémica sobre la privatizacién y
la reforma del Estado ha dejado de ser un problema ideolégico, tal y como
se plante6 en los afios sesenta y setenta. En la actualidad, se trata de una
respuesta, mejor dicho una salida al desarrollo del Estado de bienestar que
se ha generado en las tltimas décadas y, ello tanto desde el punto de vista de
las prestaciones sociales del Estado, como por el impacto de este Estado de
bienestar en el ordenamiento econémico y social-. Valdivieso del Real, -La
reforma del sector publico. Las privatizaciones: el Estado de la cuestion y su
aplicacion al caso espafol-, en La nueva gestién publica. Coordinadora: B.
Olias de Lima, Madrid, Prentice may, 2001, p. 81.

314 Como indica Rodriguez-Arana Muiioz, —con sélo abrir la pagina de cualquier
periddico, se advierte el auge de la fiebre privatizadora, ya sea en paises de
caracter liberal o socialista—. Rodriguez-Arana Munoz, Op. Cit., nota 8, p.
27. En el mismo sentido, sefiala G. Arifio Ortiz que las —privatizaciones han
sido en los tltimos 15 afios un fenémeno que ha recorrido el mundo: de Gi-
braltar a los Urales y desde Canada a Tierra de Fuego—. Arifio Ortiz, —Tiempo
de hacer balance—, en Privatizaciones y liberalizaciones en Espana: balance
y resultados, 1996-2003, Granada, Editorial Comares, 2004, p. 21. Por su
parte, J. M. Souvirén Morenilla (con colaboraciéon con J. M. De La Cuétara
Martinez) sefiala que la —privatizacion de la empresa publica se ha desarro-
llado de una manera progresiva y generalizada en todo el mundo, con casi
las mismas férmulas en todos los paises, ya estuvieran regidos por gobiernos
liberal-conservadores o socialdemdcratas—. —La privatizacion del sector pi-
blico empresarial del Estado en Espafia (1996-2002). Aspectos juridicos—, en
la misma obra antes citada. Pag. 4.

315 Como senala J. M. Gonzalez-Paramo, —del Estado se demanda cada vez mas
un grado de eficiencia aceptable-. —De recortes y reformas en el Estado de
bienestar: el papel de la gestion publica—. Gonzalez-Paramo, Las estructuras
del Estado del bienestar en Europa. Dirigida por S. Munoz Machado, J. L.
Garcia Delgado y L. Gonzéalez Seara. Civitas. Escuela Libre Editorial. Madrid,
2000, p. 526. Se ha senalado, igualmente, al respecto, que —el ciudadano de
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Sin embargo, desde hace ya algunos anos hay una conviccién bastante ex-
tendida de que el sector publico no da la talla cuando se habla de eficiencia
y de calidad. Se cuestiona, por ello, la capacidad de la gestiéon publica para
cumplir sus fines, pues es un gestor poco avezado que gasta demasiado y logra
bastante poco a cambio y, lo que es més, la calidad de sus prestaciones deja
mucho que desear.*¢

No es ciertamente la inica opinién al respecto, hay quien discrepa abier-
tamente de este juicio, y defiende la bondad de la gestién publica. Utilizando,
para ello, como elemento central de su posicién, la consideracion de que la
eficiencia se debe medir no sélo en términos econémicos, sino que debe valo-
rarse también el grado de satisfaccion del interés piblico. Pues, uno y otro pa-
rdmetro no vienen necesariamente unidos. De tal forma que, en ocasiones, la
empresa privada puede actuar en mejores condiciones econémicas que el sec-
tor puiblico, pero proporcionando un peor servicio a los intereses generales.?"’

Opiniones aparte, lo cierto es que esta falta de eficacia va a llevar a que se
someta a la intervencién publica a un control de eficiencia, que trata de deter-
minar en que medida realiza correctamente sus funciones.

las sociedades desarrolladas no pide a la Administracién sélo proteccién
o seguridad, sino también productos y servicios de calidad-. Libro Blanco
para la mejora de los servicios ptiblicos. Una nueva Administracion al servi-
cio de los ciudadanos, Madrid, MAP, 2000, pp. 26-27.

316 Senala, asi, G. Arino Ortiz que la —ineficacia econémica del sector publico
es alarmante; la calidad de los servicios es minima y el ciudadano es hoy un
ciudadano cautivo cuya vida y hacienda ha entregado a un monstruo que
devora a sus propios hijos. Hoy existe en grandes zonas del mundo (...), la
conciencia generalizada de que hay que devolverle al ciudadano y a la so-
ciedad su protagonismo, su iniciativa, en el fondo, su libertad; la libertad de
elegir. La palabra clave es hoy ésta: PRIVATIZACION-. —Servicio publico y
servicio universal en las telecomunicaciones—. Arino Ortiz, en Cremades, J.
(coord.), Derecho de las Telecomunicaciones, La Ley, 1997, p. 758. En la mis-
ma linea, sefiala J. Rodriguez-Arana Munoz que —en nuestro tiempo, una vez
superada la fiebre del intervencionismo, asistimos a una clara insatisfaccion
en relacion con el sector pablico y las empresas publicas. Insatisfaccién que
no hunde sus raices en razones de naturaleza ideolégica, sino que, mas bien,
supone un convencimiento generalizado de duda acerca de las prestaciones
publicas. No Sé6lo Sobre Su Continuidad O Regularidad, Sino Sobre Algo
Que Es Mas Importante: La Calidad—. Rodriguez-Arana Muioz, La privatiza-
cion de la empresa publica, Madrid, Montecorvo, 1991, p. 99.

317 Serrano Triana, A., La utilidad de la nocién de servicio publico y la crisis
del Estado del bienestar, Madrid, IELSS, 1983, pp. 61-66 y 117-130. Olias
De Lima, B., —La privatizaciéon de los servicios publicos y los criterios de
eficiencia—, en Administraciones y servicios publicos. {Reforma o privati-
zacion?, Madrid, Izquierda Unida, 1993, pp. 83-90. Roldan Martin, A., -Los
nuevos contornos del servicio publico—, en Ortega Martin (dir.), Derecho
administrativo econémico, Madrid, CGPJ, 2000, p. 48.
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Tradicionalmente se habia considerado que la accién publica era necesaria
siempre que se daba lo que se denomina —un fallo de mercado-, esto es, una
situacién en la que los mecanismos competitivos del mercado no alcanzan por
si mismos una solucién 6ptima.**® De tal forma que, cuando existia una defi-
ciencia de este tipo, se hacia necesariamente precisa una actuacién correctora
de los poderes publicos que viniera a eliminarla o corregirla.

Ahora, sin embargo, se parte de un enfoque més realista, que parte de la
existencia también de lo que se designa como —fallos del no mercado—, esto
es, deficiencias que generan su vez la intervencién publica. Este factor obliga
a realizar un juicio comparativo de los supuestos beneficios que va a generar
esa intervencion publica, con los resultados que genera el mercado, a fin de
determinar cual de ellos ofrece una solucién mas adecuada.*"*

Juicio en el que la accién puablica no siempre resulta triunfadora, pues en
algunos casos se considera que el recurso a la competencia puede convertirse
en una forma mas adecuada de resolver un fallo de mercado.**

Por otra parte, el contraste con la realidad ha determinado la caida del vie-
jo mito que concebia a la Administracién como una entidad incélume a los
intereses egoistas, que actuaba de forma ciega y totalmente objetiva, como si
estuviera por encima del bien y del mal, al servicio del interés ptiblico.**

318 Valdivieso del Real ha definido, asi, los fallos de mercado como aquellas —si-
tuaciones donde las condiciones para optimizar el bienestar no se cumplen
por el libre juego del mercado-. Valdivieso del Real, Op. Cit., nota 190, p. 11.
Para R. Baldwin y M. Cave, hay un fallo de mercado cuando el simple fun-
cionamiento de éste, por cualquier razon, fracasa en la produccién de una
conducta o resultado conforme al interés publico. Baldwin y Cave, Unders-
tanding Regulation, Oxford, 2002, p. 9. E. Burkard entiende que existe fallo
de mercado cuando los mercados no constituyen el medio mas eficaz de
distribucién y coordinacién social. Burkard, —~L'Etat régulateur en Europe-,
en Revue Frangaise de Science Politique, 49-2, 1999, p. 207.

319 En tal sentido, sefiala Ch. Wolf que en el momento de optar por el mercado
o la intervencién ptublica, hay que elegir —entre mercados imperfectos y go-
biernos imperfectos—, lo que —si no es una eleccién entre dos males si es, en
el mejor de los casos, decidir entre alternativas que por supuesto tienen de-
fectos—. De lo que se deduce que la simple existencia de un fallo de mercado
no es suficiente para justificar la intervencién publica, pues una —formula-
ci6n politica adecuada exige que se comparen las deficiencias observadas en
los resultados del mercado con los posibles esfuerzos emprendidos por el
sector puablico para ponerles remedio—. W olf, Mercados o gobiernos. Elegir
entre alternativas imperfectas, trad. de J. F. Cainzos de la segunda edicién
inglesa de 1993, Madrid, IEF, 1995, pp. 27-31.

320 Fernandez Ordoéiiez, M. A., -La desregulacién de los monopolios y su re-
lacion con las politicas de liberalizaciéon y defensa de la competencia—, en
Anuario de la Competencia 1996, 1998, pp. 60-63.

321 Chevalier, J., —Le place du service public d’ans l'univers juridique contempo-
rain-, en Le service public en devenir, LHarmattan, 2000, p. 32.
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Parece demostrada la imposibilidad real de identificar en forma absoluta en
que consiste ese interés publico o general. Tanto desde la perspectiva europea
tradicional, que concibe tal interés como algo superior y distinto a los inte-
reses privados (se suele hablar en tal caso de interés publico); como desde la
perspectiva tipica americana, que concibe éste como la suma de interese parti-
culares (en cuyo caso se utiliza preferentemente el término interés general).3??

En el primer caso resulta dificil identificar en que consiste ese supuesto
interés distinto que, en la practica, suele encubrir casi siempre un conjunto
soterrado de intereses privados.3?®

Desde la segunda concepcion se encuentran tantas dificultades como en la
anterior, pues resulta cuestionable la posibilidad de poner en marcha un pro-
ceso que permita llegar desde esos intereses privados a ese pretendido interés
general. La falta de representatividad de los mecanismos electorales generales
y la acciéon perturbadora de los individuos y grupos que quieren beneficiarse
de la accién piiblica a su favor, hacen dificil que dicho objetivo pueda tener
un desenlace favorable.?*

A lo que se afade, por otra parte, la evidencia de que los servidores y au-
toridades ptblicas no acttan siempre movidos por el objetivo de dar satis-
faccion a los intereses publicos, sino que estdan dotados de un conjunto de
intereses egoistas, que hacen que, en ocasiones, su accién se desvié de su
finalidad legitima, la consecucién de ese interés general, para dar satisfaccién
a sus intereses propios.’*

Se ha puesto asi de manifiesto la falta de realismo de los planteamientos
tradicionales, militantes de una cierta mistificacion de lo piiblico, para descu-
brir que bajo la accién administrativa se encuentran un conjunto de intereses
privados, que la condicionan de forma determinante, convirtiéndola en un
instrumento para hacer valer sus fines. Graficamente ha descrito este fené-
meno Nieto, sefialando que la —~Administracién moderna semeja al gigante de

322 Véase sobre esta distinciéon, Montero Pascual, J. J., —Titularidad privada de
los servicios de interés econémico general-, en Cremades (coord.), Op. Cit.,
nota 193, pp. 1218-1219.

323 Lane, J. E., The Public Sector, 3a. ed., Sage, 2000, p. 9.

324 Donahue, J. D., La decisién de privatizar, trad. de Gonzalez Videla, Barcelo-
na, 1991, pp. 43-57.

325 Lasheras, M. A., La regulacion econémica de los servicios publicos, Bar-
celona, Ariel, 1999, p. 25. De La Cruz Ferrer, J., Principios de regulacién
econdmica en la Unién Europea, Madrid, IEE, 2002, p. 180. Sefiala M. PI-
RIE, que —se habla del sector ptiblico como si expresara elecciones piblica-
mente tomadas, cuando en realidad no hace sino revelar las prioridades de
los legisladores y los burdcratas. La propiedad y el capital llamado publico
es administrado por estas personas como si fuera de su propiedad—. PIRIE,
—Teoria y practica de la privatizacién-, en Revista del Instituto de Estudios
Econémicos 1985-1, p. 5.
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Gulliver inmovilizado por los enanos de las normas administrativas que, sin
perjuicio del verbalismo de sus declaraciones dogmaticas, esconde instrumen-
tos que, debidamente manejados, colocan a los particulares en una situacién
de prevalencia—.**

Otro factor decisivo para explicar la tendencia a la privatizacién es el des-
mesurado tamano adquirido en los tltimos tiempos por el sector publico. El
Estado se ha convertido en un gigante desproporcionado que abarca un enor-
me espacio en las relaciones sociales: es el mayor empleador, consumidor,
contratante, etc. En definitiva, poco queda, en realidad, en la Sociedad del
Estado Social, fuera del alcance de los largos brazos del Estado.??’

Esto, ademas, no es tan s6lo un problema de tamano, sino que trae consigo
una dificultad anadida: la complejidad. Consecuencia irrefutable, pues a me-
dida que se produce ese crecimiento del sector piblico, éste se convierte en
una realidad mas compleja y dificil de gobernar.®*

Todo ello genera diversos problemas que conducen irremisiblemente a la
privatizacion. Por un lado, el Estado lleva demasiado peso, méas del que puede
asumir, y debe, por ello, soltar lastre, pues sino corre el riesgo de desbordarse,
lo que podria dar lugar a una quiebra del Estado de Bienestar.’°

326 Nieto, Op. Cit., nota 181, p. 893.

327 En tal sentido, senala Pirie que en —el Reino Unido, como en cualquier otro
pais, el Gobierno es la unidad de mayor tamafio del sistema. Es el mayor
consumidor, el empleador de mano de obra més grande y, con mucho, el que
mas gasta—. Pirie, Op. Cit., nota 202, pp. 4-5. Valdivieso Del Real entiende
que se —ha llegado a un crecimiento tal del Estado, tanto en empresas publi-
cas como en su actividad estatal, a través de todo el ambito econémico-so-
cial, que, en estos momentos, en todos los paises europeos, la actividad del
Estado y de otras instituciones publicas alcanza practicamente la mitad del
Producto Interior Bruto—. Valdivieso Del Real, Op. Cit., nota 190, p. 81.

328 Como sefiala J. A. Olmeda Gémez, a medida que el sector publico crece, se
asiste —al aumento de la complejidad de su estructura en términos funciona-
les, tecnoloégicos y organizativos—. Olmeda Gémez, Ciencia de la Administra-
cion I, reimpresion de la 1a. ed., Madrid, UNED, 2000, p. 242.

329 Como senala Rodriguez-Arana Munoz, —-la Administracién prestacional e
intervencionista que conocemos se ve abocada a una reforma que le per-
mita adaptarse al cambio de sus funciones y roles tradicionales ya que, por
un lado, debe responder a las expectativas de una ciudadania que no debe
renunciar a los logros prestacionales del Estado social y democratico de De-
recho y, por otro, ha de adaptarse a una realidad econémica que exige dras-
ticos recortes, reformas de estructuras y una profunda racionalizacién de la
gestion, en la biisqueda de la eficiencia del sector ptiblico-. Rodriguez-Ara-
na Muifoz, Op. Cit., nota 8, p. 18.
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Por otro, se sefnala que el sector publico esté asfixiando la iniciativa priva-
da, impidiendo que las fuerzas sociales asuman la realizacién de actividades
que deberian de corresponderle.®*

A ello se anade que este crecimiento enfermizo de lo ptblico esta restando
energias al propio Estado, que incapaz de asumir la cantidad informe de ac-
tividades que han quedado bajo su responsabilidad, se dispersa, cumpliendo
mal aquellas actividades que sélo el puede prestar.®*

Estos problemas son, ademés, tanto mas graves si se tiene en cuenta que
no tienen un caracter coyuntural, sino que se encuentran en la esencia de la
configuracion propia del Estado social. Este modelo de Estado da lugar a una
espiral creciente de gasto piblico, en cuanto parte del presupuesto de que los
poderes publicos deben remover, mediante una actuacién positiva, todos los
obstaculos que impiden que la igualdad sea real y efectiva. Esto determina un
progresivo proceso de demanda por parte de los distintos grupos sociales de
prestaciones sociales y servicios de todo tipo, que conllevan un correlativo
crecimiento de los presupuestos, que entran asi en una dindmica de incre-
mento sin fin.%?

Y lo que es atn peor, senalan estos autores, dicho crecimiento se ha con-
vertido en un elemento desconectado, en realidad, de las auténticas necesi-
dades de los ciudadanos, que son utilizados como disculpa para un aumento
descontrolado del gasto publico, que lejos de dar respuesta a sus demandas,
persigue dar satisfaccién a otros intereses, y no proporciona mejora alguna en
la calidad de los servicios publicos.?3

330 En tal sentido: Pirie, Op. Cit., nota 202, p. 5.

331 Roth, G., The private provision of public services, Oxford University Press,
1987, p. 5.

332 Como senala Desdentado Daroca, esta —desproporcion entre las demandas
crecientes de provisiones materiales de la sociedad y la capacidad del siste-
ma para hacer frente a las mismas se traduce en una situacién de “ingober-
nabilidad” que no tiene un caracter coyuntural, sino que, por el contrario,
responde a elementos estructurales del propio Estado social y democratico de
Derecho. Por un lado, el surgimiento del Estado social ha ido acompanado de
la conversion de las sociedades occidentales en sociedades de expectativas,
que esperan que el Estado confiera efectividad a los derechos materiales me-
diante las correspondientes prestaciones y en las que predomina la idea de
que, siguiendo un criterio de igualdad compensatoria, aquel que tiene menos
ha de obtener més del Estado. Todo ello determina una clara tendencia al
gasto publico—-. Desdentado Daroca, Op. Cit., nota 183, pp. 68-69.

333 Senala Rodriguez-Arana Mufioz que —el sistema ha fracasado en su propia
dindmica: a pesar de aumentar la presion fiscal y de, l6gicamente, aumentar
el gasto publico, resulta que los servicios ptblicos no eran desproporciona-
dos al gasto. éPor qué? Sencillamente, porque hemos seguido viviendo en
una Administracién para quien el ciudadano es una justificacién para crecer
y crecer y porque, desgraciadamente, no ha calado un ambiente de auténti-
co y verdadero servicio del aparato ptublico a la sociedad-. A lo que anade
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Desde aqui se propugna la necesidad de privatizar algunos servicios, que
los sujetos privados estdn en condiciones de asumir, con lo que se lograria
liberar a los presupuestos publicos de un importante volumen de gasto.*** Es
mas, algunos inclusos proponen esa devolucion incluso cuando el sector pu-
blico esté mejor capacitado para prestar esos servicios o prestaciones, pues
sOlo asi podra centrarse en cumplir aquellas funciones que le son més propias,
y s6lo él puede proporcionar.?®

Si bien, también existen voces criticas, que cuestionan esta solucién, en
cuanto consideran que al privatizar el Estado pierde de forma definitiva patri-
monio y, con ello, capacidad para influir en la economia, lo que puede resultar
problematico en épocas de crisis econémica.°

También importante para comprender este auge de lo privado es la clara
evidencia de las limitaciones del Estado Social para dar satisfaccién a sus fina-
lidades dltimas. Nadie puede negar el importante papel jugado en la consecu-
cién de la igualdad real, que ha permitido un avance espectacular en la mejora
de las condiciones de vida de los ciudadanos. Pero esto no ha impedido que
las diferencias entre ricos y pobres sigan creciendo, y lo que es mucho peor,
la pervivencia, e incluso crecimiento, de sectores marginados y considerables
bolsas de pobreza.**”

Decisivo para la definitiva eclosiéon de la accion privatizadora, tanto en
Europa como Hispanoamérica, ha sido, igualmente, la accién de algunas orga-
nizaciones internacionales.

que —el problema que hay que resolver es el de la desproporcién entre gasto
publico y calidad de servicios que se esta produciendo—. Rodriguez- Arana
Munoz, Op. Cit., nota 8, pp. 23-24.

334 Troncoso Reigada, A., Privatizacion, empresa publica y Constitucién, Ma-
drid, Marcial Pons, 1997, pp. 100-103.

335 Roth, Op. Cit., nota 208, p. 5.

336 En tal sentido, senala Roldan Martin que con la privatizacion el Estado —
pierde definitivamente patrimonio, de modo que no puede volver a usar esta
fuente de financiacién en lo sucesivo. Se reduce su influencia como agente
economico directo, lo que si en época de pujanza econémica es irrelevante
e incluso deseable para evitar el efecto de saturacién o desplazamiento de
la iniciativa privada, en época de crisis estd por ver que sea una decisién
adecuada-. Rolddn Martin, Op. Cit., nota 194, p. 49.

337 Senala Rodriguez-Arana Mufioz que —el Estado providencia, en su versién
clasica, ha fracasado en su misién principal de redistribuir la riqueza de
forma equitativa, hasta el punto de que tras tres décadas de actividades re-
distributivas no s6lo no han disminuido las desigualdades, sino que, por
paradojico que parezca, ha aumentado la distancia entre ricos y pobres. Esta
desigualdad ha generado grupos de poblacién excluidos y marginados de la
sociedad-. Rodriguez-Arana Munoz, Op. Cit., nota 8, pp. 32.
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En Europa ese papel lo ha jugado, sin duda, la Unién Europea®*® que, en
su afdn por crear un mercado interior europeo, ve en el sector publico un
elemento perturbador, al que se observa con una cierta desconfianza, pues se
teme que utilice sus potestades publicas para beneficiar a los empresarios y
productos nacionales. Frente a ello, el mercado y la competencia son un Reino
en el que sélo rige el color del dinero, que no entiende de nacionalidades, y
no dudaré en despreciar al empresario nacional para asumir una mejor oferta
procedente de un operador de otro Estado miembro. Desde este presupuesto,
su preferencia por la iniciativa privada y el mercado, por mas que se haya
querido encubrir en ocasiones, es manifiesta.

En América latina ese papel lo han desarrollado las instituciones de crédito
internacional. Estas han venido condicionando el mantenimiento del crédito
externo a la adopcién de politicas privatizadoras y liberalizadoras. Una suge-
rencia que la inmensa mayoria de los paises latinos no estdn en condiciones
de rechazar, dado el elevado nivel de deuda externa que pesa sobre sus cabe-
zas.’¥

No es ajena tampoco a las tendencias privatizadoras, la espectacular evo-
lucién tecnolégica experimentada durante los tltimos afios, que encontraba
en muchos casos en los monopolios piiblicos un obstaculo insalvable para su
desarrollo.?*

Por tltimo, tampoco se puede olvidar la relevancia que ha tenido para la
puesta en marcha de este proceso la propia accion de la empresa privada que,

338 Karpenschif, M., -La privatisation des entreprises publiques: una practique
encouragée sous suveillance communautaire—, en Revue Frangaise de Droit
Administratif 2002-1, pp. 95-103.

339 Asilo explica Evans respecto a Centroamérica y el Caribe: —los cambios acae-
cidos en la economia mundial a partir de los afios 70 empujaron a los paises
en desarrollo hacia una posicién en la que las instituciones financieras inter-
nacionales tuvieron cada vez mayores injerencias en la definicién de sus poli-
ticas econémicas—. Por diversos motivos explica que estos paises adolecen de
un elevado nivel de deuda externa. —Es aqui donde aparece un serio problema
para el sector publico: las organizaciones internacionales estaban dispuestas
a suministrar mas dinero, pero sélo bajo la condiciéon de que los gobiernos
adoptasen politicas econdémicas aprobadas por ellas, y esas politicas han in-
cluido recortes del sector pablico—. Evans, Op. Cit., nota 46, pp. 2 y 3.

340 Como senala J. L. Meilan Gil, la -liberalizacién, en suma, no es sélo el reflejo
del desarrollo de la capacidad del mercado para atender las necesidades y de-
mandas de la sociedad, sino también de la evolucién tecnolégica, mucho mas
rapida que cuando nacieron los servicios publicos como respuesta juridica a
aquéllas. Los monopolios tienden a estar ligados a tecnologias estables y dura-
deras, incompatibles con el rapido progreso tecnolégico—. Meilan Gil, Progreso
tecnoldgico y servicio ptblico, Madrid, Thomson-Civitas, 2006, p. 121.
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ante el creciente papel del Estado en el mundo empresarial, empezé a disputar
a éste la prestacion de actividades econémicas.?*!

Por lo demés, como ya habiamos adelantado, las modalidades y formas en
las que esa privatizacion se ha llevado a efecto son muy diversas. Si bien, dos
manifestaciones de esta tendencia deben ser destacadas.

La primera de ellas supone la transferencia de la propiedad de bienes desde
el sector publico al sector privado.*** No menos importante durante los tlti-
mos afios ha sido una operacién de indole diferente, pero igualmente enmar-
cable en lo que se califica en sentido amplio como privatizacién, consisten-
te en la conversion de mercados publicos antes monopolizados en mercados
competitivos, en los que empresas, publicas o privadas, pero en todo caso en
persecucion de un beneficio empresarial, compiten conforme a las reglas de
mercado, si bien sometidas a regulacién por parte de los poderes ptuiblicos, que
trata de lograr un doble objetivo: a) salvaguardar la competencia, evitando que
el monopolio publico se convierta en un monopolio privado; b) asegurar la
satisfaccion de las necesidades de interés ptiblico existentes en dicho sector.?4?

Aunque dichos procesos no se confunden, pues se trata de dos fenémenos
claramente diferenciados, que no tienen que venir necesariamente de la ma-
no,*** privatizacion y liberalizacion se han entrecruzado durante los tltimos
anos.*®

Estas manifestaciones de la tendencia privatizadora tienen, ademas, la im-
portancia anadida de ser, como sefiala Souviron Morenilla, expresivos de —la
renuncia del Estado a su papel de agente directo de la actividad empresarial y
una distinta concepcion sobre su funcién ordenadora de las relaciones socia-
les y econ6micas—.%4®

Por lo que algunos han hablado de la aparicién de un nuevo modelo de
Estado, que algunos han caracterizado como Estado Subsidiario (Cassagne®"’)
y otros, en forma critica, como Estado reducido (Linde Paniagua).#

341 Souvirén Morenilla, J. M., La actividad de la Administracién y el servicio
publico, Granada, Comares, 1998, p. 140. La misma opinién respecto al sec-
tor eléctrico es destacada por BAUBY, P, —Dérégulation et re-regulation: les
transformations du service public de I'électricite—, en Le service public en
devenir, LHarmattan, 2000, p. 206.

342 Souvirén Morenilla, Op. Cit., nota 191, p. 2.

343 Véase Rodriguez-Arana Muiioz, Op. Cit., nota 8, p. 62.
344 Roldan Martin, Op. Cit., nota 194, p. 27.

345 Linde Paniagua, Op. Cit., nota 179, p. 36.

346 Souvirén Morenilla, Op. Cit., nota 191, p. 3.

347 Casagne, J. C., —-Evolucién de los principios aplicables a los servicios publi-
cos y problemas actuales tras los procesos de privatizaciéon en Argentina—,
en Revista de Administracién puablica 54, enero-abril de 2001, p. 442.

348 Linde Paniagua, Op. Cit., nota 179, p. 44.

194



KarLos NAVARRO MEDAL

En cualquier caso, como sefiala Rodriguez Rodriguez, los efectos de este
movimiento hacia lo privado no deben ser magnificados, pues no han tenido
entidad suficiente como para liquidar el Estado intervencionista, dejando éste
reducido a los viejos esquemas liberales.?*

I11. La huida del Derecho administrativo

En el Derecho administrativo tradicional los entes ptublicos adoptaban siem-
pre formas publicas de personificacién. A lo que se anadia, ademas, que esos
sujetos se regian en todo caso por el Derecho administrativo, tanto en el ambi-
to externo como en el interno.*°

Con el paso del tiempo, sin embargo, esta perfecta equivalencia entre ac-
tividad administrativa, forma de personificaciéon y régimen juridico se va a
resquebrajar. De tal forma que la actividad administrativa no se va a realizar
en todo caso por personas publicas y sujeta a un régimen administrativo, sino
que, en ocasiones, la Administracién actiia sometiéndose a las mismas normas
juridicas que rigen la actividad de los particulares,** o incluso reniega de su
propia naturaleza publica y acttia bajo los ropajes de una personificacion ju-
ridica privada.?®?

349 Senala Rodriguez Rodriguez, que —la realidad de las primeras décadas de
neoliberalismo nos muestra que el efecto sobre el derecho ptblico y concre-
tamente sobre el derecho administrativo, no es tan catastréfico como podria
pensarse inicialmente (...) a pesar de la pretensién extrema de algunos de
sus ideb6logos y promotores, la practica nos muestra que el auge del neoli-
beralismo no ha llegado ni parece acercarse al presunto objetivo de hacer
desaparecer el Estado intervensionista y al regreso simple y llano del Estado
liberal clasico—. Rodriguez Rodriguez, Libardo, —Las vicisitudes del Derecho
Administrativo y sus desafios en el siglo XXI-, en FERNANDEZ Ruiz, Jorge
(coord.), Perspectivas del Derecho Administrativo en el siglo XXI, México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2002, p. 98.

350 Garcia De Enterria y Ferndndez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, p. 408.

351 Como senala Parejo Alfonso, a —partir de la Segunda Guerra Mundial, las
nacionalizaciones provocadas por la misma pusieron, finalmente, total y
masivamente al descubierto que la forma de la gestién de los servicios por la
propia Administracién es una cuestion puramente instrumental: ésta puede
operar tanto en régimen de Derecho publico como en el de Derecho priva-
do-. —Esta evolucion supuso la necesidad de la extensién del principio, ad-
mitido hasta entonces s6lo como excepcion, como supuesto anormal: el de
la aplicacion del Derecho privado a la actividad de la Administracién—. —De
esta forma qued6 consumada, por imperio inapelable de la propia realidad
juridica y préctica, la quiebra de la ecuacién, piedra singular de la doctrina
del servicio publico, servicio publico-gestion en régimen de Derecho publi-
co—. Parejo Alfonso, Luciano, Op. Cit., nota 110, p. 99.

352 Senala irénicamente Parada Vazquez que en —funcién de estos disfraces, el
espectaculo del conjunto de los Entes del sector publico se asemeja cada
vez mas a un carnaval-. Parada Vazquez, José Ramoén, Régimen Juridico de
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Esta transmutacién encuentra su justificacion en la confluencia de dos fac-
tores. Por un lado, es fruto de la asuncién por parte del Estado de nuevas labo-
res, fundamentalmente econémicas, que demandan nuevas formas de actua-
cién, més adecuadas a la nueva naturaleza de estas tareas que el sector ptublico
ha tomado como propias. Como sefiala Rivero Ortega,

que la Administracién recurra al Derecho privado es una secuela méas de la am-
pliacién de los fines del Estado y de su hambre de nuevas formas para cumpli-
mentarlos, que no ha sido convenientemente satisfecha por el Derecho ptblico.
Se trata de un fenémeno con precedentes remotos, pero cuyo origen puede loca-
lizarse en el momento de la aparicion del Estado intervencionista, caracterizado
por el protagonismo que asume en el terreno de la economia.?>*

Por otra parte, es también resultado de la inadecuacién del régimen admi-
nistrativo para regir esas funciones. El Derecho administrativo se manifiesta
como un Derecho especialmente rigido, plagado de controles y formalismos
que lastrarian demasiado la actuacién de una Administracién que, tras la eclo-
sién del Estado Social, ha entrado plenamente en el desarrollo de actividades
puramente econémicas.***

La suma de estos factores ha llevado a que la Administracién busque en
el Derecho privado aquello que el Derecho administrativo no ha sabido pro-
porcionarle, un régimen més flexible, que permita realizar con mayor eficacia
las nuevas funciones que estan ahora también llamadas a realizar los Poderes
publicos.3%®

las Administraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comtn, Ma-
drid, Marcial Pons, 1993, pp. 49-50.

353 Rivero Ortega, Op. Cit., nota 79, pp. 13-14.

354 Como sefiala Desdentado Daroca, este proceso —se ampara en una supuesta
inutilidad del Derecho Administrativo. El Derecho Administrativo aparece
como un instrumento inservible para encauzar una actividad administrativa
que satisfaga eficazmente los intereses ptblicos. Y no sélo eso, sino incluso
un obstaculo o rémora para lograr dicho fin. Se considera que los procedi-
mientos administrativos ordinarios son rigidos e inadecuados; los continuos
controles, un factor que resta eficacia; el régimen funcionarial, la causa de la
fuga de las mejores cabezas al sector privado; y la regulacién de los contratos
y de los procedimientos de seleccion de contratistas lentos y carentes de la
necesaria flexibilidad-. La crisis de identidad... Pag. 105. En la misma linea,
Rivero Ortega sefiala que el —precio que la Administracion tiene que pagar
por sus prerrogativas es cada dia mas alto y se convierte en un lastre imposi-
ble de sobrellevar cuando pretende responder a las multiples exigencias del
Estado Social. En estas circunstancias la renuncia a las prerrogativas para
alcanzar la libertad es una tentacién demasiado fuerte, pues la Administra-
cién no necesita el ejercicio de las clésicas potestades para situarse en una
posiciéon de supremacia con respecto a los particulares—. Administraciones
publicas y... Pag. 15.

355 Clavero AREVALO, —Personalidad juridica, Derecho general y Derecho sin-
gular en las Administraciones auténomas-, en Documentacién Administra-
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Sin embargo, este recurso al Derecho privado se ha manifestado no sélo
en el campo que le es més propio, esto es, aquel en que la Administracién
acttia desarrollando una actividad puramente econémica, operando en las
mismas condiciones que lo haria una empresa privada. Terreno en el que no
parece que se pueda dudar de la legitimidad del uso del Derecho privado por
la Administracién.**® Sino que se ha hecho también presente, en ocasiones,
en actuaciones que implican una auténtica realizacién de funciones adminis-
trativas propiamente dichas, ambito donde la legitimidad de esta practica es
discutible.®”

Esto supone entrar en el escabroso campo de la huida del Derecho admi-
nistrativo. Sin duda una de las cuestiones que han generado un mayor debate
dentro de nuestra disciplina durante los tltimos afios.

El empleo de esta gréfica expresion pretende mostrar que, cuando hay ejer-
cicio de funciones piblicas, el uso de un régimen comun al que rige para los
sujetos privados adquiere un cierto caracter fraudulento.’® Lo que conlleva,

tiva 58, octubre de 1962, pp. 20-25. Palomar Olmeda, Alberto, —Considera-
ciones generales sobre el sometimiento al Derecho privado de la actividad
de la Administraciéon—, en Revista Internacional de Ciencias Administrativas
57-4, 1990, pp. 141-142.

356 Parada Vazquez, José Ramoén, Derecho administrativo II, decimocuarta ed.,
Madrid, Marcial Pons, 2000, p. 254. Del Saz Cordero, Op. Cit., nota 63, p.
65. Calvo Charro, M., -La Administracién institucional. Los organismos pt-
blicos—, en La Administraciéon publica Espanola. 532. Sala Arquer, J. M.,
—Huida del Derecho privado y huida del Derecho-, en Revista Espaiola de
Derecho Administrativo 75, julio-septiembre de 1992, pp. 412-413. Garcia
De Enterria y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, p. 394.

357 En tal sentido, senala L. Parejo Alfonso que el —legislador carece de completa
libertad a la hora de la delimitacién subjetiva de la Administracién ptblica y
objetividad de la actividad administrativa. La Constituciéon define un marco
suficientemente preciso: Administraciéon publica y actividad administrativa
es (arts. 103, 106 y 128, en relacion con el 149. 1. 18) todo lo que no es sujeto
ejerciente de actividad econémica ordinaria (entregada a los sujetos ordina-
rios del Derecho) y en régimen de concurrencia con éstos y, por tanto, activi-
dad de este tipo. Asi, pues, con la sola excepcion de estos dltimos sujetos y
actividades (que responden a una expresa y excepcional habilitacién juridica
privada) todos los restantes sujetos y actividades reconducibles al interés ge-
neral estan constitucionalmente sometidos a un estatuto tinico ptblico (lo que
nada dice atn sobre su flexibilidad y contenido concreto)-. —Objeto, &mbito
de aplicacién y principios generales de la Ley de Régimen Juridico de las Ad-
ministraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comutn-. Parejo
Alfonso, La Nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas
y del Procedimiento Administrativo Comtin, Madrid, Madrid, 1993, p. 38.

358 La doctrina ha hablado asi de un abuso en el recurso al Derecho privado.
Gonzélez-Varas Ibafiez, S., El Derecho administrativo privado, Madrid, Mon-
tecorvo, 1996, pp. 122-124. E incluso de una utilizacién patolégica de éste.
Sala Arquer, Op. Cit., nota 233, p. 399.
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en ocasiones, una relajacion en los controles publicos y una merma de la ga-
rantia de los administrados,*° asi como importantes perturbaciones en el dis-
currir de la accién publica.**

Para precisar con mayor claridad este concepto, conviene hacer una ob-
servacion adicional. Pues parece oportuno sefialar que quedarian fuera del
mismo los supuestos de privatizacién material, esto es, aquellos casos en que
la Administracién deja de intervenir en un determinado sector, cediendo el
mismo a los particulares. De tal forma que, cuando hablamos de fuga del De-
recho administrativo, no referimos exclusivamente a los supuestos de privati-
zacién formal, esto es, cuando el sector publico sigue estando presente en ese
ambito, pero sujetando su actividad al Derecho privado en vez de al Derecho
administrativo.!

La doctrina, por regla general, se ha mostrado critica con este fenémeno,
y ha puesto de manifiesto que, por més que la Administracién deba servir al
valor de la eficacia, también debe servir otros objetivos, no de menor enti-
dad, consagrados constitucionalmente, como el principio de legalidad, el de
interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos, la libertad de con-
currencia, la publicidad y la transparencia, etc. Todos estos objetivos quedan
indiscutiblemente mejor servidos por un Derecho especificamente disenado
al efecto, como lo es el Derecho administrativo, que por el Derecho privado,
que responde a otro contexto y necesidades. Siendo, por ello, este tltimo, en
ocasiones, inadecuado para regir la actividad de la Administracion.?®?

Sin embargo, esa uniformidad doctrinal no alcanza a la basqueda de solu-
ciones a los problemas que plantea. Asi, algunos atacan la propia legitimidad
del mismo, y postulan que éste es contrario al ordenamiento juridico, lo que
implica proclamar su inconstitucionalidad, pues, en cuanto procede de una
decision del legislador, esa contrariedad debe proceder de la propia Constitu-
cioén, y no de la vulneracién de meras leyes ordinarias.

359 Del Saz Cordero, Op. Cit., nota 63, p. 62.

360 Como indica A. Sanchez Blanco, la huida del Derecho Administrativo genera
un importante cimulo de perturbaciones: —quiebra de conceptos, ruptura de
la coherencia organizativa y anulacion de las técnicas de control de la activi-
dad de las Administraciones publicas—, ademas de ser una —fuente inagotable
de instrumentalizacién y desviacién de los intereses publicos—. —Los dere-
chos ciudadanos en la Ley de Administraciones Ptblicas—. Sdnchez Blanco,
Revista de Administraciéon publica 132, septiembre-diciembre de 1993, pp.
84-85.

361 Del Saz Cordero, Op. Cit., nota 63, p. 61. Como sefiala Desdentado Daroca,
este —proceso de pseudoprivatizacién de la Administracion, (...) no supone,
en modo alguno, un repliegue de la actividad administrativa, sino tnica-
mente su disfraz mediante el recurso a las formas organizativas o al régimen
juridico privado-. Desdentado Daroca, Op. Cit., nota 183, p. 105.

362 Idem, pp. 107-109.

198



KarLos NAVARRO MEDAL

Para estos autores la posibilidad de optar por la utilizacién de un régimen
de Derecho privado o de Derecho publico para regir la actividad de la Admi-
nistracién choca con un limite constitucional. Pues existiria en nuestra Nor-
ma Fundamental una reserva de Derecho administrativo. Esto es, cuando la
Constitucién sujeta a la Administracion al Derecho no es un sometimiento a
un Derecho cualquiera, sino al Derecho administrativo; y cuando afirma las
facultades de control de los tribunales sobre la actuacién administrativa, no
se refiere a cualquier tribunal, sino a los del orden jurisdiccional contencio-
so-administrativo.*®

Otros, sin embargo, consideran que no es precisa la desaparicion del recur-
so al Derecho privado por parte de la Administracién. Para ello se apoyan en
que el ordenamiento juridico ofrece suficientes vias para reconducir el mismo
a los parametros fijados por el texto constitucional, sin necesidad de recurrir
obligatoriamente al Derecho administrativo, o a los tribunales administrati-
vos, pues otras ramas del Derecho y otros érdenes jurisdiccionales también
ofrecen garantias suficientes al respecto. Es, por ello, al legislador, dotado en
este &mbito de un margen importante de decisién, y no a la Constitucion, que
no debe ser interpretada desde las concepciones de un determinado momento
histérico, al que le corresponde determinar el régimen juridico y los tribunales
a los que se somete la Administracién.?¢

363 Esta posicion ha sido defendida por Del Saz Cordero, Del Saz Cordero, Op.
Cit., nota 63, p. 65. A la que sigue un sector importante de la doctrina. Para-
da Véazquez, José Ramoén, Derecho Administrativo I, undécima ed., Madrid,
Marcial Pons, 1999, pp. 30-32. Fuera de nuestro pais esta tesis ha sido acep-
tada por Brewer-Carias, Op. Cit., nota 147, pp. 26-27.

364 Esta postura ha sido defendida por I. Borrajo Iniesta, segtin el cual no existe
una reserva de Derecho administrativo, porque —el legislador dispone de una
amplisima libertad de configuracién en todo lo que no atafie directamente
a los derechos fundamentales y las libertades piblicas de los ciudadanos;
potestad que es especialmente amplia en todo lo concerniente a la organi-
zacién y el régimen de actuacién de las Administraciones publicas, y que
alcanza incluso a permitirle arrojar al desvan de los trastos el acervo de
técnicas juridicas que han sido acunadas por la experiencia histérica, y que
han sido depuradas por el esfuerzo intelectual de los juristas.

Resulta extraordinariamente peligroso interpretar el texto constitucional a
través de las lentes de lo que existe, entender que la Constitucién garantiza
el ordenamiento vigente, petrificindolo frente a las innovaciones que pue-
dan introducir las Cortes Generales o los Parlamentos de las Comunidades
Autonomas, que son las instituciones elegidas para mantener o modificar la
principal fuente de normas de nuestro sistema juridico: la ley-.

Esto no supone para este autor que la Constitucién no vincule al legislador
en este aspecto. Pero sirve, siempre segin su opinién, para refutar la exis-
tencia de una reserva de Derecho administrativo. Pues —la lucha del Dere-
cho contra la arbitrariedad del poder, contra sus inmunidades y asimismo
contra sus inactividades y desfallecimientos en la procura de los intereses
generales, ha de ser llevada a cabo en el contexto que ofrecen las leyes, y no
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Argumentacion a la que anaden algunos un elemento de peso, la Admi-
nistracién debe actuar siempre conforme al régimen juridico que resulta mas
adecuado para dar satisfaccion a los intereses publicos y, en ocasiones, no lo
es el Derecho administrativo, sino otras ramas del Derecho.?%

contra ellas. (...) El dogma juridico no debe contradecir a la ley, salvo que sea
inevitable (...). Por anadidura, el dogma central de nuestro Derecho consiste
en que la ley es aprobada por instituciones democraticamente elegidas y que
—a pesar de lo que a veces puede parecer -no siempre yerran—.

Desde aqui postula que en una situacién de huida del Derecho administra-
tivo se puede seguir dando cumplimiento a los mandatos constitucionales.
Opinién que apoya en tres postulados:

En primer lugar, —el sometimiento al Derecho privado no equivale necesaria-
mente a la huida de todo Derecho y de todo control; las técnicas para sujetar
el poder al Derecho que ofrecen los Cédigos pueden ser distintas, o quiza
simplemente desacostumbradas, pero en absoluto inexistentes: pues la nor-
mativa que resulta aplicable a los entes administrativo no es la que consagra
la libertad de los propietarios, sino la que sujeta a los administradores de
intereses ajenos—.

En segundo lugar, la ~huida al Derecho privado es, en cierta medida, inttil:
la Administracién no puede dejar de ser quien es, por mucho que se disfrace
de sociedad mercantil o con otros ropajos juridicos; y, sobre todo, siempre
subsistira un dato capital, cu ya relevancia es preciso rescatar de los archi-
vos del antiguo Derecho: quien maneja caudales ptublicos no aparece ante la
ley como quien gestiona propiedades privadas, sea cual sea su status subje-
tivo—.

En tercer lugar, es —inaceptable identificar el control judicial de la Admi-
nistraciéon publica con el orden jurisdiccional contencioso-administrativo:
dicho control puede ser ejercido con tanta eficacia, tanto para los derechos
individuales como para los intereses generales, por los jueces de otros 6r-
denes, quienes siempre han ejercido sustanciales porciones de ese control
desde el prisma del Derecho-. Borrajo Iniesta, —El intento de huir del De-
recho administrativo—, en Revista Espafniola de Derecho Administrativo 78,
abril-junio de 1993, pp. 234-236.

365 En tal sentido Rodriguez-Arana, que considera que —la alusién al Derecho
hemos de interpretarla en el sentido de que el ordenamiento a que puede so-
meterse la Administracion es el puablico o el privado. En realidad, y en prin-
cipio, no pasa nada porque la Administracién pueda actuar en cada caso de
acuerdo con el ordenamiento que mejor le permita conseguir sus objetivos
constitucionales. En unos casos sera el Derecho Administrativo, el Laboral o
el Civil o Mercantil-. A lo que afiade que —lo determinante no es la naturale-
za del ordenamiento aplicable, sino la mejor forma de atender los intereses
generales y, por ello, de garantizar los derechos de los ciudadanos. El art. 103
se refiere al sometimiento al Derecho. Légicamente, no dice a cual, porque
no se le puede pedir nada menos que a una Constitucién que tome partido
en una cuestion concreta en la que los vientos del hoy tan practicado pensa-
miento Gnico no auguran nada bueno, sencillamente porque esta manera de
enfrentarse a las Ciencias Sociales, con todos los respetos, ya paso de moda.
Por tanto, la Administracién ptblica puede elegir el Derecho privado. Eso si,
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Hay, por dltimo, en tercer lugar, una postura intermedia, que considera
que no existe una reserva general de Derecho administrativo en la Constitu-
cién, pero si reservas parciales. Seguin esta tesis, hay, por un lado, algunas
materias en las que rigen determinados limites y principios a la actividad de
la Administracién, como por ejemplo el principio de mérito y capacidad en la
seleccién de personal o el tramite de audiencia al interesado para dictar actos
administrativos. Si en estos casos se sujeta a la Administracién al Derecho pri-
vado, éste debera incluir mecanismos que den satisfaccion a esas exigencias,
pues en caso contrario sera inconstitucional su utilizacién. Por otra parte, hay
determinadas actividades que implican ejercicio de autoridad y deben, por
tanto, tener caracter publico y estar sujetas al Derecho administrativo (Legui-
na Villa, Desdentado Daroca).?¢¢

IV. La Administracion neutral: las Administraciones
independientes

En el Derecho clasico la Administracion se concebia como una entidad subor-
dinada y dirigida por el Gobierno. Este, ademas, en cuanto dotado de una legi-
timidad representativa indirecta, era el que daba legitimidad a la accién de la
Administracién, que carecia por si sola de dicha legitimidad. Configurandose,
en definitiva, la Administracién como una organizaciéon de carédcter estricta-
mente instrumental, que acttia bajo la dependencia del Gobierno.

En los tltimos afos, sin embargo, hemos asistido a la proliferacién de un
conjunto de entidades administrativas que cuestionan seriamente estos pos-
tulados tradicionales y, con ello, el modelo de Administraciéon ptiblica que
los acompana. Nos estamos refiriendo, obviamente, a las Administraciones
Independientes, que han supuesto un severo correctivo a las tesis antes ex-

cuando la Administracién acuda al Derecho privado debe explicar porqué
lo hace porque, evidentemente, el Derecho Comtn sigue siendo el Derecho
Administrativo. Rodriguez-Arana Mundz, Jaime, Op. Cit., nota 64, pp. 93-94.

366 Leguina Villa, J., —~Algunas notas sobre la Constitucién y la huida del Dere-
cho administrativo—, en Revista Juridica de Navarra 19, 1995, p. 11 y sigs.
Desdentado Daroca, Op. Cit., nota 183, p. 116 y sig.

201



CAPITULO SEPTIMO: NUEVAS TENDENCIAS EN LA EVOLUCION DEL DERECHO...

puestas,®®” como una consecuencia més del conjunto de transformaciones que
en los altimos afos estd experimentando el Derecho publico.%?

Estas entidades no son, en puridad, una novedad para el Derecho adminis-
trativo, pues cuentan con una amplia tradicién en el Derecho estadounidense,
pero si son una rotunda novedad para la mayor parte de los paises europeos y
latinoamericanos, en los que estas figuras eran totalmente desconocidas.

La razén de ser de su importacién parece situarse en un profundo des-
encanto por el funcionamiento del sector ptblico y, particularmente, por la
politizacion de la vida publica, que lleva a la busqueda de una gestién publica
neutralizada, en el sentido de no contaminada por politicas partidistas,®** que
permita una desideologizacion del ejercicio del poder.®”°

367 Senala Desdentado Daroca que estamos —asistiendo (...) a una crisis del mo-
delo clasico de Administracién piblica y a una transformacién esencial de
su naturaleza. De acuerdo con la concepcién de la Administracién puablica
surgida del constitucionalismo liberal, en la que se han inspirado los siste-
mas constitucionales occidentales de la actualidad, ésta es una organizacién
profesionalizada y jerarquizada de cardcter puramente instrumental o servi-
cial de la comunidad, dirigida a la satisfaccion de los intereses generales. La
Administraciéon no es representante del pueblo y su voluntad no posee, por
tanto una legitimidad propia. Por su composicién, su funcién y su natura-
leza no democratica, la Administraciéon ha de configurarse, necesariamente,
como un ente dependiente. De ahi, precisamente, que esté sometida al con-
trol y a la direcciéon del Gobierno. El origen de éste y su subordinacién al
mismo es lo que confiere a la Administracién una legitimidad democratica
indirecta de la que de otro modo careceria. Y, por otro lado, la direccién de
la Administracién permite a las Camaras exigir al Gobierno las responsabili-
dades politicas pertinentes por el funcionamiento de la misma-. Desdentado
Daroca, Op. Cit., nota 183, pp. 136-137.

368 Senala E. Garcia Llovet, que —nos encontramos en presencia no de un feno-
meno casual, sino causal, que responde al proceso de transformacién de todo
el Derecho Publico, de los poderes publicos del Estado y, en definitiva, de
las formas y medios de ejecucion del poder en las sociedades occidentales—.
Garcia Llovet, —Autoridades administrativas independientes y Estado de De-
recho—, en Revista de Administracién publica 131, mayo-agosto de 1993.

369 Como sefiala A. Betancor Rodriguez, el Estado es —percibido por los ciuda-
danos como un gigante torpe y lento, cumplidor ineficaz de sus obligaciones
para con la sociedad, ofensivo para sus derechos y libertades y que inter-
viene en la sociedad de acuerdo con criterios politico- partidistas lo que le
convierte en una suerte de manipulador—. Betancor Rodriguez, Andrés, Las
Administraciones Independientes, Madrid, Tecnos, 1994, p. 118. En el mis-
mo sentido, sefiala Desdentado Daroca que la —creacién de las Administra-
ciones Independientes parece responder a un nuevo sentimiento que recorre
las sociedades occidentales: la desconfianza respecto al funcionamiento del
sistema democratico y de los Gobiernos—. Desdentado Daroca, Op. Cit., nota
183, p. 137.

370 Garcia Llovet, Op. Cit., nota 245, p. 93.
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Pero también vienen a dar respuesta a las demandas que vienen solicitando
desde hace tiempo un cierto repliegue del sector ptiblico,*”* en cuanto a través
de ellas se actiia un nuevo modo de accién publica, la regulacién, que supone,
sino necesariamente una intervencién publica menos intensa, si un retroceso
de la actividad publica directa, para limitarse a reconducir la accién de sujetos
normalmente privados, o que, al menos, actian como tales.

El concepto de Administracién Independiente es susceptible tan sélo de
una precision limitada, pues bajo esta rtbrica se engloban, en realidad, enti-
dades muy diversas. Hasta el punto de poderse afirmar que no existen dos Ad-
ministraciones Independientes iguales.*”? Si bien esto no impide, en ningtn
modo, su delimitaciéon conceptual, pues presentan suficientes rasgos comunes
para cimentar una construccién teérica unitaria.’”®

El punto clave para su definicién es su mal llamada independencia, pues
en realidad se deberia hablar tan sélo de autonomia.*”* La razén de esta con-
fusion reside en que dicha autonomia tiene un caracter reforzado, con el ob-
jetivo de que la Administraciéon independiente se convierta, como ya dijimos,
en un ente neutralizado politicamente. De tal forma que, como sefiala Jiménez
de Cisneros Cid, se constituyen en organismos —ajenos —o al menos razonable-
mente distanciados- a la lucha politica—.?"°

371 Idem.

372 Alvarez Garcia, y Duarte Martinez, Administracién publica y electricidad,
Madrid, Civitas, 1997, p. 98.

373 En tal sentido, sefiala Garcia Llovet que —en la tipologia de entes que nos
ocupa hay una serie de caracteristicas comunes que si bien acaso no permi-
ten configurar un modelo acabado, si desde luego proporcionan unos para-
metros de reconocimiento, unas pautas de identificacion y, en otro nivel, un
corpus de técnicas y principios de funcionamiento comunes—. Garcia Llovet,
Op. Cit., nota 245, p. 94.

374 Betancor Rodriguez, A., -Lexpérience espagnole en matiere d’'administrations
indépendantes—, en Etudes et Documents 52, 2001, pp. 414-415. Alvarez Gar-
cia, y Duarte Martinez, Op. Cit., nota 246, pp. 100-101. Parejo Alfonso, Lucia-
no, —Prologo- al libro de Betancor Rodriguez, Andrés, Op. Cit., nota 246.

375 Jiménez De Cisneros Cid, Op. Cit., nota 142, p. 340. En el mismo sentido,
Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez sefialan que su creacién responde
al propésito consciente —de neutralizar politicamente su gestion, apartando
ésta, en lo posible, de la lucha partidista—. Garcia De Enterria y Ferndndez
Rodriguez, Op. Cit., nota 113, p. 418. Como senala M. Sanchez Morén, lo
—que se pretende con esa formula organizativa es, sencillamente, evitar o
reducir las interferencias politicas en la realizacién de ciertas actividades
publicas que precisan ejercerse, por razones dispares, con estricta neutra-
lidad-. Sanchez Morén, Derecho administrativo, 2a. ed., Madrid, Tecnos,
2006, p. 409.

203



CAPITULO SEPTIMO: NUEVAS TENDENCIAS EN LA EVOLUCION DEL DERECHO...

Esa neutralidad debe ir, en realidad, mas alla del &mbito puramente poli-
tico, extendiéndose también a cualquier grupo de presién, lo que comprende
tanto los poderes burocraticos como los econ6micos.*”®

La otra nota que caracteriza estas entidades es su cardcter técnico o pro-
fesional, pues, al menos presuntamente, van a desarrollar su accién sobre la
base de criterios técnicos.*”’

De esta forma se les dota de una nueva legitimidad, distinta a la tradicional
legitimacién representativa: la legitimidad técnica.?”®

Todo ello no debe entenderse que se enmarque en una operaciéon de adel-
gazamiento de la intervencion publica en un sector. En realidad, con este tipo
de entidades lo tnico que se pretende es la transformacién del modo en que
esa intervencion se va a llevar a cabo, logrando que esta asuma un caracter
imparcial, pero sin que esto implique necesariamente una limitacién de su
extension.?”*

Para conseguir esa autonomia y neutralidad técnica que les es caracteris-
tica, se les va a dotar de un conjunto de garantias especiales, de las que nor-
malmente no estdn dotadas las Administraciones Publicas. Estas medidas no
son suficientes, sin embargo, como ya dijimos, para dotarlas de una auténtica
independencia, como la que disfruta, por ejemplo, un tribunal de justicia.
Son, por ello, una suerte de categoria intermedia, que sin dejar de ser Ad-
ministraciéon publica se aproxima, en algunos aspectos, a la independencia
caracteristica de los 6rganos judiciales.

Antes de examinar estas garantias debe hacerse una advertencia previa.
Estamos hablando de unas notas que con caracter general se entiende deben
existir en estas instituciones, pero que no se dan necesariamente en todas
ellas.

376 Gnes, M., —The Italian Independent Administrative Authorities: the Trans-
platation of an American Experience—, en European Public Law 1997-3, p.
35.

377 377 Gallego Anabitarte y Rodriguez Santiago, —-La nueva regulacién del mer-
cado del gas natural—, en Revista de Administracién ptiblica 148, enero-abril
de 1999, pp. 58-59. Como sefiala Lopez-Jurado Escribano, se constituyen
en —una suerte de gobierno por expertos—. Lépez-Jurado Escribano, Op. Cit.,
nota 184, p. 46.

378 Como sefiala Betancor Rodriguez, las —Administraciones independientes
son la muestra elocuente de la busqueda de una gestion piblica neutraliza-
da—. Pero también de —la bisqueda de otro tipo de legitimidad para la gestion
publica: la legitimacién técnica—. Betancor Rodriguez, Andrés, Op. Cit., nota
246, p. 29.

379 Sala Arquer, J. M., -El Estado neutral. Contribucién al estudio de las admi-
nistraciones independientes—, en Revista Espanola de Derecho Administra-
tivo 42, abril-junio de 1984, p. 409.
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En realidad, al descender al supuesto concreto, se encuentran miltiples pe-
culiaridades y diferencias entre las entidades que reciben esta calificacion.®®

En primer lugar, se va a otorgar a sus directivos un estatuto especial que,
sin equipararse a la inamovilidad judicial, se aproxima en algunos aspectos a
ella. Asi, s6lo podran ser removidos de sus cargos, durante el tiempo que dure
su mandato, si concurre alguna de las causas tasadas establecidas expresa-
mente por su normativa reguladora.®®

A fin de evitar que el Gobierno o el grupo parlamentario mayoritario que
lo sustenta pueda controlar dichas instituciones, se establece un periodo de
mandato para sus dirigentes que no coincida con la legislatura y, por tanto, el
mandato del gobierno.*®

También se establecen un conjunto de garantias en relacién a su nombra-
miento. Asi, en primer lugar, para garantizar su autonomia, se suele prever la
intervencion en su nombramiento de otros poderes del Estado, particularmen-
te del legislativo.3®®

Estdn dotadas de personalidad juridica propia, lo que les distingue de los
6rganos administrativos.**

Para impedir que el ejecutivo pueda controlarlos estrangulados econémi-
camente, estan dotados de determinadas garantias en el ambito financiero.
Concretamente, deben de gozar de una financiacion adecuada, que les permita
desarrollar sus funciones. Asi como de autonomia suficiente para gestionar

380 Senala al respecto Garcia Llovet, que siempre —encontraremos alguna o algu-
nas Administraciones Independientes, o entes que creemos merecedores de
tal clasificacién, que escapan a alguno de los parametros de reconocimiento;
parece necesario asumir, una vez mas, que los modelos no se plasman en la
realidad mas que por aproximacion. Sélo algunas, muy contadas, de las ac-
tividades satisfacen plenamente los pardm etros que fijaremos. La respuesta
puede estar en plantearnos no un modelo cerrado, sino una escala de gra-
dacién de independencia de las Administraciones Independientes—. Garcia
Llovet, Op. Cit., nota 245, p. 94.

381 Desdentado Daroca, Op. Cit., nota 183, p.135. Lépez-Jurado Escribano, Op.
Cit., nota 184, p. 49. Fernandez Orddnez, M. A., —Reflexién preliminar—, en
Lasheras, M.A., La regulacién econémica de los servicios publicos, Barcelo-
na, Ariel 1999, p. 213.

382 Desdentado Daroca, Op. Cit., nota 183, p. 105. Lopez-Jurado Escribano, Op.
Cit., nota 184, p. 49.

383 Desdentado Daroca, Op. Cit., nota 183, p.135.

384 Garcia Gémez De Mercado, F, Régimen juridico de las Administraciones pu-
blicas y Procedimiento administrativo, Navarra, Aranzadi, 2000, p. 43. Torno
Mas, J., La autoridades reguladoras de lo audiovisual, Madrid, Marcial Pons,
1999, p. 73. Betancor Rodriguez, A., -Las Administraciones Independientes.
Los entes independientes reguladores de los mercados y proteccion de los de-
rechos—, en La Administracién publica Espanola, Madrid, INAP, 2002, p. 608.
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su presupuesto.®® Ademés es preciso que cuenten con un cierto patrimonio e
ingresos propios.3®

Asimismo, para garantizar su competencia técnica y profesional, aseguran-
do que se trata de auténticos expertos con prestigio contrastado, se suele exigir
que concurran en sus directivos determinadas competencias y capacidades
profesionales,®” que le permitan tener y actuar desde un criterio propio.3®

Esto va a llevar a que sean casi siempre profesionales que han desarrollado
una larga carrera en el sector del que se trate. Lo que genera el riesgo de que
pierdan su neutralidad a favor de las empresas que operan en dicho ambito,
pues, mas tarde o mas temprano, deberdn volver a trabajar en ellas. Lo que in-
crementa el riesgo de que su voluntad sea captada por éstas, durante el tiempo
que desarrolla sus servicios en la Agencia.?®

Para evitar que asi ocurra, se suele establecer un periodo de cuarentena,
esto es, un lapso de tiempo en el que los miembros de las Administraciones
Independientes no podran prestar servicios en el sector en el que desarrollan
sus funciones.**

A efectos de garantizar su neutralidad se les sujeta, igualmente, a un exi-
gente régimen de incompatibilidades,*** con el que se pretende garantizar su
imparcialidad tanto frente a los sujetos privados, como ante las estructuras del
poder politico.?%?

Aunque no es la tinica opcién posible, pues en algunos casos se les ha dado
un caracter unipersonal, se suele considerar mas adecuado que tengan compo-
sicién colegiada. Lo que facilita que el érgano posea la pluralidad de perspec-
tivas y habilidades que se entiende que requieren estos entes para desarrollar
correctamente su funcién.**?

385 Fernandez Ordoéiiez, Op. Cit., nota 258, p. 6.
386 Betancor Rodriguez, Andrés, Op. Cit., nota 261, p. 614.

387 Arino Ortiz, G., —Regulaciéon econémica y modelo de Administracion. La
necesaria reforma institucional—, en Administracion instrumental. Libro Ho-
menaje al Profesor Manuel Clavero Arévalo, Madrid, 1993, t. I, p. 70. Des-
dentado Daroca, Op. Cit., nota 183, p. 135.

388 Betancor Rodriguez, Andrés, Op. Cit., nota 261, p. 607.

389 Arino Ortiz, Op. Cit., p. 65y 70.

390 Cananea, G., —-La réglementation des services publics en Italie—, en Revue
Internationale des Sciences Administratives, nimero 68, marzo de 2002, p.
98. Lopez-Jurado Escribano, Op. Cit., nota 184, p. 49.

391 Betancor Rodriguez, Andrés, Op. Cit., nota 261, p. 611.

392 Garcia Llovet, Op. Cit., nota 245, p. 105.

393 Prosser,T., Law and the regulators, Oxford, Clarendon Press, 1997, p. 299.
Loépez-Jurado Escribano, Op. Cit., nota 184, p. 48. Lépez-Jurado Escribano,

Op. Cit., nota 184, p. 103. Senala al respecto Betancor Rodriguez, que —es
mas dificil sostener la independencia y atin mas realizarla cuando el ente
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No obstante, eso no debe permitir que su composicion sea el resultado de
una transaccién, mediante la cual se convierta el nombramiento de sus miem-
bros en un reparto entre los partidos politicos conforme a cuotas de poder. Lo
que dejaria en entredicho tanto su verdadera neutralidad como su caracter
técnico.?*

Ni siquiera deberia permitirse que los miembros de la Comision fuesen re-
presentantes de los distintos sectores implicados en el &mbito donde la Agen-
cia desarrolla sus funciones. Pues esto podria llevar a que se resolviesen los
posibles conflictos dentro del 6rgano, en una negociacién cerrada, sin la nece-
saria participacién y transparencia.?*

Si bien si parece adecuado, en cuanto permite tener en cuenta los diversos
intereses existentes en el sector, que la Agencia cuente en su organizacion con
6rganos en los que estén representados los diversos actores que operan en el
mismo.*

No deberia de poder renovarse el mandato de sus directivos, pues esto per-
mite ejercer sobre sus miembros una presién considerable cuando llega la
hora de decidir sobre su renovacion.®”

Desde el punto de vista funcional, es imprescindible que tengan atribuidas
un dmbito competencial de forma propia y exclusiva.?%

tiene una organizacién simple (un 6rgano unipersonal ejecutivo) que cuan-
do es una organizaciéon compleja—. Betancor Rodriguez, Andrés, Op. Cit.,
nota 261, p. 608.

394 En tal sentido, Lopez-Jurado Escribano sefiala que esta practica es censura-
ble. A lo que anade, resignadamente, que si —se respeta el criterio de la de-
bida preparacién profesional de los consejeros, esta practica resulta menos
repudiable que si se emplea para convertir esas Comisiones en una suerte
de cementerio de elefantes, o de prebenda con la que se pagan anteriores
servicios prestados a una determinada formacién politica—. Lépez-Jurado Es-
cribano, Op. Cit., nota 184, pp. 48-49.

395 Prosser, Op. Cit., nota 270, p. 299.

396 Senala Betancor Rodriguez que -la independencia esta relacionada con la
existencia de érganos de representacién de todos los intereses presentes en
el ambito de actuacion del ente, porque esta representacion permite la esce-
nificacién de todos los intereses y su correlativo equilibrio, contexto adecua-
do para garantizar la independencia del ente—. Betancor Rodriguez, Andrés,
Op. Cit., nota 261, p. 608.

397 Fernandez Ordoénez, Op. Cit., nota 258, p. 6. Garcia Llovet, Op. Cit., nota
245, p. 106.

398 Desdentado Daroca, Op. Cit., nota 183, p.134.
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Su tarea caracteristica es la supervision de un ambito sectorial concreto y
determinado.** Concretamente sectores en los que operan sujetos esencialmen-
te privados, estando presentes intereses ptblicos especialmente relevantes.*"

Para cumplir esas funciones se les atribuye una amplia gama de poderes
y facultades, de naturaleza muy heterogénea. De entre ellas debe destacarse,
por su importancia, el otorgamiento de importantes atribuciones en materia
de obtencion de informacion, sin las cuales dificilmente van a poder cumplir
su labor.**!

No deberan, ademas, poder solicitar ni recibir ordenes, instrucciones o di-
rectivas por parte del Gobierno.** Ni éste ni otros 6rganos superiores de la
Administracién deben poder, tampoco, fiscalizar sus decisiones, esto es, éstas
no deben poder ser impugnadas a través de recurso de alzada.*®

Sin embargo, sentado su caracter administrativo, es evidente que sus deci-
siones, como las de cualquier Administraciéon publica, estdn sujetas a control
judicial.®** No se puede negar, no obstante, que ese control judicial plantea
especiales dificultades, que no estan presentes en otras entidades administra-
tivas. Ya hemos visto que operan en sectores especialmente tecnificados, que
exigen conocimientos muy especificos y manejan un alto grado de informa-
cién sobre el sector. Esto va a dificultar su control por parte de un juez que
carezca de esa especifica formacién e informacién respecto al sector regulado,
por lo que la mejor doctrina reclama que se garantice la preparacion técnica
de los érganos judiciales llamados a realizar dicho control.*%

Pero aun contando con esa preparacion especializada, el juez va poder rea-
lizar un control judicial limitado de esas decisiones, pues va a tener que respe-
tar la existencia de una considerable discrecionalidad técnica del regulador.*°

399 Loépez-Jurado Escribano, Op. Cit., nota 184, p. 47. Garcia Llovet, Op. Cit.,
nota 245, p. 100.

400 Betancor Rodriguez, Andrés, Op. Cit., nota 261, p. 606. Senala al respecto W.
A. Robson que la —-misién de la Comision reguladora es normalmente el con-
trol o supervisién de las empresas relacionadas con un interés piblico y que
funcionan en base a un beneficio privado—. Robson, Industria nacionalizada
y propiedad publica, trad. de J. Petit Fontsere, Madrid, Tecnos, 1964, p. 116.

401 Munoz Machado, Santiago, Op. Cit., nota 143, pp. 1197-1201.

402 Desdentado Daroca, Op. Cit., nota 183, p. 134. Betancor Rodriguez, Andrés,
Op. Cit., nota 261, P. 608.

403 Lopez-Jurado Escribano, Op. Cit., nota 184, p. 49.
404 Cananea, Op. Cit., nota 267, p. 99.

405 Arino Ortiz, G., —Sobre el significado actual de la nocién de servicio publico
y su régimen juridico—, en El nuevo servicio ptblico, Madrid, Marcial Pons,
1997, p. 53.

406 Cananea, Op. Cit., nota 267, p. 99.
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La irrupcion de estas entidades no ha sido ni mucho menos pacifica, mas
bien lo contrario, han generado un grado de discusién importante. Son mu-
chos los que rechazan este fenémeno, por considerar que viene a romper re-
glas estructurales del Derecho administrativo.

También son muchos, no obstante, los que defienden su necesidad, en
cuanto vienen a constituir un contrapunto a la vieja Administracién burocra-
tica y jerarquizada, que dinamizara la transparencia y neutralidad de toda la
Administracién.*””

En cualquier caso, todo parece indicar que estas nuevas entidades han lle-
gado para quedarse, por lo que toda reflexién sobre la Administraciéon ptiblica
y el Derecho administrativo debe construirse teniéndolas presentes.

V. Nueva posicion del ciudadano, participacién y retroceso
de las técnicas unilaterales de la Administracién

Uno de las mas radicales transformaciones que ha experimentado el Derecho
administrativo de nuestros dias se ha manifestado en la posicién del ciuda-
dano ante la Administracion.*®® La toma de conciencia de que esta Gltima no
es tanto un poder, como un instrumento al servicio del administrado, que se
justifica y cobra sentido en la medida en que da satisfaccién eficaz a las ne-
cesidades de éste, lleva irremisiblemente a la conversién del ciudadano en el
punto central desde el que se deben de construir y concebir todas las politicas
publicas.*

407 En tal sentido, sefiala Lopez-Jurado Escribano que la funcién principal que
vienen a desarrollar estas agencias es —servir de contrapeso —de nuevo los
check and balances como mecanismo de control y acierto en el ejercicio del
poder a la Administracion territorial jerdrquica en la regulacién de estos sec-
tores, propiciando la transparencia de las decisiones que en ellos se adopten
y de las précticas de las empresas que en ellos actiian. La importancia de los
informes, de los arbitrajes, de los procedimientos que estas Agencias trami-
tan esta —mas que en su relevancia practica inmediata- en el efecto indirecto
sobre la correccién del ejercicio de otras potestades publicas. Pues dotan
de transparencia a todo el sistema, alertando a la opinién publica sobre la
gestion que se hace de los poderes que ejercen el Estado y las Comunidades
Autonomas, en los sectores regulados—. Lopez-Jurado Escribano, Op. Cit.,
nota 184, p. 51.

408 Ya hace tiempo advirti6 Munioz Machado de la existencia de -mutaciones
muy sustanciales en la construccion técnica de las principales institucio-
nes de Derecho administrativo que se han ido formando como respuestas
técnicas juridicas a problemas concretos que, aunque sigan vigentes, estan
siendo desbordadas por las nuevas formas de entender las relaciones entre
el Estado y los ciudadanos—. Mufioz Machado, Santiago, Op. Cit., nota 93, p.
533-534.

409 Como senala Rodriguez-Arana Munoz, —los modelos politicos y administra-
tivos han de construirse a partir del ciudadano y en funcién de sus nece-
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Esto ha dado pie para que se consolide una nueva cultura administrativa,
que se cimienta sobre la idea de servicio, y deja en un segundo plano la idea de
autoridad, de poder que manda. Como fruto de ello, la Administracién aban-
dona en parte, la posiciéon de superioridad y primacia que habia mantenido
en etapas histéricas anteriores, y asume una posicion de mayor proximidad
respecto al administrado.*'?

Si bien hay quien enjuicia este proceso de forma negativa, en cuanto ve en
él un debilitamiento de la Administracién, que configura un sector publico
anémico, carente de la autoridad y el impulso suficiente para hacer prevalecer
el interés publico, y plegada a la satisfaccion de los intereses privados.*!!

En cualquier caso, de este nuevo marco de relacién Administracion- admi-
nistrado se derivan toda una serie de consecuencias, que han dado un nuevo
rostro al Derecho publico.

Por un lado, la persona que entra en relacion con la Administracién ya
no puede ser concebido como un sujeto sometido a un poder que manda, ya
no es subdito, es ahora un sujeto activo de derechos.*'? Prueba de ello es el
desplazamiento de la tradicional denominacién de éste como administrado.
Término en el que se puede percibir una cierta idea de subordinacién, por la
expresion politicamente mas correcta de ciudadano. Mero artificio verbal en
opinién de algunos, carente de toda repercusiéon préctica,*'® pero dotado, en

sidades colectivas. Este es, en mi opinién, el puntuns dolens de cualquier
proceso de reforma o modernizacién administrativa: que se tenga bien claro
que el duefio, que el propietario de la Administracién publica es el ciudada-
no-. Rodriguez-Arana Mufioz, Op. Cit., nota 8, p. 16.

410 Como sefiala V. Vazquez de Prada, se trata de conseguir un —acercamiento
de la Administracién-administrados, descendiendo aquélla de su alto dosel
y perdiendo, al menos, sus apariencias de heredera de los antiguos poderes
absolutistas—. Vazquez de Prada, -Nuevas perspectivas en la relacién Admi-
nistracién pablica-Administrados—, en Documentacién Administrativa 186,
abril-junio de 1980, p. 174.

411 En tal sentido Del Saz Cordero, que, tras subrayar la debilidad del Derecho
administrativo en las relaciones de la Administracién con los particulares,
sefiala que el —Derecho administrativo de nuestro tiempo ofrece evidentes
pruebas de que el interés privado se superpone al interés ptblico en la regu-
lacion sustancial de sus mas fundamentales instituciones—. Del Saz Cordero,
Op. Cit., nota 63, pp. 68-69.

412 Munoz Machado, Santiago, Op. Cit., nota 93, p. 86.

413 En tal sentido, senala Parada Vazquez que el —término administrado era pre-
ferible al de ciudadano por ser mas preciso y para evitar connotaciones poli-
ticas de este término y porque el término administrado comprende también
a los extranjeros que no disfrutan de los mismos derechos politicos que los
nacionales—. A lo que afade que, el cambio de la expresion administrado
por el de ciudadano —es pura retérica, triste bizantinismo, iparole, parole!, y
que sustituir la expresiéon de administrado por el de ciudadano para referir-
se a los que para bien o para mal entran en relacién juridico-administrativa
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cualquier caso, de un claro valor expresivo de una notable transformacién en
la comprensién del papel y sentido de la Administracién publica.

En otro orden de cosas, aunque en la misma direccion, se sitia el hecho de
que se vea cada vez mas en ese ciudadano que entra en relaciéon con la Admi-
nistracién un —cliente—, al que se debe dar una atencién mas personalizada y
atenta a sus necesidades.*'* Haciendo, de este modo, de la Administracién, que
constituia una entidad, en cierto modo, cerrada a las demandas individuales
de los ciudadanos y grupos en los que éstos se integran, una entidad receptiva,
que trata de abrir cauces para conocer y dar satisfaccion a esas necesidades.*'®

Con ello, se pasa a un nuevo marco de accién para la Administracién puabli-
ca, en el que se convierte en un objetivo fundamental la bisqueda de la cali-
dad en la gestion administrativa.*® Elemento mas que significativo de una Ad-
ministracién que quiere orientarse, mds que nunca, al servicio al ciudadano.

Si bien, obviamente, ni esa idea de —calidad— que opera en el sector ptublico
puede equipararse sin mas a la que rige en el sector privado,*'” ni el ciudadano

con un Ente publico, ni nos lleva muy lejos, ni va a mejorar los servicios
publicos o las garantias del ciudadano-administrado-. Parada Vézquez, José
Ramén, Op. Cit., nota 229, pp. 136-137. De forma mas matizada A. Embid
Irujo considera que no —habria (...) hoy inconveniente en seguir hablando
en leyes puramente procedimentales de derechos del administrado, pues el
concepto, como tal, no arrastra consigo ninguna desvalorizacion del sujeto
y cubre, sin necesidades de interpretacién forzada, a cualesquiera que se
relacionen con la Administracién publica—. Embid Irujo, El ciudadano y la
Administracion, Madrid, MAP, 1994, p. 41.

414 En tal sentido, sefnalan J. Subirats y R. Goma, que hoy —parece abrirse paso
como nuevo concepto interpretativo de las relaciones individuo y Estado,
o entre individuo y administraciones publicas, el término de cliente que
pretende reforzar la binariedad de una relaciéon que, desde las transforma-
ciones de la segunda posguerra y la generalizacién del intervencionismo
estatal y de los derechos sociales, configuraba al Estado como una fuente de
proteccion y servicios, pero poco propicios a diferenciaciones o tratamien-
tos individualizados de situaciones previamente estandarizadas—. Subirats
y Goma, —Gestién publica y reforma administrativa en los noventa: nuevos
retos y oportunidades—, en Administraciones y servicios publicos. ¢{Reforma
o privatizacién?, Madrid, Izquierda Unida, 1993, pp. 69-70.

415 Segarra Ortiz, Op. Cit., nota 172, p. 13. Senalan Subirats y Goma que la
consideracién del usuario como cliente implica —una relacién mas activa,
co-productiva, entre representantes de la administracién y de sus politicas
y ciudadano afectado o beneficiado por las mismas—. Subirats y Goma, Op.
Cit., nota 291, pp. 69-70.

416 Segarra Ortiz, Op. Cit., nota 172, p. 14.

417 Véase al respecto las consideraciones de Martin Mateo, R., en Gestion y Eva-
luacién de la Calidad en los servicios ptblicos, Madrid, MAP, 1996, p. 38 y
sigs.
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puede ser nunca, en sentido estricto, un simple cliente como el de las empre-
sas privadas.*'®

De este nuevo marco de relaciones también se deriva un fenémeno muy re-
levante, tanto desde el punto de vista practico, como teérico, en cuanto viene
a modificar de forma considerable toda una serie de teorias y estructuras juri-
dicas basicas:*'* el notable y creciente peso que estan adquiriendo las férmulas
de participacion del administrado en las tareas publicas.

Aunque el término participacién es muy ambiguo y de dificil precision,
designa un movimiento o tendencia que, por mas que aglutine concepciones
muy diferentes y técnicas muy diversas, esta claramente identificado en sus
lineas esenciales,** que son las que a nosotros nos interesan aqui.

Cuando hablamos de tal nos estamos refiriendo a los fenémenos de parti-
cipacion distintos de la participacién politica, que el ciudadano realiza no en
cuanto titular de intereses particulares propios, sino como miembro de una
comunidad, en defensa de intereses de carécter colectivo.**!

418 Sefiala F. Sainz Moreno, que los —ciudadanos no son clientes de una empre-
sa, sino titulares de facultades, derechos y deberes ptblicos—. —Sélo en senti-
do figurado, puede decirse, como con frecuencia se hace, que los ciudadanos
deben ser tratados como clientes de la Administracién publica. Esa imagen
tenia mas sentido cuando un importante sector de la actividad econémica
era gestionado por la Administracién. Ello se hacia con la intencién de me-
jorar el trato recibido por los ciudadanos al equipararlos con la situacién
de los clientes de las empresas privadas que si no estén satisfechos de las
prestaciones que reciben pueden cambiar de empresa. Hoy, sin embargo, esa
similitud entre una y otra situacién no debe crear equivocos. El ciudadano
tiene derechos, deberes y facultades determinados por las normas que regu-
lan la actividad administrativa y no por las reglas de mercado, incluso en
aquellos supuestos en los que puede optar por un servicio ptblico o por una
entidad privada—. Sainz Moreno, —El valor de la Administracién publica en
la sociedad actual—-, en Estudios para la reforma de la Administracién publi-
ca, Madrid, INAP, 2004, pp. 109-110.

419 Senala T. Font I Llovet, que —el dato de la participacién no es irrelevante,
sino todo lo contrario, para la construccién, o reconstruccién, de los con-
ceptos dogmaticos y de las instituciones que constituyen un determinado
sistema juridico, viéndose oportuno, y a veces necesario, revisar muchos de
tales conceptos desde la nueva perspectiva de la participacién—. Font I Llo-
vet, —Algunas funciones de la idea de participacién—, en Revista Espafiola de
Derecho Administrativo 45, enero- marzo, 1985, p. 52.

420 Santamaria Pastor, J. A., Op. Cit., nota 26, p. 248.

421 Garcia De Enterria, Enrique, —La participacién del administrado en las fun-
ciones administrativas—, en Homenaje a Segismundo Royo-Villanova, Ma-
drid, Editorial Moneda y Crédito, 1977, p. 305.
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La eclosion de la participacion se ha producido de forma relativamente
reciente,*?” en un movimiento que tiene sus origenes a finales de los afios
sesenta, fruto de las transformaciones que experimenta en dicho momento
la cultura politica occidental, si bien su plasmacién normativa, tanto a nivel
legal como constitucional, se consolida durante los afios setenta.**

En esencia es el resultado de una cierta crisis y perdida de credibilidad de
los mecanismos representativos y de las estructuras politicas tradicionales,
que generan en el ciudadano una cierta desconfianza acerca de la bondad de
su funcionamiento.**

De aqui se deriva un déficit de legitimidad para la accién piblica, que ya
no puede encontrar fundamento Gnicamente en un principio representativo
que se percibe como algo excesivamente irreal, y que suscita fuertes suspica-
cias. Requiere, por ello, también de una legitimacién adicional que proporcio-
nan los mecanismos de participacion directa de la ciudadania.**

422 Senalan M. A. Bruno Dos Santos, P. M. Fernandez Lamela y M. A. Lépez
Olvera, que poco —interés tenia en otros tiempos la participacién de las per-
sonas en la toma de decisiones por parte del Gobierno. La idea de sobera-
nia del Estado y la representatividad, en manos tinicamente de los poderes
publicos, fue el sendero que torné por mucho tiempo inaccesible a la ciu-
dadania tanto la participacién en la toma de decisiones como el acceso a
la informacién publica—. Bruno Dos Santos, —La participacién publica y el
acceso a la informacién: herramientas para mejorar la calidad institucional.
Comentarios al Decreto 1172/03—, en Rap n° 315, p. 91 y sigs.

423 Prats I Catala, S., -La participaciéon y descentralizacién en el marco de la
Nueva Ley de Régimen Local—-, en Documentacién Administrativa 199, octu-
bre-diciembre, 1983, pp. 529-530.

424 Santamaria Pastor: Fundamentos de... Pag. 247. Senala Parejo Alfonso que
la participacién ciudadana —se explica y encuentra su causa principal en el
proceso de constante degradacion de la credibilidad de las estructuras esta-
tales a ojos del ciudadano y, consecuentemente de la confianza del mismo
en la capacidad de dichas estructuras, en su conjunto, para afrontar, analizar
y resolver con racionalidad y eficacia los cada vez méas complicados e intrin-
cados problemas sociales y comunitarios—. Parejo Alfonso, Luciano, Op. Cit.,
nota 110, p. 178.

425 Munoz Machado, Santiago, Op. Cit., nota 143, p. 88. Rodriguez-Arana Mu-
noz, Op. Cit., nota 8, p. 16. Como sefiala J. Danés Ordéiniez, lo —que con la
participaciéon ciudadana en la administraciéon se pretende es proporcionar
apoyo (nueva legitimidad) a una administracién tradicional, cerrada, sepa-
rada de la sociedad, para superar dicha segregaciéon entre Estado y sociedad,
de modo que los destinatarios de la accién piblica puedan expresar directa-
mente sus demandas y controlar las decisiones que adopten las autoridades,
principalmente en aquellos campos donde predomine el cardcter discre-
cional de las mismas-. Dan6s Ordonez, —La participacién ciudadana en el
ejercicio de las funciones administrativas del Perti—, en Cienfuegos Salgado,
David, y Lopez Olvera, Miguel Angel (coord.), Estudios en Homenaje a Don
Jorge Fernandez Ruiz. Derecho Constitucional y Politica, p. 141.
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Bien entendido que se trata de una legitimacion de caracter complemen-
tario, que no viene a sustituir a los mecanismos de representacién politica
tradicionales, que se siguen, obviamente, considerando imprescindibles.*?® En
otras palabras, se entiende que la tradicional democracia representativa es
condicién necesaria, pero no suficiente para la legitimacién del poder.*?’

Los administrados, singularmente o a través de los grupos en los que se in-
tegran, aspiran ahora a una mayor implicacién en la toma de decisiones y de-
sarrollo de las funciones publicas. De tal forma que su papel no puede quedar
ya reducido a la simple emisién del voto en unas elecciones. Ahora se quiere
tomar parte activa en dichos procesos.** Lo que conduce a que su contribu-
cion a la vida publica se prolongue mas alla del sistema electoral, alcanzando
también al &mbito de lo administrativo, en cuyas estructuras se inserta para
hacer oir su voz.**°

Con ello, el ciudadano, titular originario de la soberania, ya no renuncia a
ella totalmente, sino que retiene una parte de la misma.**° Al elegir a sus repre-
sentantes politicos ya no les estd dotando de un mandato incondicionado, por
el que se entregue ciegamente a su gestion, sino que mantiene parcialmente
activos sus poderes politicos ciudadanos, para cooperar y controlar mas estre-
chamente el desarrollo de las tareas publicas.

Esta accion participativa de la ciudadania no viene a eliminar tampoco, ni
mucho menos, al aparato burocratico tradicional, sino mas bien a reforzar los
mecanismos de control de su accién.**!

Notese que esta colaboraciéon de los ciudadanos y los grupos en los que se
incluyen no es una mera actuacién en defensa de sus intereses particulares,

426 Diaz De Liano Y Argitielles, F, —Poder municipal y democracia—, en Docu-
mentacién Administrativa, nam. 183, julio-septiembre de 1979, p. 47. Mu-
noz Machado, Santiago, Op. Cit., nota 143, p. 532.

427 Prats I Catala, Op. Cit., nota 300, p. 530.

428 Parejo Alfonso, Luciano, Op. Cit., nota 110, p. 140. Prats I Catala, Op. Cit.,
nota 300, p. 530. Munoz Machado, Santiago, Op. Cit., nota 143, p. 531.
Como senala E. Rojas Franco, participacién —ciudadana significa, no tomar
una posicién pasiva, sino activa en las diferentes funciones que tiene a su
cargo el Estado—. Rojas Franco, —Participacién ciudadana en el Derecho ad-
ministrativo costarricense—, en Revista Iberoamericana de Derecho Piblico
y Administrativo, nim. 5, 2005, p. 124.

429 Santamaria Pastor: Fundamentos de... Pag. 247.

430 Munoz Machado, Santiago, Op. Cit., nota 143, p. 88.

431 Como sefnala M. Sanchez Mor6n, —una verdadera estrategia participativa de
signo democrético debe dirigirse no hacia una aniquilacién del aparato ad-
ministrativo, sino a profundizar en los medios y formas de control efectivo
del mismo-. Sanchez Moré6n, —El principio de participacién en la Constitu-
cion Europea—, en Revista de Administracién ptablica, nim. 89, mayo-agos-
to, 1979, p. 200.
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sino que viene a defender los intereses colectivos de la Comunidad en la que
viven.*? Este es el punto clave desde el que la idea de participacién cobra
cuerpo, en cuanto pone de manifiesto la constatacion de la insuficiencia del
concepto tradicional de interés ptublico como interés superior y distinto al de
los administrados.

Se descubre ahora que la heterogeneidad del tejido social, en que conviven
grupos muy diversos, con intereses también muy diversos, genera la existen-
cia de una pluralidad de intereses ptblicos, en ocasiones contradictorios entre
si, que pone de manifiesto que la identificacién de un pretendido interés pu-
blico, tinico y general no es mas que un concepto mistificante.**

Partiendo de estos presupuestos, pocas dudas caben de que, como ya puso
de manifiesto Nieto hace tiempo:

los intereses sociales no estan organizados bipolarmente entre los individuales
(atribuidos de pleno al Derecho administrativo) y los ptblicos (atribuidos a la
politica, como consecuencia de la asuncién que de ellos ha realizado la Admi-
nistracion del Estado), sino que también hay que tener en cuenta los intereses
colectivos, entendidos como aquellos que afectan a una comunidad o grupo
concretos (los vecinos, los usuarios de un servicio publico, los consumidores).
Intereses que, aunque tengan una vertiente individual, s6lo tienen verdadero
sentido desde una perspectiva colectiva (cada vecino tiene, naturalmente, in-
terés individual en contar con una zona verde o escuela para disfrutar de ella
personalmente, y lo mismo sucede con el consumidor a la hora de comprar una
botella de leche, pero es claro que la defensa natural de ese interés colectivo no
puede hacerse desde la vertiente individual: ies que va a pleitear un usuario
cada vez que se le interrumpe el suministro de luz?.4**

Esto supone una transformacién notable de los postulados en los que se
basaba el Derecho administrativo tradicional, pues supone negar a la Admi-
nistracién publica el monopolio para la definicién del interés ptblico.**® De-
biendo ahora entrar en un proceso de intercomunicacion con los ciudadanos
para su concrecion.*®

A fundamentar este planteamiento coadyuva también la desmitificacion
de la Administraciéon piblica como ciego servidor del interés ptiblico. Como
vimos en su momento, ya no es admisible la consideracién del funcionario
publico como un sujeto desinteresado que acttia siempre al servicio de la utili-
dad ptblica, sino que se toma constancia de que los empleados piblicos tam-

432 Munoz Machado, Santiago, Op. Cit., nota 143, p. 532.
433 Séanchez Morén, Op. Cit., nota 178, pp. 130-132.
434 Nieto, Op. Cit., nota 181, pp. 896-897.

435 Parejo Alfonso, Luciano, Op. Cit., nota 110, p. 148. Munoz Machado, Op.
Cit., nota 93, p. 531.

436 436Rodriguez-Arana Munoz, Op. Cit., nota 8, p. 18.
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bién poseen sus propios intereses egoistas, que condicionan la accién ptblica,
haciendo que en ocasiones se desvie de sus verdaderos objetivos.

La participacién en este contexto se convierte en una via para corregir esas
posibles desviaciones, en cuanto va a permitir a los ciudadanos y los grupos
en que se integran hacer valer sus propias opiniones acerca de la direccion,
objetivos y medios que debe revestir la acciéon publica. Decisién que ya no va
a quedar exclusivamente en manos de los burécratas y los grandes grupos de
presion. El desarrollo de las politicas ptblicas deja, con ello, de ser un oscuro
proceso, fruto de la accién oculta de una burocracia inspirada por intereses so-
terrados y desconocidos; para convertirse en el resultado de una accién trans-
parente, que tenga en cuenta las diferentes concepciones e intereses existentes
en la Sociedad. Contribuyendo, con ello, a dotar de una mayor objetividad a la
actividad administrativa.*’

Y lo que es incluso més importante, en cuanto facilita una gestién de los
asuntos publicos receptiva a todos los intereses y necesidades de los indivi-
duos y grupos que integran el sustrato social, la participacién se convierte en
instrumento imprescindible para la democracia.**® Lo que permite afirmar a
Dominguez- Berrueta de Juan y Nevado-Batalla Moreno, que —su implantacién
y desarrollo positivo en cauces especificos es una manifestacién del nivel de
democratizacién de la sociedad/Administracién—.*%

La participacion es, ademés, un instrumento que viene a otorgar una mayor
transparencia al actuar publico, pues dificilmente p uede darse una sin la otra,
ya que estar informado es un presupuesto previo para poder participar.**

437 Senala al respecto Prats I Catala, que la —participacién (...) constituye un factor
compensatorio de las desviaciones que los partidos, la burocracia y los grupos
de presién pueden introducir en el interés general, representa un instrumen-
to y garantia de la objetividad de la Administracién—. A lo que anade que la
participacion —asegura que la definicién concreta del interés ptiblico que ésta
realiza se hace teniendo en cuenta todos los intereses afectados, y no sélo los
de quienes por hallarse en una posiciéon social hegeménica pueden actuar
como verdaderos grupos de presién-. Prats I Catala, Op. Cit., nota 300, p. 537.

438 Pallares Moreno, R., —-La participacion ciudadana en la conservacion y pro-
teccién del medio natural-, en Documentacién Administrativa, nam. 194,
abril-junio, 1982, p. 127. Sefala M. R. Brito que el —principio de participacién
puede ser estimado regla de derecho inherente al Estado Social Democrético
de Derecho —por cuanto postula la insercién- acceso de personas e institu-
ciones publicas y privadas concurrentes en el bien comun-. Brito, —El prin-
cipio de participacion en el Derecho Administrativo Uruguayo—, en Revista
Iberoamericana de Derecho Piblico y Administrativo, nam. 5, 2005, p. 43.

439 Dominguez-Berrueta De Juan, M. y Nevado-Batalla Moreno, P., Participacion
ciudadana: enfoque constitucional y rendimiento en el orden administrati-
vo, p. 368.

440 Sanchez Morén, Op. Cit., nota 308, p. 201.
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Téngase en cuenta, no obstante, que la participacién no es tampoco un
dechado de virtudes, de la que no pueda derivarse ningtin inconveniente. Hay
también efectos negativos en ella, que provocan que una parte de la doctrina
cuestione el acierto de la enorme difusién que se le estd dando en el momento
presente.**!

Siguiendo a Dands Ord6nez podemos sistematizar en torno a tres grandes
puntos estas desventajas:

a) los funcionarios pueden verse tentados de instrumentar las posiciones
de grupos sociales para escabullir la adopcién de decisiones y no asumir sus
responsabilidades; b) la exageracion de las practicas de la participacién pue-
de perjudicar la eficacia de la actuacién administrativa si los procedimientos
se complican innecesariamente o se agudizan los conflictos entre grupos so-
ciales; c¢) puede suceder que ante la mayor o menor capacidad de influencia
y presién de determinados sectores sociales activos y organizados de la po-
blacién (grandes organizaciones econdmicas, sindicales y profesionales), se
generen distorsiones que desvien a la administracién de la recta ponderacién
del interés general.**

Por ltimo, esta nueva manera de entender las relaciones entre Adminis-
tracién y administrado, lleva también al desmoronamiento de la vieja imagen
autoritaria que antes era inherente a la primera. La Administracion piblica ya
no es s6lo, aunque siga siéndolo en parte, un poder que manda, que se impo-
ne unilateralmente a los ciudadanos. Ahora, cada vez mas, tiende a sustituir
estos métodos de actuacion por férmulas de colaboracién y de actuacién con-
certada.**®

Se impone, de esta manera, una concepcién diferente respecto al papel de
la Administracién, que ya no es un poder ciego e insensible que esté frente a

441 En tal sentido J. C. Cassagne, que destaca que —los inconvenientes que sur-
gen a partir de su implantacién conducen a preguntarnos si estas ventajas
justifican el desmesurado desarrollo que, a impulsos de la moda juridica,
viene propugnando el derecho positivo—. Cassagne, —La participacion publi-
ca en el control de los servicios publicos: derechos individuales y colectivos:
la participacion de las asociaciones defensoras de los usuarios, el procedi-
miento de audiencias publicas, y las facultades reglamentarias de los entes
reguladores y la delegaciéon legislativa—, en Revista Iberoamericana de Dere-
cho Piblico y Administrativo, nim. 5, 2005, p. 196.

442 Danés Ordonez, Op. Cit., nota 302, p. 142.

443 Munoz Machado, Santiago, Op. Cit., nota 143, pp. 86-87. Senala E. Moreu
Carbonell que ~hemos superado la etapa en que el Derecho administrativo
se caracterizaba por su cardcter imperativo y unilateral, para desarrollarse
actualmente por los cauces de la participacién y el consenso—. Moreu Car-
bonell, La Administracién anunciante. Régimen juridico de la Publicidad
Institucional, Navarra, Thomson-Aranzadi, 2005, p. 73.
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los ciudadanos, sino un servidor publico que trata de obtener en la medida de
lo posible la colaboracién de éstos.***

Si bien esa mutacién ha sido, también, enjuiciada de forma critica por una
parte de la doctrina, que ve en ella un simbolo de debilidad de una Admi-
nistracién que debe ahora, privada de su autoridad, negociar como cualquier
sujeto privado.**

444 En tal sentido, sefiala Rodriguez-Arana MUNOZ que -la Administracion, al
gestionar los intereses colectivos, no tiene que imponerse frente a los ciuda-
danos. Mas bien debe propiciar férmulas o medidas que impliquen la cola-
boracién de la Sociedad-. Rodriguez-Arana Muioz, Op. Cit., nota 8, p. 18.

445 En tal sentido Del Saz Cordero, que senala que, —en este contexto de debi-
lidad general del Derecho administrativo no es de extranar que se prefiera
sustituir la técnica unilateral, la decisién ejecutoria por el acuerdo de volun-
tades—. —En definitiva, hoy, como a cualquier particular, también a la Admi-
nistracién se la obliga a sentarse a negociar—. Del Saz Cordero, Op. Cit., nota
63, pp. 69-71.
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CAPITULO OCTAVO

EL ORDENAMIENTO JURIDICO-ADMINISTRATIVO

DE NICARAGUA

I. El ordenamiento juridico

Denominamos ordenamiento juridico al conjunto de normas que rigen en un
determinado momento en una determinada Sociedad446.% Esto supone que
es algo més que un simple agregado de normas, es una unidad dotada de sen-
tido, que funciona de forma ordenada y coherente, en definitiva, un sistema.*’

Este caracter de todo organizado hace que el ordenamiento juridico sea algo
mas que la simple suma del conjunto de normas que lo componen,**® pues
lleva implicito un plusvalor que les afiade el hecho de conformar una unidad
operativa.**

446

447

448

449

Boquera Oliver considera que el -Ordenamiento juridico es el conjunto de
normas primarias que regula la conducta de los miembros de una comuni-
dad-. Boquera Oliver Op. Cit., nota 131, p. 119.

Como senala J. A. Santamaria Pastor, —las normas que formalmente se ha-
llan en vigor en las organizaciones estatales contemporaneas son, en verdad,
muy numerosas. Y, aunque esta masa de elementos normativos no responde
a unos principios de ordenacién y armonia enteramente exactos y riguro-
sos, serfa incierto afirmar que constituyen un montén informe y carente de
estructura. Antes bien, las normas juridicas no operan aisladas y separada-
mente las unas respecto de las otras, sino de manera agrupada, formando
conjuntos y subconjuntos ordenados en torno a algn punto especifico de
afinidad: en definitiva, integradas en estructuras articuladas o subsistemas,
todos los cuales se engarzan, a su vez, en una red superior, que denominamos
sistema normativo—. De —la misma manera que el hombre s6lo es compren-
sible desde la éptica de su integracién en la sociedad, la norma juridica sé6lo
es aprensible y operativa en virtud de su pertenencia a un sistema. Porque el
sistema normativo es, en efecto, un sistema—. Santamaria Pastor, Principios
de Derecho Administrativo General I, Madrid, Iustel, 2005, pp. 171-172.

Balaguer Callejon, F., en Balaguer Callejon, F (coord.), Manual de Derecho
Constitucional, Madrid, Tecnos, 2005, vol. I, p. 79.

Apunta L. Parejo Alfonso que —el ordenamiento juridico, a pesar de la plura-
lidad de sus fuentes y, por tanto, de la heterogeneidad de las normas que lo
componen, asi como del volumen, tecnicismo, contingencia y variabilidad
de éstos, no es sdlo puro y simple agregado de las normas que en cada mo-
mento lo integran, carente, por ello, de cualquier orden u organizaciéon que
no sean los inducidos por las propias normas. Desde Santi Romano es cono-
cido que el ordenamiento es basicamente organizacion y estructura, precede
légicamente a las normas singulares y articula éstas justamente en un siste-
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De aqui se deriva, entre otras muchas consecuencias, la necesidad de fijar
criterios que permitan el funcionamiento efectivo de ese sistema, determi-
nando en cada supuesto juridico concreto que plantea la vida real, cual es la
norma o normas juridicas aplicables a éste.

Dicha tarea es, como es sabido, de una enorme complejidad, pues es fre-
cuente en la practica, que se planteen conflictos normativos, esto es, supues-
tos en los que mas de una norma es susceptible de ser aplicada a un mismo
problema juridico,*° obligando a seleccionar aquélla o aquéllas que deben
prevalecer respecto a las demaés.

Sin agotar el tratamiento de la cuestién, vamos a examinar cuales son los
criterios basicos que se deben manejar a dichos efectos en el ordenamiento ju-
ridico de Nicaragua. No son otros, por supuesto, que el principio de jerarquia,
el principio de competencia y el cronolégico.

1. PRINCIPIO DE JERARQUIA

El primer criterio que se tiene que tener presente en la resolucién de los con-
flictos juridicos es, obviamente, el principio de jerarquia normativa. Elemento
basico en todo ordenamiento juridico, que agrupa la totalidad de las normas
existentes en mismo en una escala jerarquica, en la que los distintos tipos de

ma, es decir, las identifica y determina como elementos de éste, dotandoles
de una posicién, un sentido y un alcance determinados en su seno. Por ello
mismo, el ordenamiento no se confunde con las normas, es algo distinto a
ellas, que asegura la unidad y la permanencia del sistema, asi como su fun-
cionamiento dindmico —las relaciones entre las normas y la renovacién de
las mismas- no obstante el cambio de éstas—. Parejo Alfonso, Derecho Admi-
nistrativo, Barcelona, Ariel, 2003, pp. 228-229.

450 Como senala J. Rodriguez-Zapata, los —ordenamientos juridicos son entida-
des dinamicas y vivas, en las que se mezcla el Derecho establecido, el Dere-
cho que se establece y el Derecho por establecer. Las fuentes del Derecho son
el mecanismo que produce constantemente el recambio continuo y natural
de las normas, por el que Derecho nuevo va reemplazando al Derecho viejo.
La presencia de una pluralidad de normas procedentes de fuentes distintas
y en constante modificacién implica la posibilidad de antinomias, o con-
tradicciones entre ellas—. Rodriguez-Zapata, Teoria y practica del Derecho
Constitucional, Madrid, Tecnos, 1996, p. 105.
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normas asumen un diferente valor,**' conforme a un criterio formal, con inde-
pendencia del contenido material de las normas.**

Sobre esta base van a operar dos reglas basicas: a) las normas superiores no
pueden modificar, derogar o tener un contenido contrario a las normas supe-
riores, siendo, en caso contrario, invalidas; b) las normas superiores pueden
modificar, derogar o tener un contenido contrario a las normas inferiores.*>

La escala jerdrquica a la que va a dar lugar el juego de este principio se arti-
cula en torno a tres escalones, que serian, comenzando por los de mayor rango
y terminando por los de menor: Constitucion, ley y reglamento.

Al aplicar esta ordenacion jerarquica debe tenerse, ademas, en cuenta que,
si bien los diferentes tipos de leyes no estan vinculados entre si por relaciones
de jerarquia, como en su momento veremos, si lo estan, sin embargo, los regla-
mentos, que se relacion entre si de modo jerarquico segtin su rango.

2. PRINCIPIO DE COMPETENCIA

El principio de competencia, a diferencia del de jerarquia, no se basa en rela-
ciones de superioridad/inferioridad, sino en la fijacién de ambitos competen-
ciales, esto es, en el establecimiento determinados ambitos materiales cuya
normacion se deberd producir de una determinada forma con exclusién de
todas las demas.

A partir de aqui la doctrina se diversifica, pues algunos autores dan un
alcance mas amplio al principio de competencia, que comprenderia la reserva
material que se realiza a favor tanto de un érgano, como de un subsistema nor-
mativo o de un determinado tipo de fuente.*** Mientras que otros consideran,
desde una posiciéon mas restrictiva, que el principio de competencia rige sélo
para los dos primeros supuestos, invocando para el tercero lo que denominan
—principio de procedimiento—.*°

451 Sefiala Santamaria Pastor que la —primera y mas elemental forma de resolver
los conflictos entre normas consiste en otorgar a algunos tipos de ellas un
valor o fuerza de obligar superior al de otras: esto es, en clasificar las normas
en una escala de rangos en la que cada norma puede disponer sobre las de
nivel inferior, en tanto que éstas han de respetar estrictamente el contenido
de las de nivel superior. Es esta posicion relativa de superioridad intrinseca
de unas normas sobre otras lo que se conoce con el nombre de principio de
jerarquia—. Santamaria Pastor, Op. Cit., nota 324, p. 175.

452 De Otto, I., Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, 2a. ed., Barcelona,
Ariel, 1988, p. 89.

453 Espin, E., en la obra colectiva Derecho Constitucional I. Tirant lo Blanch.
Quinta edicién. Valencia, 2003. Pags. 67-68.

454 Ibidem, pp. 69-70.
455 Santamaria Pastor, Op. Cit., nota 324, pp. 178-181.
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3. CRITERIO CRONOLOGICO

Este criterio se traduce en la preeminencia de la norma posterior, que dero-
ga a la anterior contraria a la misma,**® sin que esto suponga la invalidacién
de la norma anterior, que queda derogada, pero no anulada, como demuestra
que seguirad aplicdndose a las situaciones surgidas durante su vigencia, sin
perjuicio de los efectos retroactivos que, en su caso, pueda tener la norma
derogante.*”

Esta regla debe someterse, no obstante, a algunas matizaciones.

Asi, en primer lugar, la norma posterior especial no deroga la norma gene-
ral contraria a la misma.*?®

En segundo lugar, esta regla opera sélo dentro del respeto a los principios
de competencia y jerarquia antes citados.**® Asi, la norma posterior inferior no
deroga a la anterior superior, sino que seria simplemente nula. Igualmente la
norma posterior que actia fuera de su d&mbito de competencia no puede dero-
gar la norma anterior competente.

II. La Constitucion como norma juridica. Primacia formal y
material de la Constitucion

Se ha abierto paso en el Derecho constitucional moderno la consideracién de
que la Constitucién no es una simple declaraciéon de buenas intenciones o pro-
positos politicos, pues, como destaca Meilan Gil, por mas que sea —expresiéon
de un pacto politico, la Constitucién es una norma juridica—.°

Asi ocurre, sin duda, en Nicaragua. Siendo, en consecuencia, la Constitu-
cién la norma suprema del ordenamiento juridico nicaragiiense, lo que supo-
ne que ostenta supremacia formal o material, esto es, ninguna norma puede

456 Rodriguez-Zapata, Op. Cit., nota 327, p. 104. Santamaria Pastor, Op. Cit.,
nota 324, pp. 181-182. Alzaga Villaamil, Gutiérrez Gutiérrez y Rodriguez-Za-
pata, Derecho Politico Espafiol I. Constitucion y Fuentes del Derecho, 3a. ed.,
Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, 2001, p. 323.

457 Alzaga Villaamil, Gutiérrez Gutiérrez y Rodriguez-Zapata, Op. Cit., pp. 323-
324.

458 Rodriguez- Zapata, Op. Cit., nota 327, p. 105.

459 Santamaria Pastor, Op. Cit., nota 324, p. 182. Alzaga Villaamil, Gutiérrez Gu-
tiérrez y Rodriguez- Zapata, Op. Cit., pp. 323-324

460 Meilan Gil, -El principio de participacién en la Constitucién Espafiola—, en
Revista Iberoamericana de Derecho Pablico y Administrativo, num. 5, 2005,
p- 29. Apuna H. H. Calderén Morales que la —Constitucién como ley fun-
damental es algo mas que un simple programa de gobierno, o expresién de
deseos; es, como su nombre lo indica, una verdadera ley Suprema-. Calderén
Morales, —El Derecho Constitucional y el Derecho Administrativo en Guate-
mala—, en El marco constitucional del Derecho administrativo en Iberoaméri-
ca, Quito, 2006, p. 55.
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modificar o derogar la Constitucion o parte de la misma (supremacia formal)
y ninguna norma puede tener un contenido contrario a lo establecido en la
Constitucién (supremacia material).*¢!

Asi lo establece clara y expresamente la propia Norma Fundamental en su
art. 182, al senalar que la —Constitucién Politica es la carta fundamental de la
Reptublica; las demés leyes estdn subordinadas a ella. No tendréan valor alguno
las leyes, tratados, 6rdenes o disposiciones que se le opongan o alteren sus
disposiciones-—.

Esa superioridad normativa encuentra justificacién tanto en un criterio for-
mal como en uno material. Formalmente es Norma Suprema porque emana de
un poder normativo de mayor entidad que el ordinario (poder constituyente);
desde el punto de vista material, encuentra su mayor fuerza en la esencialidad
de su contenido, pues recoge los valores basicos sobre los que se basa la con-
vivencia social, proclama y garantiza los derechos de los ciudadanos y recoge
las estructuras fundamentales a las que se atribuye el poder ptiblico.*?

Este caracter basico es el que exige que la Constituciéon no sea una norma
exhaustiva y que ofrezca una regulacién cerrada y agotadora de la vida social,
sino que debe limitarse a establecerse un marco esencial, lo suficientemente
preciso como para dotar a la sociedad de un cariz y perfil propio, pero sufi-
cientemente amplio para acoger las diversas tendencias politicas que puedan
imponerse en cada momento. Debe, en definitiva, permitir un ambito de ma-
niobra al poder normativo ordinario, esto es, al que en cada momento asuma
por voluntad popular el poder politico, apto para poder desarrollar su progra-
ma politico conforme a su propia ideologia.

El mecanismo procesal a través del cual se hace efectiva esta supremacia
es el recurso por inconstitucionalidad, que se podra interponer por cualquier
ciudadano y contra cualquier ley, decreto o reglamento que se oponga a lo
prescrito en la Constitucién Politica (art. 187 CN).

Esta superioridad jerarquica va mucho mas alla de la simple invulnerabili-
dad de sus preceptos por las normas inferiores, alcanzando a generar un deber

461 Como sefala I. Escobar Fornos, la Constitucién —es la ley de mayor jerarquia
del Estado, la que representa la superlegalidad y, como consecuencia, no
tienen validez las leyes, reglamentos, decretos o cualquier disposicién o acto
que se le oponga—. Escobar Fornos, La Reforma Constitucional, Managua,
Hispamer, 2004, p. 10. En sentido similar, sefiala Lopez Olvera que la —Cons-
titucion (...) es la Ley Fundamental, la Carta Magna, la Ley de Leyes, la Ley
Suprema, de un Estado. Ningtan poder (Legislativo, Administrativo o Juris-
diccional), puede estar por encima de sus disposiciones, de sus mandatos—.
Lopez Olvera, Miguel Angel, -Las fuentes del derecho administrativo—, en
Revista de la Facultad de Derecho de México n° 239.

462 Alzaga Villaamil, Gutiérrez Gutiérrez y Rodriguez-Zapata, Op. Cit., nota 333,
p. 312.
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de inspiracién positiva, esto es, viola la Constitucién la simple ignorancia de
su contenido, que debe informar toda la practica juridica.**?

De aqui se deriva, entre otras cosas, la obligacién de interpretar todo el
ordenamiento juridico nicaragiiense a la luz de los preceptos constituciona-
les, pues éstos son la referencia Gltima de toda norma juridica, y el elemento
inspirador que debe estar presente en la realizacién de cualquier operacion ju-
ridica.*** Convirtiéndose, asi, la Norma Fundamental en el elemento clave que
convierte el ordenamiento juridico en una unidad, dotada de coherencia.*%

De este principio se derivan dos reglas bésicas de especial trascendencia
para la aplicacién del Derecho. En primer lugar, obliga a que entre las diversas
interpretaciones posibles de una ley se deba optar siempre por aquella que sea
mas acorde con los valores y principios recogidos en la Constitucion.*%

En segundo lugar, antes de declarar la inconstitucionalidad de una ley debe
indagarse si existe alguna interpretacion conforme a la Constitucion, en cuyo
caso se salvara la constitucionalidad de aquélla, imponiéndose esa interpre-
tacion.**”

También consecuencia de la supremacia constitucional es que sea la Nor-
ma Maxima quien regule, al menos en sus aspectos esenciales, el proceso de

463 Loépez Olvera, Miguel Angel, Op. Cit., nota 338.

464 Apunta Danos Ordoniez que el —caracter normativo de la Constitucion de-
termina que todo el ordenamiento deba interpretarse tomando en cuenta,
y en lo posible haciendo compatible, con los preceptos constitucionales.
La interpretacion de las disposiciones juridico-administrativas debe partir
de la Constitucion como parametro interpretativo obligatorio cuyas pres-
cripciones son el contexto necesario para la correcta aplicacién de todas las
normas juridicas. El operador del derecho, ya se trate del legislador, el juez,
los funcionarios de la Administracion publica o los particulares, deben bus-
car permanentemente referencia en los preceptos constitucionales de pautas
inspiradoras o directrices orientadoras para fundamentar un razonamiento
juridico—. —Panorama general del Derecho administrativo en el Pert—. Danés
Ordoénez, en Gonzéalez-Varas Ibafez (dir.), El Derecho administrativo Ibe-
roamericano, Granada, Espana, 2005, p. 544.

465 Como sefialan A. Alonso de Antonio y J. A. Alonso de Antonio, el —princi-
pio de interpretacién del ordenamiento conforme a la Constitucién se fun-
damenta en la propia naturaleza de la Constitucién como norma juridica
suprema. De este modo todas las normas forman parte de un ordenamiento
unitario y sistemético, cuya unidad esta proporcionada por la propia Cons-
titucion, tanto en el sentido de unidad formal (criterios de jerarquia y proce-
dimiento) como especialmente de unidad material, es decir, valores y prin-
cipios—. Derecho Constitucional Espaiiol, 2a. ed., Madrid, 1998, p. 85.

466 Ibidem, p. 87.
467 Ibidem, pp. 86-87.
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producciéon del Derecho, regulando los poderes normativos de los distintos
entes estatales dotados de éste.*%®

La Constitucién, en cuanto norma basica que rige los designios de una
Sociedad, tiende a configurarse como una norma dotada de una especial es-
tabilidad, que no debe ser, en consecuencia objeto de reforma més que con
caracter excepcional, pues su permanencia asienta e incrementa su prestigio
y su autoridad.

No ha sido ésta en la practica la situacién de la Constitucién de Nicara-
gua, que ha sido objeto hasta la fecha de un niimero considerable de reformas
desde su promulgacion. Mutabilidad que debe ser enjuiciada criticamente, en
nuestra opinién.

Es cierto que la reforma constitucional es una circunstancia totalmente
normal en cualquier pais democratico, dado que dificilmente un texto legal va
a poder sentar soluciones juridicas validas para dar respuesta a todas las cues-
tiones que la vida social, siempre mutable e imprevisible, pueda plantear.**

Sin embargo, el elevado ntimero de reformas sufridas por la Norma Basica
de Nicaragua y su entidad nos parecen excesivas, por lo que entendemos que
mantener esa tendencia reformadora podria perjudicar y dificultar que ésta
adquiera la solidez y fuerza que requiere para cumplir la alta funcién que esta
llamada a desempenar.

468 Apunta Parejo Alfonso que esta —supremacia se expresa primariamente en la
predeterminacioén inicial y basica —aunque no exclusiva- de todo el ulterior
proceso de produccién normativa (hasta llegar al Gltimo escalén de la norma
del caso concreto o acto, segin la imagen acuniada por H. Kelsen...), mediante
la definicién de las potestades y competencias de los distintos 6rganos esta-
tales, el procedimiento para su ejercicio, las formas que han de aportar las
decisiones de éstos, etc.—. Parejo Alfonso, Luciano, Op. Cit., nota 326, p. 238.

469 Como sefnala Alzaga Villaamil, la —aceleracién de la historia y los profundos
cambios que viven las sociedades contemporaneas no dejan de afectar a los
regimenes politicos. Las Constituciones, incluso las elaboradas desde la mas
sabia reflexién de sus progenitores, incorporan necesariamente valores que
responden meramente a aquel momento histérico, soluciones en las que se
deposité més confianza de la que la practica acredité que eran acreedoras;
ciertamente, no pueden nunca prever el juego real que van a dar las insti-
tuciones y los 6rganos plasmados sobre el papel y puede decirse que son
meras hijas de las preocupaciones y prioridades que presiden el momento
de su elaboracién, sin que puedan intuir ciertas necesidades futuras que
sOlo la practica podré ulteriormente de manifiesto. Consiguientemente, las
Constituciones, por rigidas que sean (y por mucho que se considere, con
acierto, que la estabilidad constitucional es un valor a defender, lo cual tiene
su parte légica), deben, como la generalidad del ordenamiento juridico, estar
cuidadosamente atentas a las necesidades de adaptacion que se presenten,
pues s6lo los libros sagrados se han escrito para permanecer inmutables mi-
les de anos—. Alzaga Villaamil, Gutiérrez Gutiérrez y Rodriguez-Zapata, Op.
Cit., nota 333, p.184.
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Se suele distinguir entre Constituciones rigidas y flexibles, segtin estén su-
jetas a procedimientos especialmente onerosos de reforma, distintos de los
ordinarios, y especificamente previstos en ellas o no.*”°

La Constitucién de Nicaragua se cuenta en este segundo caso, por lo que
tiene que ser considerada, sin duda alguna, como una Constitucién rigida,
pues s6lo puede ser derogada o modificada a través de los procedimientos ex-
presamente previstos por ella misma a tal efecto. Elemento que tiene que ser
valorado positivamente, pues al incorporar sus propios procedimientos de re-
forma, se hace posible la adaptacion de la normativa fundamental sin quebrar
la continuidad juridica,** lograndose, con ello, compatibilizar la necesidad
de adaptarse a las nuevas circunstancias con la estabilidad que precisa una
norma fundamental.*”?

En Nicaragua se distinguen dos procedimientos diferentes, dependiendo
de que se trate de una reforma total o parcial de la Norma Méaxima.

No es muy claro y preciso el criterio que permita deslindar cuando nos en-
contramos ante una reforma parcial y una total. No obstante, parece evidente
que debe entenderse como total no sélo la revisién que afecte a la totalidad de
la Norma Méxima, sino también toda aquella que afecte a una parte sustancial
de la misma o que implique un cambio radical del régimen politico, econ6mi-
co o social.*”®

El procedimiento para la reforma parcial comienza con una iniciativa de re-
forma parcial, que debe adoptar el Presidente de la Reptiblica o un tercio de los

470 Rodriguez-Zapata, Op. Cit., nota 327, p. 112. Escobar Fornos, Op. Cit., nota
338, p. 20. Como senala Balaguer Callejon, la -rigidez constitucional supone
que la Constitucién establece sus propios procedimientos de reforma dife-
renciandose asi de las fuentes legales e impidiendo que la modificacién de
sus preceptos pueda ser llevada a cabo por el legislador—. Balaguer Callejon,
Op. Cit., nota 325, p. 116.

471 Alzaga Villaamil, Gutiérrez Gutiérrez y Rodriguez-Zapata, Op. Cit., nota 333,
p. 184.

472 Como senala De Otto, la -rigidez constitucional persigue el doble objetivo
de asegurar la estabilidad y posibilitar el cambio. La existencia de un proce-
dimiento de reforma significa que la propia Constituciéon quiere regular su
adaptacion a la realidad cambiante y evitar asi que sus exigencias constitu-
cionales se tengan que realizar al margen del derecho vigente. Pero la rigidez
reduce en mayor medida esta mutabilidad en favor de la estabilidad, sus-
trayendo la Constitucion a la libre disposicién de los érganos sujetos a ella.
De otro modo —con una reforma absolutamente flexible- no desapareceria la
superioridad de la Constitucion respecto de las restantes normas, pero el le-
gislador tendria libre disposicién acerca de su contenido y esa superioridad
veria mermado su alcance practico. A la hora de regular la reforma constitu-
cional, por tanto, es preciso atender al doble objetivo de conciliar estabilidad
y cambio-. De Otto, Op. Cit., nota 329, p. 59.

473 Escobar Fornos, Op. Cit., nota 338, p. 22.
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diputados de la Asamblea Nacional (art. 191 CN). En ella se debera senalar el o
los articulos que se pretenden reformar con expresién de motivos (art. 192 CN).

Esa iniciativa deberd ser enviada a una comision especial que dictaminara
en un plazo no mayor de sesenta dias (art. 192 CN). El proyecto de reforma
recibira a continuacion el tramite previsto para la formacién de la ley, si bien
debera ser discutida en dos legislaturas (art. 192 CN).

La aprobacion de la reforma requerira del voto favorable del sesenta por cien-
to de los diputados (art. 194 CN). Aprobada ésta sera promulgada por el Presi-
dente de la Republica, que carece de derecho al veto en este caso (art. 194 CN).

En cuanto a la reforma total, la iniciativa de reforma corresponde a la mi-
tad mas uno de los diputados de la Asamblea Nacional (art. 191 CN). A partir
de aqui seguira los mismos tramites que se prevén para la reforma parcial en
todo lo que sea conducente a su presentacién y dictamen. Una vez aprobada la
iniciativa de reforma total, la Asamblea Nacional fijard un plazo para la convo-
catoria de elecciones de Asamblea Nacional Constituyente, conservando hasta
la instalacién de ésta su mandato la Asamblea Nacional (art. 193 CN).

La vieja Constitucion conservara la vigencia hasta la aprobacion de la nue-
va por la Asamblea Nacional Constituyente (art. 193 CN).

La aprobacioén de la iniciativa de reforma total requerira los dos tercios del
total de los diputados (art. 194 CN).

Las reformas de la Constitucién, totales o parciales, no necesitan sancién
del poder ejecutivo (art. 141 CN). En caso de que Presidente de la Reptiblica no
promulgara ni publicara el proyecto de la reforma, el Presidente de la Asam-
blea Nacional mandara publicarlas por cualquier medio de comunicacion so-
cial escrito, entrando en vigencia desde dicha fecha, sin perjuicio de su poste-
rior publicacién en La Gaceta, Diario Oficial, la que debera hacer mencién de
la fecha de su publicacién en los medios de comunicacion social (art. 141 CN).

III. La ley

1. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS

Al término ley se le pueden asimilar significados diversos. Asi, frente a un
concepto amplio de la misma, por el que se entenderia toda norma escrita
(concepto material de ley); se utiliza un concepto técnico mas restringido, por
el que se conoce al producto juridico emanado del Poder Legislativo que, en
cuanto tal, asume un valor determinado en el sistema de fuentes del Derecho
(ley formal).** Es obviamente este segundo el que a nosotros interesa y en el
que nos vamos a centrar.

474 Senala J. C. Cassagne que en —sentido material, se entiende por ley todo acto
o norma juridica que crea, modifica o extingue un derecho de caracter gene-
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Tomado en este sentido, la ley no se define, en realidad, por su caracter
normativo, pues no tiene ni siquiera que darse éste, sino por su especial valor:
por ser una norma subordinada a la Constitucién pero dotada, sin embargo de
superioridad jerarquica respecto al Reglamento.

Esta especifica posicion en el sistema de fuentes del Derecho deriva de su
vinculacién a la voluntad popular, en cuanto producto normativo elaborado
por el Parlamento, directamente elegido por los ciudadanos y, por tanto, re-
presentante directo de éstos. Frente a ello el reglamento, dotado de una mera
legitimacién indirecta, al proceder del Gobierno y la Administracién, asume
una posicién secundaria. Mientras que la Constitucién, expresion directa de
la voluntad soberana, en cuanto emanada de un poder constituyente y no
meramente constituido, como ocurre con la ley, asume una posicién de supe-
rioridad respecto a esta tltima.*”®

Es erréneo considerar que la ley es necesariamente una norma general, esto
es, una regla juridica que se incorpora al ordenamiento juridico innovando
éste,*”% de tal forma que, en lo sucesivo, el supuesto de hecho al que se refiere
sera normado por esa ley, pues, aunque una parte de la doctrina se ha mostra-
do contraria a las mismas,*” en la practica se reconoce también la existencia

ral y obligatorio, mientras que, de acuerdo al criterio formal, la ley consis-
te en el acto emanado del érgano legislativo, conforme a un procedimiento
preestablecido—. Cassagne, —El Derecho administrativo argentino—, en Gonza-
lez- Varas Ibanez (dir.), El Derecho administrativo Iberoamericano, Granada,
Espana, 2005, p. 27. En la misma linea, Dromi senala que —la ley juridica es
entendida en dos sentidos: 1°) En sentido material, es toda disposicion gene-
ral y abstracta, tomada para todos los casos idénticos, cualquiera que sea el
6rgano del cual emane y el procedimiento seguido para su establecimiento.
2°) En sentido formal, es toda disposicion establecida conforme al procedi-
miento reglado de la Constitucién para la formacién y sancién de las leyes,
cualquiera que sea el cardcter y objeto de la misma—. Dromi, Op. Cit., nota
117, p. 173.

475 Sefialan Villar Palasi y Villar Ezcurra que la —explicacién es légica y politica
a un tiempo ya que una vez admitido que la soberania radica en el pueblo
(como principio politico) resulta necesario que la norma emanada directa-
mente del mismo (esto es, la Constitucién) tenga reconocido un valor supe-
rior sobre todas las restantes. A su vez, la norma emanada por el Parlamento
(es decir, la Ley formal) en la medida en que es el legitimo titular del poder al
estar integrado por los representantes elegidos por el pueblo, habra de tener
una jerarquia mayor que las demas normas, pero inferior a la de la propia
Constitucién (ya que la voluntad soberana del pueblo no acttia directamen-
te, sino a través de una representacién—. Villar Palasi y Villar Ezcurra, Op.
Cit., nota 113, pp. 87-88.

476 Como senalan Villar Palasi; Villar Ezcurra, cualquier —acto emanado del Par-
lamento tiene el caracter de Ley formal, siendo irrelevante que incorpore
una norma o no-. Ibidem, p. 95.

477 Asi, Garrido Falla, que sefala que —el Derecho administrativo admite como
una de las reglas del principio de legalidad, la llamada inderogabilidad por
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de leyes singulares o de caso tinico, que prestan a lo que materialmente serian
auténticos actos administrativos, la fuerza formal de la ley.*”

Aunque el supuesto mas usual sea que la ley sea norma general, el ordena-
miento juridico nicaragiiense da cabida a lo que la doctrina ha venido califi-
cando como leyes concretas o leyes de caso tinico.*”

Lo dicho no supone que el campo de operacién de esas leyes singulares sea
ilimitado. Debe recordarse que el art. 27 CN establece que todas —las personas
son iguales ante la ley y tienen derecho a igual proteccion—. Esta elemental
regla de igualdad restringe el d&mbito de incidencia de las leyes singulares
o de caso tnico a aquellas situaciones en las que concurran circunstancias
objetivas que justifiquen ese trato desigual, sin que en ningn caso se pueda

via singular de los reglamentos. Esta teoria es aplicable a la ley desde el mo-
mento en que cede su primacia como fuente del Derecho a la Constitucion
y, ademads, en ésta se encuentra un precepto tan significativo como el art.
14 que proclama la igualdad ante la ley. {Por qué hasta qué punto se puede
hablar de igualdad ante la ley si se admite que el poder legislativo puede, en
un caso concreto, dictar una ley para resolverlo impidiendo asi la aplicaciéon
de la ley general que, como regla, hubiese sido aplicable a dicho caso con-
creto?-. Garrido Falla, Francisco, Op. Cit., nota 100, p. 208.

478 Senalan E. Garcia De Enterria y T. R. Ferndndez Rodriguez, que la ley pue-
de -ser, y es lo corriente, un mandato preceptivo general, pero puede ser
también un mandato singular o excepcional. El dogma de la generalidad
de la Ley podré expresar una directiva politica, podra venir impuesto nor-
malmente por el principio de igualdad, pero carece de consistencia como
requisito técnico. De hecho son usuales y, por supuesto, valen como Ley,
que es lo que importa, preceptos singulares y especificos, para supuestos
Gnicos o para sujetos también concretos—. —En este sentido puede sostenerse
que todo acto que adopta la forma de Ley es una Ley en cuanto a su eficacia,
en cuanto a la fuerza de Ley-. Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez,
Curso de Derecho Administrativo I, duodécima ed., Navarra, Thomson/Ci-
vitas, 2005, p. 124. En la misma linea M. Sanchez Mordn sefiala que la ley
no tiene —que limitarse siempre a adoptar mandatos generales, aunque esto
sea la regla general, pues (...) son admisibles las leyes-medidas e inclusive,
excepcionalmente, las leyes singulares o de caso unico, si bien en este caso
siempre que exista una justificacion suficiente, basada en la singularidad de
la situacién afrontada por la ley y siempre que no se limiten los derechos
fundamentales—. Sdnchez Morén, Derecho administrativo. Parte General,
Madrid, Tecnos, 2005, p. 160

479 En el mismo sentido Flavio Escorcia, que las define como aquellas leyes
—que no tienen el caracter de la generalidad por tener un contenido muy
concreto, especifico y limitado. Pueden sefialarse aquellas leyes desde el
punto de vista formal, por emanar del Poder Legislativo, pero mediante ellas
se autoriza una actividad concreta: autorizar a la administracién central para
enajenar o gravar sus bienes, a transar, o las que establecen pensiones ex-
traordinarias, o para la privatizaciéon de algin servicio ptblico o empresa
del Estado—. Aporta, ademas, este autor, un amplio listado ejemplificativo de
leyes de este tipo. Escorcia, Flavio Jorge, Op. Cit., nota 2, p. 107-108.
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traducir en una disminucién de garantias para el afectado o en el nacimiento
de una situacién discriminatoria no justificada.*®® Ahora bien, estas limitacio-
nes no provienen del propio concepto de ley, sino que, como puede verse, son
simples exigencias derivadas del principio de igualdad.*

Nota definitoria de la ley es su cardcter de concrecién normativa de la vo-
luntad general, expresada por el pueblo a través de sus representantes. Esto
determina que no pueda ser concebida como una mera ejecucion de la Consti-
tucioén. Si ésta, como vimos, debe dejar un margen amplio para el juego de las
distintas opciones politicas que en cada momento prevalezcan en la sociedad,
la ley va a ser el instrumento a través del que esa voluntad general se convierta
en cada caso en norma juridica, por lo que podra moverse libremente dentro
de ese espacio que necesariamente crea la Norma Fundamental.*

480 En tal sentido Alzaga Villaamil, que sefiala que desvincular —el valor de la
igualdad del concepto de ley es un tecnicismo formalista, que, en nuestra
opinién, no resiste un analisis riguroso con las herramientas interpretativas
del Derecho politico. Hay que empezar por recordar que igualdad y ley han
configurado un binomio, no precisamente secundario, que afecta a la natu-
raleza juridica de la ley y que es clave en el pensamiento configurador del
Estado de Derecho desde la Revolucién francesa—. -Obviamente, no repugna
al principio de igualdad que la ley trate como diferentes situaciones que son
desiguales y esa consideracion abre la puerta a la posibilidad excepcional de
la ley singular para normar casos o situaciones singulares en términos que
no impliquen discriminacién—. -Una ley singular que deroga para un caso
concreto una ley general serd inconstitucional, bien si suprime el desarrollo
legislativo general de las garantias que al respecto prevea la Constitucién;
bien si introduce un trato discriminatorio no justificable, contraviniendo,
consecuentemente, el principio de igualdad-. Alzaga Villaamil, Gutiérrez
Gutiérrez y Rodriguez- Zapata, Op. Cit., nota 333, pp. 363-365.

481 Biglino Campos, P, —Constitucién democratica y Ley—, en Balado y Garcia
Regueiro (dir.), La Constitucién Espanola de 1978 en su XXV aniversario,
Barcelona, Bosch, 2003, p. 707.

482 Como senala Sdnchez Morén, la —Constitucién (...) fija los limites, formales
y sustantivos, de la ley. Pero eso no significa que la ley sea simplemente
una norma de desarrollo de la Constitucién o el instrumento normativo de
realizaciéon de un pretendido programa constitucional. Por el contrario, en
el marco de la Constitucion (...) el legislador tiene un amplio margen de
libertad para innovar el ordenamiento juridico, adoptando las opciones de
politica legislativa que considere oportunas—. A lo que anade que a través de
la ley —se traducen a mandatos juridicos las opciones politicas fundamenta-
les en cada momento-. Sdnchez Mor6n, Op. Cit., nota 355, pp. 161y 158. En
la misma linea, apuntan Villar Palasi y Villar Ezcurra que en -la medida en
que sin proceder a una reforma constitucional tienen cabida en el Ordena-
miento juridico leyes de muy diversa significacion, e incluso contradictorias
entre si, es obvio que, éstas no se encuentran vinculadas positivamente a la
Constitucién (en el sentido de que el Parlamento sélo puede hacer aquello
para lo cual le habilita expresamente la Constitucién), sino negativamente
(el Parlamento puede hacer y decidir sobre cualquier materia siempre que no
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Elemento del que se deriva a su vez importantes consecuencias a la hora
de su control judicial. Pues la verificaciéon de la constitucionalidad de la ley
no puede ir mas alla de la mera fiscalizacién negativa de que no vulnera la
Norma Suprema, estdndole vedado un control positivo de las decisiones de
oportunidad tomadas por el poder legislativo en cada concreto momento, pues
constituyen éstas un &mbito que queda remitido a aquellos a quienes la volun-
tad popular entregue en cada momento el poder politico.*

2. CLASES DE LEYES

En el Derecho de Nicaragua se deben distinguir, tomando en lo esencial la
tipologia elaborada por Flavio Escorcia, tres grandes tipos de leyes: leyes cons-
titucionales, leyes especiales y leyes ordinarias.*

Las leyes ordinarias pueden definirse desde el punto de vista negativo,
como aquellas que no son ni constitucionales ni especiales. Pero no se gana
gran cosa con dicha definicién. Es mas correcto, por ello, categorizarlas como
aquellas cuya aprobacién se lleva a cabo siguiendo el procedimiento legislati-
vo ordinario previsto en los arts. 140-143 CN.

Se convierten con ello en la categoria o tipo basico de ley, del que se des-
glosan determinados textos legales, cuya aprobacién sujeta la Constitucién a
requisitos especiales. Dentro de las leyes no ordinarias se pueden distinguir
a su vez dos tipos, uno especifico, calificado por la propia Constitucién como
constitucionales; y otro, genérico, en el que se agruparian todos los supuestos
de leyes no ordinarias que no son constitucionales, que vamos a designar, si-
guiendo la tipologia ya mencionada de Flavio Escorcia, como leyes especiales.

Las leyes constitucionales se caracterizan porque su reforma exige que se
siga el procedimiento establecido para la reforma parcial de la Constitucién,
con la excepcion del requisito de las dos legislaturas (art. 195 CN). No necesi-
tan sancién del Poder Ejecutivo®® (art. 141 CN). Son leyes constitucionales la
Ley Electoral, la Ley de Emergencia y la Ley de Amparo (art. 184 CN).

vulnere los limites constitucionales—. Villar Palasi y Villar Ezcurra, Op. Cit.,
nota 113, p. 89. Véase también Sanchez Goyanes, Op. Cit., nota 153, p. 39.

483 Como senala Sdnchez Morén, el —tnico control jurisdiccional que cabe ejer-
cer (...) sobre la obra del legislador es puramente negativo o anulatorio (...).
Maés allé de eso, el acierto o desacierto politico del legislador no puede ser
objeto de control jurisdiccional, sino tan s6lo de la critica politica y de la
valoracién de la opinién piblica y, en tltimo extremo, del cuerpo electoral-.
Séanchez Mor6n, Op. Cit., nota 355, p. 161.

484 Escorcia, Flavio Jorge, Op. Cit., nota 2, p. 105.

485 Al igual que ocurria con las reformas constitucionales, en caso de que Presi-
dente de la Reptublica no promulgara ni publicara el proyecto de la reforma,
el Presidente de la Asamblea Nacional mandard publicarlas por cualquier
medio de comunicacién social escrito, entrando en vigencia desde dicha
fecha, sin perjuicio de su posterior publicacién en La Gaceta, Diario Oficial,

231



CAPITULO OCTAVO: EL ORDENAMIENTO JURIDICO-ADMINISTRATIVO DE NICARAGUA

Las leyes especiales vendrian a constituir una categoria residual en la que
se incluyen todos aquellos supuestos en los que, sin exigirse los requisitos
que determinan la calificacién como ley constitucional, se impone un proce-
dimiento de aprobacién que presenta alguna peculiaridad respecto al exigido
para aprobar leyes ordinarias.*® En realidad, no son una categoria uniforme,
pues el rasgo especifico que las convierte en especial varia segtn el supuesto
de que se trate.

Lo més usual es que ese elemento especifico sea la exigencia de una ma-
yoria cualificada para su aprobacién. Asi, por ejemplo, la Ley de Municipios,
cuya aprobacién y reforma requiere del voto favorable de la mayoria absoluta
de los diputados (art. 177 CN); o la ley reguladora del régimen de autonomia
de los pueblos indigenas y las comunidades étnicas de la Costa Atlantica, que
requiere para su aprobacién y reforma de la mayoria establecida para la refor-
ma de las leyes constitucionales (art. 181 CN).

Sin embargo, en ocasiones, la peculiaridad es de otra naturaleza, como por
ejemplo, la Ley de Presupuesto General de la Reptublica, que se convierte en
especial por corresponder exclusivamente al Presidente de la Reptblica la ini-
ciativa legislativa para su aprobacién (art. 113 CN).

Aunque hay quien ha manifestado opinién contraria,*” se suele considerar
que las leyes constituyen un tinico escalén jerarquico dentro del sistema de
fuentes del Derecho, por lo que no se relacionan entre si por vinculos de je-
rarquia, sino de competencia.*® Asi ocurre, en cualquier caso, en Nicaragua,

la que debera hacer mencién de la fecha de su publicacion en los medios de
comunicacién social (art. 141 CN).

486 Flavio Escorcia las define, por ello, como aquellas —que requieren para su
aprobacién o reforma, de una votacién calificada o de una tramitacién espe-
cial-. Escorcia, Flavio Jorge, Op. Cit., nota 2, p. 105.

487 En tal sentido, Garrido Falla, respecto a las leyes orgénicas espanolas, supues-
to que, como veremos, se vendria a equiparar a la problemaética de las leyes
constitucionales y especiales nicaragiienses, ha considerado que —la especial
proteccién que la Constitucion presta a la vigencia de estas leyes las sitta,
desde el punto de vista de la jerarquia de las fuentes del Derecho, en un esca-
16n superior a la ley ordinaria—. Garrido Falla, Francisco, Op. Cit., nota 100, p.
205. En contra de esta tesis se han manifestado Villar Palasi y Villar Ezcurra,
sefialando que —estas dos clases de leyes nunca pueden llegar a colisionar
entre si por venir referidas a &mbitos y materias diferentes. Son regulaciones
paralelas, con igual valor jerarquico de tal forma que es impensable una co-
lision que oponga directamente una Ley organica con otra que no tenga este
caracter—. Villar Palasi y Villar Ezcurra, Op. Cit., nota 113, p. 111.

488 Séanchez Morén, Op. Cit., nota 355, p. 162. Villar Palasi y Villar Ezcurra,
Op. Cit., nota 113, p. 111. Como senala Balaguer Callejon, el —-rango de ley
implica una posicién especifica de esas normas en la jerarquia normativa.
Las normas con rango de ley son inferiores a la Constitucién y superiores al
reglamento. No hay, por lo demas, diferencias jerarquicas internas entre las
normas legales. Cierto que algunas de ellas pueden aplicarse con preferencia
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donde la relacion entre leyes ordinarias y leyes especiales y constitucionales
no es jerarquica, sino de competencia.*® De aqui se derivan una serie de con-
secuencias importantes:

Como punto de partida, debe tenerse presente que siempre que la Constitu-
cion prevé la regulacion de una materia por una ley especial o constitucional,
estd generando una reserva material de ley, esto es, un ambito material que
solo podra ser regulado por ese determinado tipo de norma (la ley constitu-
cional o la ley especial de la que se trate), con exclusion de todas las demas.

De aqui se deriva la imposibilidad de que ley ordinaria, ley constitucional
y ley especial se entrecrucen entre si, pues cada una tiene su dmbito propio de
actuacion, sin poder extenderse al de la otra.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que las consecuencias de una inva-
sién indebida por cada uno de este tipo de fuentes del ambito de la otra, es
diferente dependiendo del supuesto del que se trate.

Cuando es una ley ordinaria la que regula materia atribuida a ley especial
o constitucional, es necesariamente nula, pues no cumple con los requisitos
exigidos para su aprobacién.

Sin embargo, cuando es una ley especial o constitucional la que regula una
materia no reservada a ella, esa ley es valida, pues se cumplen los requisitos
formales para la aprobacion de una ley ordinaria, por lo que no tendria sentido
invalidarla.

Si bien debe tenerse en cuenta que esa ley serd ley ordinaria y no ley es-
pecial o constitucional, por lo que en lo sucesivo podra ser modificada o de-
rogada siguiendo los requisitos que se exigen para la aprobaciéon de una ley
ordinaria. Esto convierte los conceptos de leyes constitucionales y especiales
en conceptos materiales y no formales, en otras palabras, s6lo serdn d@mbitos
sujetos a regulacién por estas leyes los que la Constitucion establezca que
deben regirse por ellas.

Téngase en cuenta que, en caso contrario, se estaria dejando en manos del
legislador la posibilidad de reservar la regulacién de una materia a ley espe-
cial o constitucional. Eso llevaria a la petrificacién del ordenamiento juridico,
pues si en un determinado momento el partido politico en el poder gozase
de una amplia mayoria, podia tener la tentacién de regular algunas materias
regulables por ley ordinaria conforme a requisitos mas rigurosos, dificultando
la posterior regulacién de la misma por el grupo politico que le sucediera, en
su caso, en el gobierno.**

a otras en virtud de disposiciones constitucionales que regulan la competen-
cia normativa. Pero esa aplicacién no se produce en virtud de una relacién
jerarquica—. Balaguer Callejon, Op. Cit., nota 325, p. 139.

489 Escorcia, Flavio Jorge, Op. Cit., nota 2, p. 105.
490 Véase Parejo Alfonso, Luciano, Op. Cit., nota 326, p. 260.
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De aqui se deriva otra consecuencia importante, el ambito reservado a ley
especial o constitucional debe ser objeto de interpretacion estricta, pues lo
contrario podria dificultar en exceso los cambios en el poder politico.*!

3. PROCEDIMIENTO LEGISLATIVO ORDINARIO

Se denomina procedimiento legislativo al conjunto de actuaciones y tramites
precisos para la elaboracién de una ley.*? Comienza con la puesta en marcha
de la iniciativa legislativa, entendiendo por tal la facultad de formular y pre-
sentar un texto legislativo, que va a poner en marcha dicho procedimiento y,
en caso de ser finalmente aprobado, se va a convertir en ley.

En Nicaragua ostentan iniciativa legislativa: a) cada uno de los diputados
de la Asamblea Nacional; b) El presidente de la Reptiblica; ¢) La Corte Supre-
ma de Justicia, el Consejo Supremo Electoral, los consejos regionales auténo-
mos y los consejos municipales, en materias propias de su competencia; d) los
ciudadanos, salvo para las leyes orgéanicas, tributarias o de caracter interna-
cional y las de amnistia y de indultos, mediante iniciativa respaldada por un
numero no menor de cinco mil firmas (art. 140 CN).

La iniciativa de ley debera ser presentada con su correspondiente exposi-
cién de motivos en la Secretaria de la Asamblea Nacional (art. 141 CN). Una
vez leidas ante el plenario de la Asamblea Nacional, pasaran directamente a
comision (art. 141 CN).

491 Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez argumentan en relacién con las le-
yes organicas espanolas, que —la introduccién en el espacio constitucional de
un legislador extraordinario ratione materiae constituye, obviamente, una ex-
cepcioén al principio democratico, segin el cual es hoy la resolucién momen-
tdnea de la mayoria simple del érgano parlamentario. Del estricto respeto a
este principio depende, como es evidente, que el sistema entero permanezca
siempre abierto al cambio y que sea posible en todo momento la alternancia
en el poder en condiciones de igualdad, requisitos ambos que son la esencia
misma de todo régimen democratico. Es, pues, obligado interpretar restricti-
vamente el dmbito material reservado a las leyes organicas, cuya existencia
tiende a petrificar el ordenamiento en beneficio de las actuales mayorias y
en perjuicio de las que puedan constituirse en el futuro-. Garcia De Enterria,
Eduardo, y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 355, p. 136. Dicha doctrina
entendemos es plenamente aplicable a las leyes especiales o constitucionales
nicaragiienses. Véase también, Parejo Alfonso, Luciano, Op. Cit., nota 326,
p. 260. En el mismo sentido, en este caso respecto a las leyes organicas del
Perd, pero igualmente aplicable a las leyes especiales y constitucionales de
Nicaragua. Danés Ordoénez, Op. Cit., nota 302, pp. 546-547.

492 Segtn De Otto —se entiende por procedimiento legislativo o de elaboracion
de las leyes todo el conjunto de los actos que conducen a la creacién de la
ley, desde la iniciativa que pone en marcha el procedimiento hasta la publi-
cacion de la ley-. De Otto, Op. Cit., nota 329, p. 106.
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Recibido el dictamen de la comisién dictaminadora, éste sera leido ante el
plenario y serd sometido a debate en lo general; si es aprobado, serd sometido
a debate en lo particular (art. 141 CN).*%

Los proyectos de ley requieren para su aprobacién voto favorable de la ma-
yoria absoluta de los diputados presentes, salvo que la Constitucién exija otra
cosa (art. 141 CN). Teniendo en cuenta que, para que la Asamblea Nacional se
constituya validamente precisa de un quérum de la mitad mas uno del total de
los diputados que la integran (art. 141 CN).

Una vez aprobado el proyecto de ley por la Asamblea Nacional, sera envia-
do al Presidente de la Reptublica para su sancién, promulgacion y publicacién,
salvo aquellos que no requieren tales tramites** (art. 141 CN).

En caso de que el Presidente de la Reptblica no sancionare, promulgare
ni publicare la ley en un plazo de quince dias, el Presidente de la Asamblea
Nacional mandara publicarlas por cualquier medio de comunicacién social
escrito, entrando en vigencia desde dicha fecha, sin perjuicio de su posterior
publicacién en La Gaceta, Diario Oficial, la que debera hacer mencién de la
fecha de su publicacién en los medios de comunicacion social (art. 141 CN).

El Presidente de la Reptblica puede vetar total o parcialmente un proyecto
de ley dentro de los quince dias siguientes a aquél en que lo haya recibido (art.
142 CN). Si el veto es parcial, podré introducir modificaciones o supresiones
al articulado de la ley (art. 142 CN).

Un proyecto de ley vetado total o parcialmente por el Presidente de la Re-
publica debera regresar a la Asamblea Nacional con expresién de los motivos
del veto; ésta podré rechazarlo con el voto de la mitad més uno del total de
sus diputados, en cuyo caso el Presidente de la Asamblea Nacional mandaré
publicar la ley (art. 143 CN).

En ocasiones se utiliza en el Derecho nicaragiiense el término ley organi-
ca. Denominacién equivoca pues no se anuda a ella, como parece entenderse
a primera vista, un determinado régimen juridico, sino que son leyes como
cualesquiera otras,** salvo por el hecho, que afiade a un mas confusién a la

493 En caso de iniciativa urgente del Presidente de la Republica, la Junta Di-
rectiva podra someterla de inmediato a discusion del plenario si se hubiera
entregado el proyecto a los diputados con cuarenta y ocho horas de anticipa-
cién (art. 141 CN).

Los proyectos de c6digos y de leyes extensas, a criterio del plenario pueden
ser considerados y aprobados por capitulos (art. 141 CN).

494 Asi, por ejemplo, no necesitan sancién del poder ejecutivo las leyes consti-
tucionales (art. 141 CN).

495 Como sefnala Flavio Escorcia, en —realidad este tipo de leyes no requieren de
ninguna especialidad en el procedimiento o en el porcentaje de votos para
su aprobacién, son leyes ordinarias a las que de manera tradicional se les
ha denominado orgéanicas por regular la organizacién de algtn 6rgano del
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regulacién de esta figura, de que no podran ser objeto de iniciativa legislativa
popular (art. 140 LJ).

IV. Reglamento

1. ConcePTO

El reglamento es una norma de caracter general dictada por el Gobierno o la
Administracién, que se caracteriza por tener rango inferior a la ley, y estar, por
tanto, subordinada a ésta,*® no pudiendo tener un contenido contrario a la
misma, pues en tal caso seria nula.*’

Existen dos grandes corrientes a la hora de fijar la naturaleza del reglamen-
to. En algunas tradiciones juridicas se enfatiza su elemento formal, esto es, su
procedencia del ejecutivo y no del legislador, en detrimento de su aspecto ma-
terial, es decir, su caracter normativo que lo diferencia de las resoluciones sin-

Estado-. A lo que afiade que —no existe ningin criterio para determinar si
una ley ha de ser orgdnica o no, depende de lo que entienda el legislador del
momento—. Escorcia, Flavio Jorge, Op. Cit., nota 2, pp. 106-107.

496 Como apunta J. Gonzalez Pérez, el -reglamento, la disposicién administrati-
va, aun siendo norma, es siempre norma subordinada y complementaria de
la ley. Ocupa un rango inferior en la jerarquia normativa, con las consecuen-
cias a ello inherentes—. Gonzélez Pérez y Gonzalez Navarro, Comentarios a
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y Procedimien-
to Administrativo Comtn I, 2a. ed., Madrid, Civitas, 1999, p. 1348.

497 Garrido Falla lo define como —toda disposicién juridica dictada por la Admi-
nistracion publica y con valor subordinado a la ley—. Garrido Falla, Francisco,
Op. Cit., nota 100, p. 235. Segtn Garcia De Enterria y Ferndandez Rodriguez
se —llama Reglamento a toda norma escrita dictada por la Administracion-—.
Garcia De Enterria, Eduardo, y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, p.
181. Martin Mateo entiende por tal —disposiciones administrativas de carac-
ter general y con rango inferior a la ley—. Martin Mateo, Manual de Derecho
Administrativo, 23a. ed., Navarra, Thomson- Aranzadi, 2004, p. 98. Flavio
Escorcia considera que —el Reglamento es una norma o conjunto de normas
juridicas de caracter abstracto e impersonal, que expide el Poder Ejecutivo,
en uso de una facultad que le es atribuida por la Constitucién o una ley y que
tiene por objeto, facilitar la exacta observancia de las leyes expedidas por el
Poder Legislativo—. Escorcia, Flavio, Op. Cit., nota 2, p. 110. Sdnchez Morén
considera que reglamento es —toda norma juridica aprobada por el Gobierno
o por la Administracion (...) de rango inferior a la ley y controlable por los
Tribunales de Justicia, en particular del orden contencioso-administrativo-.
Sanchez Morén, Op. Cit., nota 355, pp. 179. Para De Otto, con —el término
reglamento se alude a las normas juridicas dictadas por la Administracién o,
més en general, por érganos del Estado o del poder ptblico que no ostentan
la potestad legislativa—. De Otto, Op. Cit., nota 329, p. 214. Villar Palasi y Vi-
llar Ezcurra, senalan que se —entiende por Reglamento toda norma emanada
de la Administracién puiblica con rango inferior a Ley—. Villar Palasi y Villar
Ezcurra, Op. Cit., nota 113, p. 201.
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gulares. Perspectiva desde la que se considera al reglamento como un determi-
nado tipo de acto administrativo (acto administrativo de caracter general).**

498 Senala J. C. Santofimio Gamboa que en —Colombia, a diferencia de otros or-
denamientos, el reglamento es acto administrativo de caracter general-. A lo
que anade que —el tema del llamado Acto Administrativo de caracter general
surge para la teoria del acto de manera tangencial, a partir del desarrollo del
concepto material de ley, de donde se desprende la hipétesis de que las au-
toridades administrativas pueden expedir actos de contenido general simi-
lares a la ley pero ausentes de los procedimientos y de la base democratica
de ésta. Este asunto que en algunos ordenamientos juridicos, se resuelve por
la via de la concepcidn, segin la cual, estas manifestaciones constituirian
verdaderas expresiones legislativas. En otros como el nuestro, rechazamos
esta postura calificando a las mismas, como fenémenos propios y exclusivos
de la administracién en ejercicio de sus poderes y atribuciones de caracter
publico, es decir, organica y funcionalmente diferentes a la ley, por tanto
manifestaciones generales y abstractas propias de la administraciéon y de
ninguna manera del legislador—. —Panorama general del Derecho administra-
tivo en Colombia-. Santofimio Gamboa, en Gonzalez-Varas Ibanez (dir.), El
Derecho Administrativo Iberoamericano, Granada, INAP/UIM, 2005, p. 223.
En la misma linea, senala Vedel que el -Derecho francés (...) concede mas
importancia a las distinciones y a los criterio formales que a las distinciones
y a los criterios materiales. Las diferencias que separan la ley del reglamento
son mas importantes que las semejanzas que los aproximan—. —En realidad,
el reglamento tiene un régimen juridico mas préximo al de las decisiones no
reglamentarias que al de la ley. El acto reglamentario no es mas que una va-
riedad de la decision ejecutoria; es uno mas entre los actos administrativos;
no participa para nada de la soberania ni de la infabilidad juridica de la ley—.
Vedel, Georges, Op. Cit., nota 100, p. 150. Por su parte, C. E. Delpiazzo senala
que —en el Derecho positivo uruguayo , su caracterizacién es de un tipo de
acto administrativo segin resulta de claras normas constitucionales, legales
y reglamentarias; se trata del acto unilateral de la Administracién que crea
normas juridicas generales, por oposicion al acto administrativo en sentido
estricto como el acto de la Administraciéon que produce efectos subjetivos—.
Delpiazzo, —Panorama general del Derecho administrativo Uruguayo-, en
Gonzélez-Varas Ibanez (dir.), en El Derecho Administrativo Iberoamericano,
INAP/UIM, Granada, 2005, p. 698. Brewer Carias sefiala que, —en relacion
con los actos administrativos, ademas de aquellos con efectos particulares,
estan los que tienen efectos generales, es decir, contenido normativo. Entre
estos ultimos, estan los Reglamentos que en Venezuela son actos adminis-
trativos—. Panorama general... P4g. 758. Este tipo de tesis han sido también
por autores procedentes de realidades juridicas en las que el Derecho po-
sitivo no da respaldo a esta solucién. Asi, en Espana, J. M. Boquera Oliver,
que considera que —las manifestaciones de poder administrativo no pueden
dar lugar a dos realidades de naturaleza juridica diferente segtin sean gene-
radas, es decir, vayan dirigidas a grupos indeterminados de sujetos, o sean
singulares; ni tampoco segiin sean permanentes o no lo sean. La generalidad
o singularidad de las declaraciones de voluntad de los titulares del poder
administrativo distingue dos categorias o especies dentro del género acto
administrativo, pero no da origen a dos géneros juridicos diferentes. Catego-
rias con peculiaridades importantes en cuanto a su régimen juridico, pero
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Frente a ello, en otras familias juridicas se da una mayor trascendencia al
elemento material antes citado, entendiendo, en consecuencia, al reglamento
como una realidad de naturaleza esencialmente normativa, radicalmente dife-
rente al acto administrativo.*® Es esta tltima postura la que rige en Nicaragua,
donde se parte de la consideracion del reglamento y el acto administrativo
como dos figuras juridicas diferenciadas.

Esta diferenciacién no se recoge expresamente en el Derecho nicaragiien-
se, pero se puede inferir facilmente del art. 14 L], que establece que se podra
impugnar ante la jurisdicciéon contencioso administrativa —los actos, resolu-
ciones, disposiciones generales—. Esa referencia a las disposiciones generales,
como algo distinto a los actos administrativos debe entenderse realizada, sin
duda, a los reglamentos.

La distincion entre reglamento y acto administrativo es, por lo demaés, una
cuestion clésica del Derecho administrativo, habiéndose vertido considerable
tinta para determinar los criterios sobre los que se debe realizar esa distincion.
En la actualidad es, sin embargo, a nuestro juicio, una cuestién cerrada, pues
el criterio ordinamental aporta un criterio firme y seguro para llevar a cabo
esta distincion, que hace inttil la referencia a cualquier otro criterio distintivo.

Seglin esta tesis, el reglamento innova el ordenamiento juridico, siendo
susceptible de aplicacién indefinida mientras continua su vigencia; mientras
que el acto administrativo no innova el ordenamiento juridico, sino que cons-
tituye una mera aplicacién de éste, agotdndose con su aplicacion.®®

de ninglin modo tan diferentes como las fuentes del Derecho y lo actos ju-
ridicos. La terminologia podria acomodarse muy facilmente a esta realidad.
El género acto administrativo se distinguiria en dos especies: resoluciones,
cuando el acto fuera singular, y disposiciones cuando el acto fuera general-.
Boquera Oliver, Estudios sobre el acto administrativo, 6a. ed., Madrid, Civi-
tas, 1990, p. 34.

499 En tal sentido, Martin Mateo sefala que el —contener normas juridicas dis-
tingue a los Reglamentos de los actos administrativos. No se trata de un acto
general, sino de una norma, aunque algunos autores consideren, sin embargo,
que los Reglamentos no son sino una especie de actos. Esto no es rigurosamen-
te admisible por cuanto que el Reglamento presenta caracteres propios de la
norma y distinta del acto—. Martin Mateo, Op. Cit., nota 374, p. 103.

500 Senalan Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez que la —distincién mas
obvia entre el Reglamento y el acto es que aquél forma parte del ordena-
miento juridico en tanto que el acto es algo ordenado, producido en el seno
del ordenamiento y por éste previsto. Como simple aplicacion del mismo. El
Reglamento innova el ordenamiento (deroga otro Reglamento anterior, crea
normas nuevas, habilita soluciones o actos hasta ese momento no previstos),
el acto se limita a aplicar el ordenamiento a un supuesto dado o por dicho or-
denamiento previsto-. Garcia De Enterria, Eduardo, y Ferndndez Rodriguez,
Op. Cit., nota 113, p. 187. También partidarios de esta tesis, Serra Rojas,
Andrés, Op. Cit., nota 160, p. 231. Gonzélez Pérez y Gonzalez Navarro, Op.
Cit., nota 373, pp. 1349-1350. Martin Rebollo, L., -Disposiciones administra-
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Debe resenarse, no obstante, la dificultad préctica de diferenciar reglamen-
to y acto administrativo en muchos casos. Como senala Meilan Gil, esa com-
plejidad resulta de las caracteristicas intrinsecas del Derecho administrativo,
en el que la concrecién del supuesto de hecho no se lleva a cabo usualmente
de una sola vez, sino mediante una cadena de sucesivas concreciones norma-
tiva. Esto hace dificil delimitar hasta dénde llega la norma y cuando se inicia
el acto en los supuestos intermedios. Aparecen asi, en ocasiones, elementos
desgajados de la norma que contribuyen a la concrecién de su supuesto de
hecho: son parte de la norma y participan de su naturaleza normativa, pero
estan fuera de ella. Es, por ello, conveniente huir de afirmaciones rigidas en
este campo, pues norma y acto administrativo son a veces realidades dificil-
mente diferenciables.’

tivas y actos administrativos—, en Leguina Villa Y Sanchez Mor6n (dir.), La
nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comtin, Madrid, Tecnos, 1993, p. 158. Sanchez
Sénchez Morén, Op. Cit., nota 355, pp. 185. Villar Palasi y Villar Ezcurra,
Op. Cit., nota 113, pp. 235-236.

501 Senala Meilan Gil que esta —dificultad para fijar la linea divisoria entre
norma y acto es muy propia del Derecho administrativo. Comtn a toda la
creacion del Derecho, dira Kelsen, es el continuo paso de lo general a lo
particular, de lo abstracto a lo concreto; pero lo peculiar del Derecho admi-
nistrativo es el alargamiento de la cadena que va de la norma més genérica
a la resolucion o acto individual. Puede decirse que, asi como en el Derecho
civil estd por una parte la Ley y por otra parte los actos de los particulares,
en el Derecho administrativo hay toda una concrecién sucesiva de normas a
la que corresponden igualmente una sucesién de actos. Entre la norma y sus
destinatarios se interpone la Administracion.

En el Derecho administrativo la regulacion del supuesto de hecho no se hace
siempre de golpe, sino a base de una gradacién sucesiva de normas, ordena-
das segin un criterio de mayor concrecion.

Tampoco la aplicacién se realiza siempre por un solo acto: muchas veces
la resolucién final va precedida de una serie de actos concatenados en un
procedimiento. La naturaleza del acto viene determinada, en este caso, por
la relacién a un procedimiento.

El desarrollo se da, podriamos decir, forzando la terminologia de Nawiasky
intra normam, la aplicacién se dard extra normam. El problema puede ser
visto descendentemente —desde la norma mads genérica— o ascendentemente
—desde la resolucién individual-. La zona intermedia es la discutida-.

-La norma entendida genéricamente como formulacién hipotética que a la
prevision abstracta de un supuesto de hecho fija unas consecuencias, no
siempre se manifiesta externamente de una vez. Pocas veces, (...) la norma
administrativa aparece encapsulada en una disposiciéon tnica. Es preciso
reconstruir la regla, uniendo distintas disposiciones de concrecién gradual
distinta.

La norma, entendida como regla juridica completa, aparece asi escindida en
varias disposiciones; o lo que es lo mismo, algunos de sus elementos apare-
cen formalmente desgajados de la misma. Estos elementos tienen caracter
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Este proceso de gradacién gradual de la norma plantea el problema de la
linea divisoria de la norma y el acto: i{cuédndo se esta en presencia de una con-
crecién que es todavia desarrollo de la norma o cuéndo se esta en presencia de
una concrecién que es ya aplicacién de la misma a un caso, es decir, un acto
administrativo?

El reglamento es un acto formalmente administrativo, dado que procede
del ejecutivo, pero materialmente legislativo, por crear una situacién juridica
general, expresién de la funcién normativa de la Administracién ptablica.®*

De tal modo que, aunque los reglamentos sean productos normativos ema-
nados de la propia Administracion, son fuente del Derecho y, por lo tanto,
vinculan a ésta, en cuanto forman parte del bloque de legalidad al que debe
ajustar su actuacion.’

Fruto de ello es el principio de inderogabilidad singular de los reglamen-
tos, que impide que la Administraciéon pueda excepcionar la aplicacion de un
reglamento mediante una resolucién singular o acto administrativo, incluso
aunque esa resolucién inferior haya sido dictada por una autoridad de rango
superior a la que dicto el reglamento.’*

y entrana normativa. No son aplicacién de la norma, sino desarrollo de la
misma. Son elementos integrantes de la norma, aunque desgajados de ella,
la completan-—.

—La existencia de normas administrativas completas, de normas incomple-
tas, de elementos normativos desgajados, de supuestos en los que la norma
y acto se combinan de muy diversas maneras, (...) asi como las distintas
misiones de los actos, muestran la riqueza del Derecho administrativo en un
punto de la teoria general, como son las fuentes, ademas de la originalidad
y flexibilidad de sus técnicas. Frente a la simplicidad del Derecho civil -ley
y autonomia de la voluntad- el Derecho administrativo ofrece una gama que
revela una auténtica gradacién de normatividad, que se contintia muchas
veces en la esfera de los actos con su concatenacién procedimental.

Esta riqueza y flexibilidad responde a la misién y naturaleza propias del De-
recho administrativo. Por eso, la tarea cientifica en este campo debe evitar el
empecinamiento en afirmaciones rigidas; o es acto o es norma-.

Es, por ello, preciso —estudiar los casos intermedios, sin reconducirlos abso-
lutamente a alguno de los dos extremos, sin exigir que esos casos interme-
dios tengan las notas de figuras plenarias—. Meilan Gil, La distincion entre
norma y acto administrativo, ENAP, 1967, pp. 45 y sigs.

502 Serra Rojas, Andrés, Op. Cit., nota 160, p. 233. Baez Martinez, R., Manual de
Derecho Administrativo, México, Trillas, 1997, p. 17.

503 Cassagne, Op. Cit., nota 351, p. 29.

504 Barrio Garcia y Pernas Garcia, en Rodriguez-Arana Munoz (dir.), Derecho ad-
ministrativo espafiol, México, Porrtia/UNAM, 2005, p. 82. Dorrego De Carlos,
A. y Gutierrez Vicen, C., —-Disposiciones y actos administrativos—, en Pendas
Garcia (coord.), Administraciones Publicas y ciudadanos, Barcelona, Praxis,
1993, pp. 427-428. Gonzalez Pérez y Gonzalez Navarro, Op. Cit., nota 373, p.
1434.
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Dicha construccién no cuenta con un reconocimiento expreso en el Dere-
cho positivo de Nicaragua, pero en cuanto expresién de principios juridicos
basicos, debe considerarse indudablemente vigente en este ordenamiento ju-
ridico.

No hay, en realidad, unanimidad a la hora de delimitar cual es el principio
justificador, pues se ha argumentado desde lineas diferentes por los distintos
sectores de la doctrina. Si bien, en ningtn caso, cuestiona esto la afirmacién
anterior, pues los distintos fundamentos esgrimidos constituyen principios es-
tructurales, vigentes sin ningtin género de duda en el Derecho de Nicaragua.

Asi, la linea mayoritaria ha venido considerando como fundamento de esta
regla, aunque hay quien se ha pronunciado en contra de esta posicion,*® el prin-
cipio de legalidad, que exige la sumisién de la Administracién a todo el Dere-
cho, incluyendo también los propios reglamentos que ella misma ha dictado.>*

Para otros, sin embargo, el fundamento del principio que nos ocupa debe
buscarse en el principio de igualdad, que impide que la Administraciéon pueda

505 En tal sentido Yagiie Gil, que critica la tesis que fundamenta en el principio
de legalidad el principio de inderogabilidad singular, sefialando que —este
razonamiento es equivocado; sélo se puede entrar a calificar una diferencia
de trato como justificada o injustificada si estd admitida y reconocida en una
disposicion de cardcter general —y entonces no se tratarda de un problema de
la resolucion, sino de la disposicion, y serd, por lo tanto, un problema distin-
to al que nos ocupa -, pero lo que dice- este principio —es que por via singu-
lar la excepcion, es decir, la diferencia, nunca esta justificada; la explicaciéon
material arranca, por lo tanto, del principio de igualdad y no del respeto
abstracto y general que la Administracién debe a sus propios Reglamentos-.
Yagiie Gil, -De las disposiciones y actos administrativos—, en Comentario
sistematico a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y
del Procedimiento Administrativo Comtn, Madrid, Carperi, 1993, p. 192.

506 En tal sentido Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez, que consideran
que la —explicacién mas correcta de la regla de la inderogabilidad singular de
los Reglamentos se encuentra realmente en la construccién técnica (...) del
principio de legalidad de la Administracion. Esta estd sometida, como sujeto
de Derecho que es, a todo el ordenamiento y, por lo tanto, también a sus pro-
pios Reglamentos. Funcién capital del ordenamiento para la Administracién
es atribuirla potestades (con sus consiguientes limitaciones, naturalmente,
pues no hay ninguna potestad ilimitada). Al estar sometida a sus Reglamen-
tos y estos no prever —por hipétesis- la posibilidad de su dispensa, la llamada
derogacién singular seria en rigor una infracciéon del Reglamento mismo. Es
cierto que la Administracién tiene también atribuido el poder derogatorio
del Reglamento (que forma parte de la potestad reglamentaria), pero el mis-
mo no puede interpretarse, sin ofensa definitiva e insalvable al principio de
legalidad, en el sentido de poder desconocer u olvidarse del Reglamento en
los casos concretos—. Garcia De Enterria, Eduardo, y Ferndndez Rodriguez,
Op. Cit., nota 113, pp. 210-211. La misma opinién, Martin Rebollo, Op. Cit.,
nota 377, p. 158. Sanchez Goyanes, Op. Cit., nota 153, p. 93.
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aplicar a un determinado supuesto una solucion diferente a la que ella misma
a fijado para todos los demés supuestos.>”’

2. DISTINCION LEY-REGLAMENTO

La diferencia entre ley y reglamento es de superioridad o grado. La primera
en cuanto expresion del Poder Legislativo, representante de la voluntad popu-
lar, emana de un poder potencialmente ilimitado, sin perjuicio, obviamente
de las vinculaciones constitucionales; mientras que el segundo emana de un
poder radicalmente limitado, el Gobierno o la Administracion, estrictamente
subordinado al imperio de la Ley. De lo que se deriva, a su vez, que la ley es
la encarnacién de la voluntad popular; mientras que el reglamento es una
mera regla técnica cuya labor viene reducida al desarrollo de la primera. La
consecuencia de todo ello no puede ser otra que la supremacia de la primera
respecto a la segunda.®*®

507 En tal sentido Yagiie Gil, que considera que el principio de inderogabilidad
singular de los reglamentos se fundamenta en el principio de igualdad. —-En
efecto, este principio quedaria vulnerado si se admitiera que cualquier 6rga-
no administrativo pudiera contradecir en un caso concreto lo que él mismo
u otro érgano inferior (si es superior lo impide ya el principio de jerarquia
normativa) han decidido para todos los demaés casos, tanto si el trato singu-
lar es mas favorable o més gravoso que el general-. Yagiie Gil, Op. Cit., nota
382, p. 192.

508 Senalan Garcia De Enterria; Ferndndez Rodriguez que la —esencia de la Ley
es su caracter supremo (dentro de la Constitucion, claro esta) en la creaciéon
del Derecho, pero es obvio que tal cualidad no puede reconocerse a una nor-
ma inferior; no es una cuestion de cantidad o escalonamiento, es de grado,
de calidad. La Ley arranca la incondicionalidad de su contenido y la irresis-
tibilidad de su eficacia por su legitimacion en la voluntad de la Comunidad;
el Reglamento no puede presentarse como voluntad de la comunidad, por-
que la Administracién no es un representante de la comunidad, es una or-
ganizacion servicial de la misma, lo cual resulta algo en esencia distinto; en
el Reglamento no se expresa por ello una hipotética voluntad general, sino
que es una simple regla técnica, ocurrencia de los funcionarios, a la que 6r-
ganos simplemente administrativos han dado expresion definitiva. La Ley es
norma originaria por excelencia: dispone desde si misma, rompe el Derecho
o las relaciones existentes, puede (dentro de la Constitucién) hacerlo todo
menos cambiar un hombre en mujer. Nada de esto es propio de las determi-
naciones reglamentarias, que més bien se presentan como complementarias
de las leyes, como ejecucion (en un amplio sentido) de la Ley—. Garcia De
Enterria, Eduardo, y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, pp. 181-182.
En la misma linea, Sdnchez Mor6n considera que la ley es norma superior
—porque en su elaboracién participa (formalmente, al menos) el conjunto
de los representantes del pueblo y no s6lo los miembros de la mayoria y
porque, a diferencia del reglamento, esa elaboracién estd presidida por la
publicidad y el debate politico que caracterizan la vida parlamentaria. La
supremacia jerarquica de la ley se explica, pues, en virtud del principio de-
mocrético. Pero no entendido ya a la manera del siglo XIX, sino por la mayor
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La superioridad de la ley respecto al reglamento se manifiesta también en
la capacidad de ésta para regular cualquier materia, con el tnico limite de
respetar los preceptos constitucionales. Mas alla de ello puede normar todo
ambito susceptible de regulacién, sin que sea obstaculo para ello que haya
sido objeto de regulacién previa por norma reglamentaria, pues, desde su po-
sicién de superioridad la norma con rango de ley puede disponer a su antojo
del reglamento, bien restringiendo su dmbito, derogandolo o modificandolo,
o bien amplidndolo, deslegalizando una materia o remitiendo a él para que la
regule.5?

Si bien esto no puede llevar a considerar que la relacién de ley y reglamen-
to es una decisién de oportunidad en manos del legislador, ya que, a pesar de
las dificultades de control, la articulacién de dicha relaciéon debe guiarse por
el principio de que la ley regula lo esencial y el reglamento lo accesorio.®*°

proximidad del Parlamento a la ciudadania y por los rasgos de transparencia
y participacion que caracterizan la tramitaciéon parlamentaria de las normas
juridicas-. Sanchez Morén, Op. Cit., nota 355, p. 160.

509 Senalan Garcia De Enterria y Ferndndez Rodriguez que la —Ley frente al Regla-
mento (...) no tiene limites de actuacién funcionalizables: puede sustituir o ex-
cluir un Reglamento para ordenar cualquier materia o hacer apelacién expresa
a él (...); puede derogarlo, pura y simplemente, o, por el contrario, elevarlo de
rango, convirtiéndole en Ley y prestdndole con ello su propia fuerza superior;
puede restringir su &mbito de manifestacion o, por el contrario, ampliarlo. No
hay ningin ambito que pertenezca en exclusiva al Reglamento y en que éste
pueda actuar al margen o prescindiendo (no ya contradiciendo, por supuesto)
de la Ley; incluso el ambito organizativo interno de la Administracién, que es
el mas propio de la potestad reglamentaria (...) puede ser total o parcialmente
regulado por la Ley de modo que se restrinjan o incluso que se excluyan to-
talmente las posibilidades dejadas al Reglamento (...). La superioridad de la
Ley sobre el Reglamento es una superioridad vertical, piramidal, de modo que
abarca la totalidad de las posibilidades de actuacién del Reglamento, como
el oficial se supraordena a toda posible actuacién militar del soldado-. Gar-
cia De Enterria, Eduardo, y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, p. 238.
En el mismo sentido, sefiala Sdnchez Morén que el legislador —tiene libertad
absoluta para ocupar cualquier campo normativo y, en su caso, para regular
por ley lo que hasta ese determinado momento puede haber sido regulado
por reglamento. Puede asi elevar el rango normativo de cualquier materia, de
reglamentaria a legal, a partir de lo cual, existiendo norma con rango de ley, la
potestad reglamentaria no puede desplegarse sino respetando dichas normas
legales—. Sanchez Moron, Op. Cit., nota 355, p. 196.

510 Senalan A. Gallego Anabitarte y A. Menéndez Rexach que -la ley no tiene
limites en su regulacién, pudiendo descender al grado de detalle que con-
sidere conveniente (...). Pero lo que no resulta admisible es la tesis de que
la articulacién del contenido de la Ley y el Reglamento es una cuestion de
oportunidad, que depende en cada caso de la voluntad del legislador. Esto
podria llevar en la practica a respaldar la validez de unas leyes que regula-
sen sucintamente una materia y habilitasen implicitamente al reglamento
para desarrollar con gran amplitud esta sucinta regulacién legal. Aunque
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Frente a ello, el reglamento es una norma cuyo espacio esta limitado, en
cuanto hay determinadas materias cuya regulacion le estd vedada. Cuando
asi ocurre decimos que existe una reserva de ley, que puede ser de dos tipos:
material y formal.

Lareserva material de ley es aquella que viene impuesta por la propia Cons-
titucion, en cuanto es la propia Norma Maxima la que exige que una determi-
nada materia sea regulada por ley, cerrando, con ello, el paso al reglamento.5*!

Esta acotacién de materias que deben ser objeto de regulacion por ley, debe
entenderse siempre realizada a favor de ésta. Esto es, no se trata de llevar a
cabo una particion de materias entre ley y reglamento, de tal forma que lo no
atribuido a la primera quede encomendado a la segunda. El objetivo es otro
muy distinto: establecer un ambito invulnerable al reglamento, en el que éste
no podré entrar en ningin caso, mientras que la ley, sin embargo, tiene plena
libertad para incidir en cualquier materia, siempre que respete los preceptos
constitucionales.>*?

el control sea dificil, por razones obvias, en un régimen parlamentario, hay
que mantener el principio de que la ley debe regular lo esencial (y puede
regular lo accesorio, aunque muchas veces no sea conveniente que entre en
detalles que, por eso, se suelen calificar de reglamentarios, mientras que el
reglamento de desarrollo s6lo debe regular lo accesorio—. —Art. 97. Funciones
del Gobierno-. Gallego Anabitarte y Menéndez Rexach en Alzaga Villaamil
(dir.), Comentarios a las Leyes Politicas. Constitucién Espafiola de 1978, Ma-
drid, Edersa, 1985, t. VIIL, p. 72.

511 Rodriguez-Zapata, Op. Cit., nota 327, p. 138. Martin Rebollo, Op. Cit., nota
377, p. 155. Senala Calonge Velazquez que hablamos de reserva de ley —
cuando es la propia Constitucién la que establece que una determinada ma-
teria s6lo puede ser regulada por una ley dictada por el Parlamento, esto
es, por una ley formal-. Calonge Veldzquez, en Sanchez Goyanes (coord.),
Curso de Derecho administrativo I, Madrid, Colex, 1997, p. 106. Por su parte,
Villar Palasi; Villar Ezcurra sefialan que se —entiende por reserva material la
necesidad de que determinadas materias sean reguladas por Ley, o lo que
es lo mismo, la imposibilidad de llevar a cabo su regulacién mediante un
simple reglamento. Como facilmente puede comprenderse para que esta re-
serva sea eficaz es preciso que venga impuesta desde la propia Constitucion
ya que, de otra forma, podria ser facilmente enervada mediante otra Ley en
sentido contrario que diese entrada a una regulaciéon de fondo por via regla-
mentaria—. Villar Palasi y Villar Ezcurra, Op. Cit., nota 113, p. 101.

512 Apuntan Garcia De Enterria y Ferndndez Rodriguez que la reserva de Ley
es —un principio montado en beneficio de la propia supremacia de la Ley y
no en su perjuicio. En efecto, la Constitucion reserva a la Ley una serie de
objetos sustanciales y en el resto permite la intervencién del Reglamento,
aunque sometido a la superioridad que es propia de la Ley. No se trata, en
modo alguno, de un reparto material del campo normativo; no se deduce en
absoluto que las materias distintas de las reservadas a la Ley seran materias
propias y exclusivas del Reglamento, donde la Ley no podia entrar. El Regla-
mento sigue siendo una norma secundaria y subordinada a la Ley, no alter-
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Se pueden encontrar en la Constitucién de Nicaragua un gran nimero de
ejemplos al respecto. Asi, por citar s6lo algunos de ellos, el art. 93 CN estable-
ce que los —delitos y faltas estrictamente militares, cometidos por miembros
del ejercito y la policia, serdn conocidos por los tribunales militares estable-
cidos por la ley—; el art. 94 CN, al regular el Ejercito de Nicaragua y la Policia
Nacional establece que la —organizacion, estructuras, actividades, escalafon,
ascensos, jubilaciones y todo lo relativo al desarrollo operacional de estos or-
ganismos, se regiran por la ley de la materia—; el art. 99 CN establece que las
—actividades de comercio exterior, seguros y reaseguros estatales y privados
seran regulados por la ley—; el art. 115 CN establece que los -impuestos deben
ser creados por ley que establezca su incidencia, tipo impositivo y las garan-
tias a los contribuyentes—.

Esto no impide toda incidencia del reglamento, pues esté podra comple-
mentar esa regulacién legal, pero s6lo en la medida en que la ley cumpla con
su obligacién de regular esa materia.’3

En cuanto a la reserva formal de ley, es una mera consecuencia del principio
de jerarquia normativa. Pues dada la superioridad jerarquica de la ley respecto
al reglamento, que determina la imposibilidad de que éste derogue, modifique
o tenga un contenido contrario a aquélla, el reglamento queda imposibilitado
de regular cualquier cuestién regulada por ley. De esta forma, basta con que
una norma con rango de ley regule cualquier cuestion para que se produzca su
congelacién de rango, pues en adelante s6lo podra ser regulada por ley.

Hay, no obstante, quien se ha pronunciado en contra, argumentando que la
jerarquia normativa implica tnicamente la imposibilidad de dictar normas de

nativa respecto a ella—. Garcia De Enterria, Eduardo, y Fernandez Rodriguez,
Op. Cit., nota 113, pp. 238-239.

513 Rodriguez-Zapata, Op. Cit., nota 327, p. 138.

Martin Rebollo, Op. Cit., nota 377, p. 155. Rodriguez-Zapata, Op. Cit., nota
327, p. 139. Bermejo Vera, Derecho Administrativo Basico. Parte General., 6a.
ed., Navarra, Thomson/Civitas, 2005, p. 85. Calonge Veldzquez, Op. Cit., nota
388, p. 106. Villar Palasi y Villar Ezcurra, Op. Cit., nota 111, p. 109. Sefialan
Garcia De Enterria; Fernandez Rodriguez que —el principio del contrarius ac-
tus obliga para dictar una norma nueva a darla un rango normativo por lo
menos igual al de la norma o normas que pretenden sustituir o innovar, y ello
en virtud del criterio general de que para dejar sin efecto un acto juridico se
requiere un acto contrario de la misma solemnidad. Regulada una determi-
nada materia por la Ley, el rango normativo queda congelado y sélo una Ley
podré intervenir posteriormente en ese ambito material. De esta manera, en
cada momento histérico que se considere, todas las posibles materias estan
encasilladas en un rango determinado y, concretamente, muchas de ellas en
el rango superior, en el nivel de las leyes. Por efecto de los principios expues-
tos, todas las materias encasilladas hoy en el nivel de la Ley, cualesquiera que
sean su importancia objetiva y su consideracién constitucional, sélo podran
ser intervenidas en el futuro por Leyes formales—. Garcia De Enterria, Eduar-
do, y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, p. 251.
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rango inferior dotadas de un contenido contrario a la de rango superior, pero
que nada impide que se pueda ocupar de esa materia, siempre que respete la
norma superior.5**

Las relaciones entre ley y reglamento pueden verse afectadas por la técnica
de la delegacién legislativa. Bajo esa denominacién se engloban un conjunto
de medidas que suponen una alteracién para un supuesto concreto y determi-
nado de las relaciones existentes entre ambas fuentes del Derecho, abriendo
espacios de normacion al reglamento. Se trata de supuesto coyunturales, esto
es, no suponen una modificacién definitiva de esos limites, pues la ley pue-
de recuperar en cualquier momento el ambito material del que se trate para
regularlo ella misma. No suponen, ademés, menoscabo alguno para la supe-
rioridad de la ley, pues es ésta siempre quien toma la decisién de ampliar el
ambito de operacién del reglamento y tiene siempre, como ya hemos dicho, la
posibilidad de eliminarlo o restringirlo.**®

Debemos distinguir dos grandes supuestos de delegacion legislativa. El pri-
mero de ellos es la denominada remisién normativa, que supone una llamada
de la ley al reglamento para que complemente la regulacion en ella contenida
o de una parte de la misma.*!¢

514 En tal sentido De Otto, que sefiala que —la supremacia jerarquica de la ley
sobre el reglamento prohibe que éste contradiga aquélla, so pena de nuli-
dad; de modo que cuando una ley regula una materia derogaré las normas
reglamentarias contrarias a las leyes. Pero eso no significa en absoluto que el
reglamento no pueda ocuparse de esa materia en tanto respete lo que la ley
haya dispuesto sobre ella, salvo, claro estd, que haya una prohibicion legal.
De que una norma sea jerarquicamente inferior a otra no se desprende en
modo alguno que no pueda regular la materia de la que ésta se ocupa, sino
tan sé6lo que no puede contradecirla—. De Otto, Op. Cit., nota 329, p. 227.

515 Senalan Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez que el sistema de rela-
ciones Ley- Reglamento —puede alterarse por virtud de la técnica de la de-
legacion o habilitacién legislativa. La delegacién puede suponer (...) o bien
una renuncia por la propia Ley a su primacia, con la consiguiente llamada al
Reglamento para que entre a innovar una regulacion anterior formulada con
rango de Ley; o bien una apertura al Reglamento de las materias inicialmen-
te reservadas a la Ley, una extensién de la potestad reglamentaria mas alla
de su ambito ordinario. Lo que es fundamental es notar que esa alteracién
es ocasional, con vistas a una operaciéon concreta, pero dejando indemne
el sistema general (...). Esa alteracién ocasional, caso por caso, del sistema
de relaciones Ley-Reglamento es justamente el contenido de la delegacién
legislativa, y expresa, simplemente una técnica de colaboracién del Regla-
mento con la Ley a requerimiento de ésta—. Garcia De Enterria, Eduardo, y
Fernédndez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, p. 252.

516 Senalan Garcia De Enterria; Fernandez Rodriguez que hay -remisién norma-
tiva cuando una Ley reenvia a una normacién ulterior, que ha de elaborar
la Administracion, la regulacién de ciertos elementos que complementan la
ordenacién que la propia Ley establece—. —En el reenvio formal o remision
la norma reenviante se limita a disponer que un determinado supuesto de
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Un ejemplo en el Derecho nicaragiiense lo encontramos en el art. 24 LCE,*"”
que establece que mediante —Reglamento de esta Ley se establecera la forma
en que el Registro de Proveedores coordinara sus actividades con las instan-
cias que desarrollan procedimientos de contratacién—. Con un caracter mas
general, el art. 114 del mismo texto legal, que establece que el —Presidente de
la Repuiblica dictara el Reglamento General de esta Ley, en el plazo establecido
en la Constitucién Politica—.

Para un sector de la doctrina la remisién normativa no supone una amplia-
cion del campo de accién del reglamento, sino que constituye una mera invi-
tacion al mismo para que haga uso de un poder de regulacién que ya poseia.
Esto no impide, no obstante, que pueda tener su incidencia, en cuanto puede
contribuir a fijar el &mbito en el que puede operar, limitando en mayor medida
la regulacion reglamentaria o incluso cerrando la regulacion de determinadas
materias a ésta. Pero, en cualquier caso, nunca supone una autorizacion a re-
gular &mbitos hasta entonces cerrados a su regulacién.®®

hecho sea regulado por la norma remitida, de cuyo contenido concreto se
desentiende. Al no producirse ningtin fenémeno de integraciéon de la norma
reenviada en la reenviante, ambas normas conservan su propia autonomia
y su respectivo valor. De este modo, las normas dictadas por la Administra-
cién en ejecucion de la remisiéon contenida en una Ley tienen el valor de
simples Reglamentos—. Ibidem, p. 270.

517 Ley de Contrataciones del Estado (en adelante LCE) (Tomada de La Gaceta
n°. 1-2, del 3 y 4 de enero del 2000).

518 Esta es la tesis defendida por De Otto, que seniala que, habida —cuenta de que
al reglamento s6lo le esta vedado aquello que esté sujeto a reserva de ley, es
claro que el sentido de la remisién no puede ser en modo alguno el de un
permiso para hacer algo que de otro modo no se podria hacer. La potestad
reglamentaria viene conferida por la propia Constitucion y se puede utilizar
siempre que no lo prohiba la Constitucién o el legislador, cuyos productos,
las leyes, se imponen incondicionalmente al Gobierno. Si no hay una reser-
va en cuanto a la regulaciéon de que se trate, y tampoco lo impide una ley,
el Gobierno puede por si mismo regular cualquier materia sin necesidad de
que el legislador se lo permita, pues el permiso esta en la Constitucién mis-
ma. Y si hay una reserva es claro que el legislador no puede levantarla y que
el reglamento sdlo podria incidir en la materia de que se trate en cuanto no
entre en el concreto sector de la disciplina normativa que la Constitucién ha
querido que sea objeto tan s6lo de regulaciéon legal. En resumen: si no hay re-
serva el permiso es innecesario, y si la hay, ilicito—. —~Esto no significa que las
clausulas de remisién normativa sean intutiles. Es verdad que en muchos ca-
sos han de considerarse como una “invitacién” al poder reglamentario, que
podria actuar sin ellas. Pero en otros cumplen una funcién de complemento
de los limites a que estd sujeto el reglamento por la jerarquia normativa,
pues sirven para acotar mas cuidadosamente el espacio que queda libre tras
la regulacion que la ley contiene. Asi la remisién puede servir para orientar
la regulacion reglamentaria que, de otro modo, no tendria otros limites que
los resultantes de los preceptos legales: en ocasiones se ordena que en el pro-
cedimiento de elaboracién del reglamento se efecttien ciertas consultas, y en
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Para otros, sin embargo, a través de la remisién normativa no se opera una
invitacion al ejercicio de un poder normativo previamente atribuido, sino que
es la remisiéon normativa la que abre la materia afectada a la regulaciéon por
parte del reglamento de la materia, ampliando de este modo su campo de ac-
tuacion.®*

519

248

otras se delimita al contenido del reglamento sefialandole directrices, o las
materias concretas sobre las que ha de recaer o el alcance de la regulacion
complementaria que el reglamento debe aportar. Las cldusulas de remision
pueden servir también para distinguir el desarrollo de la preparacién de
ejecucion, de modo que con ellas el legislador podria prohibir el primero y
manifestar asi claramente que considera cerrada la regulaciéon propiamente
dicha-. —Todo ello significa que, contra lo que puede parecer, la importancia
de las cldusulas de remisién no esta en su valor de autorizacién sino en su
valor como limite de la potestad reglamentaria. Autorizando la reglamen-
tacion el legislador no anade nada cuando la propia Constitucién no lo ha
prohibido, pero encauzandola en un sentido u otro, o a este o aquel objeto,
la somete a limitaciones distintas de las que la propia Constitucién establece
y véalidas en cuanto impuestas por una norma superior al reglamento—. De
Otto, Op. Cit., nota 329, pp. 236-237.

En tal sentido Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez que sefialan que en
la —remisién normativa se producen, pues, dos fenémenos distintos: de un
lado, la Ley delegante remite a un Reglamento para completar su propia re-
gulacién; por otro, la propia Ley delegante atribuye a la vez a la Administra-
cion la potestad de dictar dicho Reglamento. Con esto tiltimo nos oponemos
a la teorfa francesa predominante, que habla de que estas clausulas delega-
tivas, en el supuesto de Reglamentos ejecutivos de las Leyes, hay que expli-
carlas como una “invitacion” que el legislativo hace al Ejecutivo para que
éste utilice su poder reglamentario propio. Que el poder desarrollado en la
norma delegada es siempre un poder propio de la Administracién, el poder
reglamentario, y no un poder supuestamente transferido por el legislativo,
va lo hemos justificado como una nota comtn a la figura general de la dele-
gacion; pero eso no quiere decir que la Ley delegante sea un simple recuerdo
amistoso de algo que la Administraciéon podria hacer sin tal Ley, una mera
“invitacion” cortés. Como en todo el fenémeno de la delegacién legislativa,
hay aqui una ampliacién del ambito propio de la potestad reglamentaria.
Ello es perfectamente claro siempre que se trate de abrirle una materia reser-
vada a la Ley, como es lo comun, pero aun también es visible en la hip6tesis
de Leyes que se produzcan en el ambito donde la potestad reglamentaria
tiene su campo natural, pues se trata de requerir a un Reglamento para que
complemente la Ley y, por consiguiente, para que la aplicacién de la Ley
quede eventualmente enmarcada y condicionada por una serie de preceptos
reglamentarios que necesariamente implican un novum mayor o menor (si
el novum no existiese, el Reglamento seria ocioso como se comprende). Por
ello, y asi lo acredita la practica legislativa constante de confiar a la Ad-
ministracién las disposiciones ejecutivas de una Ley, no puede sostenerse
que aun lege silente la Administracién cuente siempre con la posibilidad
de dictar Reglamentos de las Leyes, de interferir entre éstas y su aplicacion
una instancia normativa distinta; a lo sumo podra interferirse como mucho
un apoderamiento técito (...) del conjunto normativo, o la posibilidad de un
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La remisién normativa puede incidir sobre un ambito reservado material-
mente a ley. Es pacifico en la doctrina que en dicho caso la ley no podra
disponer del mandato constitucional que le obliga a ella misma a regular esa
materia, lo que reduce el alcance de la llamada al reglamento a aquellos ambi-
tos que no perturben dicha obligacién. Esto permite al reglamento iinicamente
complementar aspectos puramente organizativos o procedimentales, asi como
resolver cuestiones puramente técnicas o que impliquen una decisién variable
susceptible de mudar més alla de la estabilidad propia de la ley. Tratdindose
de cuestiones de fondo, sélo se podran remitir a reglamento si la propia ley
comprende los criterios y principios de los que se va a derivar la solucién.®?°

Fuera del d&mbito reservado materialmente a ley las posiciones doctrinales
respecto a los limites a los que esta sujeta la remisién normativa varian, pu-
diéndose encontrar posturas diferentes al respecto.

Algunos autores mantienen una postura restrictiva respecto al ambito de
actuacion del reglamento. Considerando que para identificar esos limites es
preciso distinguir entre aquellos supuestos en los que se realizan remisiones
especificas para complementar preceptos aislados, de aquellos en que se rea-
liza una remision genérica, para completar toda una ley o una parte completa
de la misma.

desarrollo reglamentario en cuanto a los aspectos administrativos internos
(organizacion, procedimiento) pero no a los propiamente normativos, para
esto ultimo es para lo que juega la técnica de la remisién explicita—. Garcia
De Enterria, Eduardo, y Ferndndez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, p. 271-272.

520 Senalan Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez que donde haya reserva
material de ley —la Ley ha de abordar por si misma, si ha de observar el man-
dato constitucional, el nicleo o contenido esencial de dicha regulacion, de
modo que la remisién que pueda hacer a un Reglamento no implique una
abdicacion de regulacién de dicho ntcleo, o de sus criterios basicos, sino un
verdadero complemento, complemento organizativo y procedimental por de
pronto (...) y también, ya respecto a ordenacién material, en aquellos aspec-
tos que pueda requerirse una apreciacién técnica o de circunstancias con-
cretas variables que convenga separar de la regulacion abstracta de la propia
Ley, vocada a una mayor permanencia (...). En cualquier caso, la remisién
debe contener una expresiéon de contenido delimitado y, cuando suponga
entregar a la decisién reglamentaria regulaciones de fondo, la enunciacién
de los criterios y principios con los cuales puede llegarse a ella; no seria
valida, pues, una simple entrega formal, que seria mas bien una simple des-
legalizacion que una remisién—. Curso de... I (2005). Pag. 272. En la misma
linea, Sdnchez Mor6n considera que —en el d&mbito material reservado a la
ley no cabe el reglamento independiente. No sélo eso, sino que tampoco es
constitucionalmente aceptable una remisiéon en blanco o completa de la ley
al reglamento. Por el contrario, la ley debe contener su propia regulacién
sustantiva, el reglamento s6lo puede constituir un complemento indispen-
sable de la regulacion legal, por motivos técnicos o para optimizar el cum-
plimiento de las leyes—. Sanchez Morén, Op. Cit., nota 355, p. 197.
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En el primer caso, las posibilidades de control son mas limitadas, pues falta
una regulacion paralela que permita contrastar que no ha habido exceso por
parte del reglamento. Si bien, atin en este caso debera comprobarse que no se
han excedido los limites de la remisién, esto es, que no hay una vulneracién
de los principios y directivas que enmarcan esa remisién, pues siempre se
podran encontrar recogidas, en mayor o menor medida, éstas, bien de forma
explicita o implicita.

En el segundo caso, hay un mayor margen para el control, pues el objeto del
reglamento no puede ser otro que el desarrollo del texto de la ley, que propor-
ciona un instrumento para verificar en que medida se ha llevado a cabo éste
correctamente. Siendo para ello preciso que ese desarrollo sea el complemen-
to indispensable de esa ley, lo que implica una doble consecuencia: por un
lado, obliga a que el reglamento incluya todo lo indispensable para la correcta
aplicacion de la ley y su plena efectividad; por otro, no puede contener mas
que lo estrictamente indispensable para dar cumplimiento a estos fines.**

521 Senalan Garcia De Enterria y Ferndndez Rodriguez que debe distinguirse a
estos efectos entre —las remisiones singulares o especificas, para comple-
mentar preceptos aislados de una Ley, y las remisiones genéricas, en las que
se confia al Reglamento el desarrollo o ejecucién de una Ley completa o una
parte institucional completa de la misma—. —En el caso de las remisiones
singulares o especificas, la técnica de la remisién o reenvio formal implica
(...) la aceptacion ab initio por la Ley delegante de cualquier contenido de la
norma reglamentaria remitida. Esto no significa que el control del contenido
de la norma remitida sea imposible, sino sélo que la especial configuracién
de las remisiones singulares hace maés ttil la tipificacién de un posible ul-
tra vires, ya que no existe una regulacién paralela con la que conformar el
contenido de la norma reglamentaria. En el caso de las remisiones singula-
res la tipificacion de un posible ultra vires, aparte ya de los demaés vicios
posibles de legalidad predicables de los Reglamentos, sélo se dard cuando
las normas remitidas excedan del marco de la remisién. Esta referencia al
marco sistemético de la remisién no es s6lo un pio deseo o una frase vacia de
contenido, sino el enunciado de un medio de contraste necesario y perfec-
tamente actuable, una vez indagados los principios del sistema configurado
previamente por la Ley remitente, sistema en el que forzosamente existen
siempre directivas explicitas o implicitas, a las que la norma remitida debe
acomodarse en todo caso, so pena de invalidez—. -En el supuesto de una
remisién genérica al desarrollo y ejecucion de una Ley en su conjunto, el
problema se presenta con mas agudeza. Por lo pronto, hay que decir que no
puede aceptarse en principio cualquier contenido de la norma remitida. Esto
no invalida la técnica remisoria en cuanto expresion de un reenvio formal,
lo que ocurre es que el marco sistematico de la remision es el “desarrollo” y
“ejecucion” de la Ley, concepto juridico indeterminado, pero determinable
en cada caso concreto mediante un proceso de interpretacion legal. Seré asi
posible precisar si el Reglamento complementa la Ley en el sentido por ésta
deseado, o, mas bien, la infringe abiertamente. También sera posible deter-
minar si, aun sin una infraccién abierta de la Ley, el Reglamento ejecutivo
debe ser siempre y solamente (...) el complemento indispensable de la Ley
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Otros autores, sin embargo, invocando la realidad préctica, que consideran
no coinciden con la tesis antes expuesta, proclaman que los reglamentos dic-
tados en ejecucion de las leyes no se limitan a ser el complemento indispen-
sable de la ley, aclarando los preceptos de éstos y complementando aspectos
organizativos y procedimientales, sino que contemplan también regulaciones
materiales que vienen a complementar la regulacién legal de la materia.’*

Denominamos deslegalizacion a la ley que abre un determinado ambito,
hasta entonces regulado por ley, al reglamento, sin contener una regulacién
material de la misma. Es, por tanto, una norma que viene a eliminar la exis-
tencia de una previa reserva formal de ley. Como ya sabemos, ésta se produce
cuando una norma con rango de ley regula cualquier materia, con lo que el
principio de jerarquia exige para modificar esa materia en lo sucesivo una
norma del mismo rango, una norma con rango de ley. La ley de deslegalizacién
se limita a contrarrestar el efecto de esa ley anterior, permitiendo con ello la
regulacion de esa materia mediante reglamento.5?*

que desarrolla, y esto en el doble sentido siguiente: por un lado, el Regla-
mento ejecutivo debe incluir todo lo indispensable para asegurar la correcta
aplicacion y la plena efectividad de la Ley misma que desarrolla, por otro
lado, no puede incluir més que lo que sea estrictamente indispensable para
garantizar esos fines (solo lo indispensable)-. Garcia De Enterria, Eduardo, y
Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, pp. 273-276.

522 En tal sentido Sdnchez Morén, que considera que el reglamento ejecutivo no
puede ser simple complemento de la ley, pues —ante la realidad, no puede
dejar de reconocer que este tipo de reglamentos no sélo pueden aclarar o
explicitar preceptos legales, detallar sus mandatos o establecer reglas de or-
ganizacién y funcionamiento necesarias para que la ley se aplique, sino que
también puede completar lo dispuesto en la propia ley con otros preceptos
sobre la materia que regula—. Sdnchez Morén, Op. Cit., nota 355, p. 190.

523 Senalan Garcia De Enterria y Ferndndez Rodriguez que llamamos —desle-
galizacion a la operacién que efecttia una Ley que, sin entrar en la regula-
ci6on material de un tema, hasta entonces regulado por Ley anterior, abre
dicho tema a la disponibilidad de la potestad reglamentaria de la Adminis-
tracién—. —A través del principio del contrarius actus, cuando una materia
esta regulada por una Ley se produce lo que hemos llamado mas atras una
“congelacién de rango normativo” que regula dicha materia, de modo que
s6lo por otra Ley contraria podré ser innovada dicha regulacién. Una Ley de
deslegalizacién opera como contrarius actus de la Ley anterior de regulaciéon
material, pero no para innovar directamente esta regulacion, sino para de-
gradar formalmente el rango de la norma de modo que pueda ser modificada
en adelante por simples Reglamentos—. —De este modo simples Reglamentos
podréan innovar y, por tanto, derogar Leyes formales anteriores, operacion
que, obviamente no seria posible si no existiere la Ley degradatoria previa—.
Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, p. 277. De Otto
apunta que se llama deslegalizacion a la operacion consistente en que una
ley permite que los preceptos legales existentes en una determinada materia
sean modificados o derogados por un reglamento. Lo que se viene a hacer en
definitiva mediante la ley de deslegalizacion es privar de fuerza pasiva a las
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Se trata, por tanto, de una ley que carece de auténtico contenido norma-
tivo material, su eficacia se reduce a producir un efecto puramente formal:
hacer desaparecer una reserva formal de ley.*** Sin que esto suponga tampoco
la derogacion de la ley afectada, que sigue vigente. Si bien, como fruto de la
deslegalizacién, va a poder ser modificada o derogada por un reglamento. Pero
hasta que esa norma reglamentaria no se dicte, la ley continuara en vigor y
seguird recibiendo el tratamiento propio de una norma con rango de ley.**

Ese reglamento habilitado para incidir en la ley no pierde, por lo demas,
su caracter estrictamente reglamentario. Es reglamento en el momento que se
dicta, y lo sigue siendo en lo sucesivo. De lo que se deriva que podra ser dero-
gado en el futuro por normas de carédcter reglamentario.5?°

No cabe deslegalizacién donde existe reserva material de ley, pues en dicho
ambito debe ser la propia Ley quien lleve a cabo materialmente la regulacién
de esa materia, exigencia que no queda salvada con una simple remision for-
mal al reglamento carente de verdadero contenido normativo.5?”

Se trata de una consecuencia ineludible, pues la creacion de una reserva
material de ley no pretende dar a la ley poder para decidir el tipo de norma
que regule esa materia, sino que constituye un mandato claro y terminante

disposiciones legales vigentes, de modo que el reglamento podra modificar o
derogar disposiciones contenidas en leyes anteriores, cosa que no seria posi-
ble sin la deslegalizacién con que el legislador autoriza tal efecto—. De Otto,
Op. Cit., nota 329, p. 227. Véase también al respecto,—. Sanchez Morén, Op.
Cit., nota 355, p. 200.

524 Garcia De Enterria y Ferndndez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, p. 278.
525 De Otto, Op. Cit., nota 329, p. 228.

526 Apunta Entrena Cuesta que las —disposiciones que se dictan en el supuesto
que nos ocupa son (...) meros reglamentos; que, en cuanto al pasado, tienen
eficacia reglamentaria y, en cuanto al futuro, podran ser modificados por
otros reglamentos dictados por 6rganos de la misma o superior jerarquia
que la de que dict6 aquéllos. Lo que ocurre es que la materia a que tales re-
glamentos afectan, en virtud de la ley que faculta a la Administracién para
dictarlos, si estaba regulada en una Ley formal, queda autométicamente re-
bajada al rango de materia reglamentaria—. Entrena Cuesta, Rafael, Curso de
Derecho Administrativo I/1, 9a. ed., Madrid, 1992, p. 151.

527 Senalan Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez que la —deslegalizacién
como técnica abstracta y general no es compatible con el principio de las
materias reservadas, el cual, sin embargo, se acomoda a los otros tipos de
delegacion, la delegacién recepticia y la remision (...) porque en ellas la Ley
dispone materialmente del contenido normativo—. Curso de... I (2005). Pa
Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, p g. 279. Tam-
bién Sanchez Morén, Op. Cit., nota 355, p. 200.
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en virtud del cual el poder constituyente exige al legislador que sea el mismo
quien regule esa cuestion, siguiendo el oportuno procedimiento legislativo.’*

La deslegalizacion debe ser expresa y precisa, delimitando de forma mas
o menos acabada su extension, no cabe una deslegalizacion de alcance gene-
ral.SZQ

Cabe la posibilidad de que la deslegalizacién sea sometida a algunas con-
diciones que limiten su ambito de actuacion. Asi, podra establecerse un plazo
para su ejercicio, condicionarla al cumplimiento de una determinada finali-
dad, etc.”®

3. CLASES DE REGLAMENTOS

Dependiendo de su relacién con la ley se pueden distinguir tres tipos de regla-
mentos: ejecutivos o delegados, independientes o auténomos y de necesidad:
a) reglamentos ejecutivos son aquellos que vienen vinculados a una ley, a cuyo
desarrollo se orienta su existencia;**' b) reglamentos independientes serian los
que se dictan sin relacionarse con una ley previa; c) reglamentos de necesidad
son los que de manera excepcional se pueden dictar para hacer frente a una
situaciéon especialmente urgente, pudiendo en atencién a ello tener un conte-
nido contrario a la ley, si bien de manera estrictamente provisional, mientras
perdura esa situacién de necesidad.5%

Esta clasificaciéon debe ser puesta en relacion con otra, también importante
desde el punto de vista practico, que distingue, tomando como base la materia
de la que tratan, entre reglamentos administrativos o de organizacion y regla-

528 Como apunta De Otto, la reserva material de ley —no puede degradarse me-
diante una deslegalizacién que conduciria, por abdicacién de la ley, al mis-
mo resultado que si la reserva no existiese: a la regulacién de la materia
reservada por normas infralegales. Y la razén de ello es bien clara: con la
reserva de ley no se concede la facultad de decidir cudl sera el rango de las
normas que regulen el asunto de que se trate; lo que se pretende es que la
regulacion de la materia quede vedada a quien no sea el legislador mismo,
que s6lo los representantes de los ciudadanos puedan dictar las normas co-
rrespondientes. El efecto de la reserva es que la potestad legislativa resulta
irrenunciable en la materia reservada—. De Otto, Op. Cit., nota 329, p. 152.

529 Garcia De Enterria y Ferndndez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, pp. 278-279.
530 Ibidem, p. 279.
531 Como por ejemplo, el previsto en el art. 114 LCE, que establece que el —Presi-

dente de la Reptiblica dictara el Reglamento General de esta Ley, en el plazo
establecido en la Constitucién Politica-—.

532 Véase Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, pp.
213-218. Parada Vazquez, José Ramoén, Op. Cit., nota 240, pp. 64-65. Escuin
Palop, Curso de Derecho Administrativo, 3a. ed., Valencia, Tirant lo blanch,
2005, pp. 97-98. Delgadillo Gutiérrez, Humberto, Op. Cit., nota 77, pp. 76-
77.—-. Sanchez Mor6n, Op. Cit., nota 355, pp. 190-191.
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mentos juridicos. Serian los primeros aquellos que producen efectos exclu-
sivamente dentro del &mbito de la organizacién administrativa o las relacio-
nes especiales de sujecién; mientras que los segundos serian aquellos que se
manifiestan en las relaciones generales de sujecion, esto es, en las relaciones
entre la Administracion y los ciudadanos.5*

De la conjugacién de ambas sistematizaciones, un sector de la doctrina deri-
va una importante consecuencia practica, la consideracién de que reglamentos
juridicos y de organizacién deben encontrarse en una relacién diferente res-
pecto a la Ley. Los primeros, por ser normas en cierto modo de autodisposicion,
por los que la Administracién regula su propia organizacion interna, se pueden
dictar sin necesidad de una ley previa, bastando con que respeten la ley, en
caso de que ésta exista. Mientras que los segundos, al producir efectos fuera
del &mbito doméstico de la Administracion, sélo podran dictarse cuando exista
una ley previa que habilite su existencia. En otras palabras, s6lo podran ser re-

glamentos independientes los reglamentos de organizacién, no los juridicos.”*

Tesis que es negada por otro sector de la doctrina, que considera que no hay
mas limitacién a la regulacion de una materia por reglamento que la que fija la

533 Véase Parada Vazquez, José Ramén, Op. Cit., nota 240, p. 65. De Otto, Op.
Cit., nota 329, p.218.

534 Apuntan Garcia De Enterria y Ferndndez Rodriguez Que Un -Reglamento In-
dependiente De La Ley Unicamente Cabe En el ambito de las materias organi-
zativas. El Reglamento independiente esta excluido, sin embargo, en el &mbito
externo de la Administracién que implique definicién “abstracta” de debe-
res y obligaciones para los particulares, porque esta materia estd reservada
constitucionalmente a la Ley—. —En el primer caso, Reglamento organizativos,
la Administracién ejercita una facultad de autodisposicién sobre si misma,
para mejor cumplir los fines pablicos que la Constitucién le encomienda (...);
cuenta, para ello, con una potestad natural inherente a su posicion juridica,
que por ello no necesita justificar en cada caso por una Ley previa—. —En el
caso segundo, Reglamento normativos ad extra, el Reglamento no puede ser
independiente de la Ley, por la simple razén de que la creacién de Derecho
objetivo para los ciudadanos no puede independizarse de la Ley en el Estado
moderno (salvo que la Constitucién asi lo precisara, como en el caso fran-
cés...)—. Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, p. 217.
En la misma linea, senala Parada Vazquez que —mientras que los reglamen-
tos juridicos, por afectar en dltimo término a la propiedad y libertad o a los
contenidos tradicionales del Derecho privado, s6lo se admiten en desarrollo
de una ley previa, o lo que es lo mismo, necesitan de una ley habilitante, los
reglamentos administrativos, por el contrario, se entiende que inciden en un
ambito doméstico de la Administracién y por ello s6lo tienen que respetar el
principio de reserva formal de ley, esto es, no contradecir su regulacion, si
existe esta norma superior—. Parada Vazquez, José Ramon, Op. Cit., nota 240,
pp. 66-67.
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reserva de ley, siendo perfectamente posible el juego del reglamento indepen-
diente en el ambito externo a la organizacién administrativa.>*

4. ATRIBUCION DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA

El reglamento es una manifestacién normativa propia del Poder Ejecutivo. El
poder reglamentario corresponde, en consecuencia, al Gobierno y la Admi-
nistracién. Huelga justificar la necesidad de la atribucién de este poder nor-
mativo al ejecutivo, pues hoy en dia es una realidad pacificamente admitida
su necesidad, consecuencia necesaria de la incapacidad del poder legislativo
para dar respuesta a la elevada y multiforme demanda de normas juridicas que
exige toda sociedad. El poder reglamentario se hace asi imprescindible para
colaborar con el legislativo en la normacién de las relaciones sociales, bien
ocupandose de desarrollar aspectos procedimentales, técnicos o de organiza-
cién o dando respuesta a cuestiones especialmente volatiles, que requieren de
respuestas normativas mas rapidas que las que proporciona el legislador.*¢

535 Esta es la opinién de De Otto, que sefnala que es cierto que —la potestad
reglamentaria de la Administracion esta sujeta a limites més o menos am-
plios segtn los casos, pero esas diferencias no obedecen en modo alguno a
cualidades intrinsecas de los objetos sobre los que verse el reglamento, sino
a disposiciones constitucionales que establecen en ciertas materias reservas
en favor del legislador y circunscriben asi la potestad reglamentaria, sin que
las diferencias resultante coincidan con las que se producirian de aplicarse
el criterio de clasificacién que distingue los reglamentos administrativos de
los juridicos-. Por lo que afirma que —el reglamento independiente es posible
siempre que no quede excluido por las concretas reservas de ley—. Derecho...
Pégs. 219 y 233. También Parejo Alfonso, que senala que es —cierto (...) que la
potestad legislativa del Parlamento no tiene limites implicitos, pero también
lo es que su atribucién constitucional no se hace en términos de exclusivi-
dad del poder de normacién. Asi lo demuestra en definitiva la institucién de
la reserva de Ley, en otro caso superflua, que —al contrario— lleva a la conclu-
sién de que las materias no reservadas a la Ley son accesibles al Reglamento,
mientras no sean ocupadas efectivamente por aquel tipo de norma superior.
En ultimo término, carece de sentido, en ausencia de cualquier apoyatura
juridico-positiva a la distincién, admitir la legitimidad de una actuacion eje-
cutivo-administrativa concreta independiente (es decir, sin Ley previa, de la
que constituya precisa aplicacién) y negar dicha legitimidad a la actuacion
normativa, siendo, como son ambas, puras manifestaciones de un mismo
poder publico-. Parejo Alfonso, Luciano, Op. Cit., nota 110, pp. 156-157.

536 Senala Sdnchez Morén que los Parlamentos —no pueden regular todo, por
lo que necesitan la colaboracién subordinada del reglamento (...) es preciso
que el Gobierno y la Administracién tengan la capacidad de dictar normas
juridicas, sea para desarrollar las leyes y complementarlas en aspectos se-
cundarios (de organizacién y procedimiento, por ejemplo). Sea para abordar
aspectos prolijos o meramente técnicos (...) o para responder con la nece-
saria flexibilidad y rapidez a cambios coyunturales de circunstancias (...),
funciones normativas o reguladoras que dificilmente la ley puede abordar-.
Sanchez Moro6n, Op. Cit., nota 355, pp. 180-181.
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La Constitucién de Nicaragua no otorga, sin embargo, expresamente ese
poder al conjunto del Gobierno y de la Administracién, sino tan sélo a un
6rgano concreto de la misma: el Presidente de la Republica. Asi lo hace, con-
cretamente, el art. 150. 10 CN, segtn el cual, es atribucién del Presidente de la
Republica reglamentar —las leyes que lo requieran-—.

No puede entenderse esto en el sentido de que sélo goce de potestad regla-
mentaria el Presidente de la Reptublica, pues existen otros érganos que tam-
bién disfrutan de dicho poder. Debe entenderse que se trata de la atribucion
originaria de la potestad reglamentaria, que sélo a este érgano le corresponde,
pero que no impide que se pueda atribuir de forma derivada a otros érganos
del ejecutivo.

El Derecho de Nicaragua reconoce potestad reglamentaria no sélo al Po-
der Ejecutivo, sino también al Legislativo, mas concretamente a la Asamblea
Nacional. Asi se deduce, sin duda alguna, del art. 141 CN, que establece que
las —leyes deberan ser reglamentadas cuando ellas expresamente asi lo deter-
minen. La Junta Directiva de la Asamblea Nacional encomendara la reglamen-
tacién de las leyes a la comisién respectiva, para su aprobacion en el plenario,
cuando el Presidente de la Reptblica no lo hiciere en el plazo establecido-.

Esta habilitacion al Legislativo para dictar normas reglamentarias debe
considerarse, en nuestra opinién, como una medida de caracter excepcional,
que operara Unicamente en el supuesto previsto por este precepto, esto es,
ante un incumplimiento por parte del ejecutivo de un mandato legal expreso
de reglamentar una ley.

Esto supone, en primer lugar, que la Asamblea no goza de un poder general
para dictar reglamentos, potestad que corresponde exclusivamente al Presi-
dente de la Reptiiblica. En nuestra opinién, este tltimo puede dictar regla-
mentos en ejecucion de la ley siempre que lo considere conveniente. Estando
obligado a ello s6lo si la ley lo establece expresamente, en cuyo caso, y s6lo en
este caso, la Asamblea Nacional podra sustituirle en esta labor, si no lo hiciera
en el plazo establecido.

Hay quien se ha preguntado si la norma reglamentaria emanada de la
Asamblea Nacional es susceptible de ser derogada o modificada por una nor-
ma reglamentaria posterior procedente del ejecutivo o si, por el contrario, al
proceder de un érgano distinto y seguir un procedimiento distinto al caracte-
ristico de los reglamentos de la Administracién, adquiere inmunidad respecto
a los mismos.’”

537 En tal sentido, Flavio Escorcia senala que —la posibilidad real que tiene el
Poder Legislativo de dictar reglamentos, podria dar lugar a una serie de pro-
blemas juridicos que atin no se han planteado. Por ejemplo, habria que pre-
guntarse si el reglamento emitido por el Legislativo puede ser derogado o
modificado por otro dictado por el Ejecutivo o a la inversa, esto es, si un
reglamento dictado por el Ejecutivo puede ser derogado o reformado por
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Para dar respuesta a esta cuestién debe partirse de la funcionalidad del pre-
cepto. A nuestro juicio, debe entenderse como una medida de caracter excep-
cional, que trata de garantizar que los poderes de la Asamblea no van a verse
burlados por la inactividad del Ejecutivo, permitiendo la sustitucién de éste
por la accién directa de la propia Asamblea. Pero no se atribuye, con ello, una
competencia en sentido estricto a esta tltima, sino que se le permite tan s6lo
sustituir en su ejercicio a quien le corresponde (el Presidente de la Reptublica).
De tal forma que el producto normativo adoptado tendré el valor normativo
que corresponde a las normas del titular de la competencia, con independen-
cia de quien la ejercite.

Notese que una interpretaciéon contraria careceria de sentido. En Nicara-
gua, como vimos en su momento, no existe reserva de reglamento, por lo que
la ley puede regular cualquier materia. Si lo que la Asamblea desea hacer es
dictar una norma que no pueda ser modificada en el futuro por el Ejecutivo,
lo Ginico que tiene que hacer es dictar una ley, posibilidad que siempre esté a
su alcance. Téngase en cuenta que la existencia de una ley previa que remita
al reglamento no es obstaculo para ello, pues la ley posterior la derogaria sin
problema alguno.

Si la Constitucion atribuye una competencia a la Asamblea, la de dictar
un reglamento, es porque desea atribuirle un poder distinto al que ya tenia.
No habria légica alguna en que se le atribuyera el poder de dictar una norma
reglamentaria de rango superior al poder reglamentario mas alto (esto es, el
del Presidente de la Reptblica), pues esto seria tanto como volver a atribuirle
el poder que ya tiene.

Notese, ademas, que el poder reglamentario tiene una funcionalidad di-
ferente al legislativo. Como sabemos, el reglamento viene a dar respuesta a
cuestiones menos elevadas, pero normalmente mas volubles y variables, que
necesitan en muchos casos de una respuesta normativa mas rapida que la con-
cede el poder legislativo. Crear un reglamento inmune al poder reglamentario
ejecutivo, cuya reforma quedaria en manos de los procedimientos mas parsi-
moniosos del Poder Legislativo, frustraria en muchos casos el cumplimiento
de los objetivos especificos que se pretende con la regulacién reglamentaria,
retardando las soluciones urgentes que puede precisar la Sociedad.

Se ha discutido, igualmente, si el plazo fijado por la Constitucién es un pla-
zo indisponible para el legislador o si éste podria modificar éste estableciendo

otro reglamento dictado por el Legislativo. Como ya nos consta, el princi-
pio de autoridad formal de las normas juridicas indica que éstas deben ser
derogadas o modificadas por otras normas de la misma categoria, dictadas
mediante un mismo procedimiento y por el mismo érgano-. Escorcia, Flavio
Jorge, Op. Cit., nota 2, p. 125.
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uno mayor. Una parte de la doctrina ha considerado que esa ampliacién seria
inconstitucional, pues vulneraria la letra de la Constituci6on.>*

No compartimos esa opinién, a nuestro juicio, partiendo de la funcionali-
dad de la norma, se debe entender que el legislador constituyente quiso fijar
un plazo subsidiario que opere en caso de que el legislador no establezca nada
al respecto. Seria extrano y carente de sentido que pudiendo la Asamblea no
ordenar el desarrollo reglamentario al Presidente de la Reptuiblica, dejando en
manos de éste la decisién de hacerlo o no, ademés con un cardcter perentorio,
no pudiera obligar a ese desarrollo en un plazo mas amplio.

La interpretaciéon contraria seria sumamente inconveniente, por otra parte,
pues podria obligar a que se tuvieran que dictar reglamentos de forma apresu-
rada, pues en algunos casos la complejidad o amplitud de la cuestion puede
demandar que ese desarrollo requiera un plazo mas amplio.

5. LIMITES DE LA VALIDEZ DE LOS REGLAMENTOS

El reglamento para ser valido debe ser dictado por 6rgano competente para
ello.’%

Es preciso, igualmente, que actie con el debido respeto a las reservas de
ley. Lo que supone que sera invalido el reglamento que incida sobre materias
sobre las que pese dicha reserva.’*® Entendiendo, obviamente, que lo que se
prohibe es el reglamento que pretenda por su propia iniciativa regular dicha
materia, pero no al reglamento que lo haga en cumplimiento de un mandato
legal y en los términos establecidos por éste.>*

De este limite se deriva una doble exigencia. En primer lugar, un reglamen-
to no podra regular materia reservada formal o materialmente a ley. En segun-
do lugar, tampoco podré exceder de los limites de la remisién normativa que
le habilite a regular un determinado 4&mbito material.>*?

Otro requisito para la validez del reglamento es que respete el principio de
jerarquia normativa.**® No debe olvidarse la naturaleza normativa de éste, que
le convierte en fuente del Derecho, determinando la vigencia de los principios

538 Escorcia, Flavio Jorge, Op. Cit., nota 2, p. 127.
539 Parada Véazquez, José Ramén, Op. Cit., nota 240, p. 67.

540 Apuntan Villar Palasi y Villar Ezcurra que las —-materias reservadas a la Ley
constituyen el limite mas ostensible de la potestad reglamentaria ya que su
mayor o menor extensién determinard el ambito en el que pueden desenvol-
verse validamente los reglamentos—. Pag. 245.

541 Entrena Cuesta, Rafael, Op. Cit., nota 404, p. 148.
542 Sanchez Mor6n, Op. Cit., nota 355, p. 204.

543 Parada Vazquez, José Ramon, Op. Cit., nota 240, p. 67. Parejo Alfonso, Lucia-
no, Op. Cit., nota 110, pp. 167-168.
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que rigen la resolucion de los conflictos normativos, que en su momento exa-
minamos, entre los que se encuentra el principio jerarquico.>**

Debiéndose tener en cuenta aqui que, a diferencia de lo que ocurre con las
leyes, que no estan sujetas entre si a relaciones de jerarquia, los reglamentos se
relacionan entre ellos mediante vinculos juridicos, como légica consecuencia
de la subordinacioén jerarquica que informa la organizacién administrativa, de
la que se deriva la jerarquia de las disposiciones de los érganos que la com-
ponen.** Esto supone que seran invalidos no s6lo los reglamentos contrarios
a la Ley o la Constitucion, sino también aquellos contrarios a reglamentos de
superior jerarquia.

Algunos autores sefialan que es, ademés, preciso que incida sobre lo que
denominan materia reglamentaria. Es la postura de aquellos que vimos que
reclamaban un ambito limitado para la actuaciéon del reglamento, en virtud
de su relacién de inferioridad respecto a la ley. Frente a ello, quienes, como
seflalamos en su momento, rechazan la existencia de un dmbito limitado para
la norma reglamentaria, considerando que puede regular cualquier materia no
reservada a ley, rechazan, en consecuencia, la existencia de esta limitacion.*¢

544 Como senala Gonzélez Pérez, las —disposiciones generales, los reglamentos,
aunque emanen de la Administracion, al constituir manifestacién de la po-
testad normativa, son fuente del Derecho, integran el cuadro normativo. Y,
como tales, sometidos al principio de jerarquia—. Gonzalez Pérez y Gonzalez
Navarro, Op. Cit., nota 373, p. 1368.

545 Senalan Villar Palasi y Villar Ezcurra que la existencia de relaciones de je-
rarquia entre los reglamentos —se trata, simplemente, de una consecuencia
derivada de la subordinaciéon jerarquica entre los érganos que integran la
Administracién lo que, a su vez, provoca la jerarquia de las disposiciones
emanadas de los mismos-. Villar Palasi y Villar Ezcurra, Op. Cit., nota 113, p.
245.

546 En tal sentido, De Otto que niega la existencia de una materia reglamentaria
senalando que —al atribuirse a la Administracién la potestad reglamentaria
no se le atribuye un poder para dictar normas sobre estas o aquellas materias
o grupo de materias, sino que, como ocurre con el legislador, se le atribuye
la potestad normadora sin mas, sin distincién alguna de asuntos—. —Esto no
quiere decir (..) que el reglamento no esté sujeto a limites y que pueda ocu-
parse de cualquier asunto, y ello por la doble razén de que algunas materias
estan reservadas a la ley y, ademaés, ésta ostenta una superioridad jerarquica
que le permite circunscribir por si misma el campo de actuacién del regla-
mento. Pero esto se debe exclusivamente a que el derecho positivo establece
determinadas normas acerca de las relaciones entre la ley y reglamento, no
a que del concepto de ley y del concepto de reglamento tal como resultan
del derecho positivo derive que aquélla y éste tengan como campos propios
determinadas materias—. De Otto, Op. Cit., nota 329, p. 217.
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Debe haberse dictado siguiendo el oportuno procedimiento administrati-
vo.**” Requisito especialmente importante, en cuanto la exigencia de un cauce
formal predeterminado constituye una importante garantia del acierto y suje-
cion a la legalidad de la norma resultante, permitiendo, ademas, la participa-
cién ciudadana, e incrementando, en consecuencia, la legitimidad democrati-
ca de la misma.>**

Desgraciadamente aqui, como en tantos otros aspectos, nos encontramos
en el ordenamiento juridico de Nicaragua con una laguna relevante. Falta no
solo una norma que regule de forma general el procedimiento de elaboracién
de las disposiciones reglamentarias, sino hasta una normativa general regula-
dora del procedimiento administrativo.

No justifica, sin embargo, en nuestra opinién, esta carencia, el incumpli-
miento de este requisito, que debe seguir constituyendo un elemento deter-
minante de la validez del reglamento. Debiéndose considerar nulos aquellos
reglamentos que sean aprobados sin la mas mera tramitacién procedimental.

Seria, en cualquier caso, mas que conveniente que se fijara un procedimien-
to de aprobacion de los reglamentos, cuya funcionalidad ha sido sintetizada
de forma precisa por Sdnchez Morén, que nos indica que a través del procedi-
miento debe verificarse, ante todo, si la nueva norma es necesaria y hasta qué
punto; en segundo lugar deben analizarse sus efectos sociales previsibles y su
impacto en el conjunto del ordenamiento juridico; deben tenerse en cuenta los
diferentes intereses afectados, tanto de caracter publico, mediante comunica-
ciones y consultas con otros 6rganos y Administraciones, como de naturaleza
privada, a través de la participacion de los interesados; debe determinarse la
justificacién del contenido preceptivo de la norma, que ha de figurar en su
predmbulo o exposicién de motivos para general conocimiento; y, en fin, debe
asegurarse también la calidad intrinseca del nuevo texto: que sea claro, inteli-
gible y de facil interpretacién y aplicacién.>*

547 Parada Vazquez, José Ramoén, Op. Cit., nota 240, p. 68. Senalan Garcia De
Enterria y Fernandez Rodriguez que, en —lo que se refiere a la elaboracién de
las disposiciones reglamentarias, la observancia del procedimiento (...) tiene
un caracter formal ad solemnitatem, de modo que la omisién o defectuoso
cumplimiento del mismo arrastra la nulidad de la disposiciéon que se dicte
(...). El procedimiento constituye asi un limite importante al ejercicio de la
potestad reglamentaria—. Garcia De Enterria y Ferndndez Rodriguez, Op. Cit.,
nota 113, p. 197.

548 En tal sentido, Sdnchez Moro6n senala que el -procedimiento, como forma de
ejercicio de la potestad reglamentaria, es el instrumento mas adecuado para
garantizar que la norma que se adopte sea no sé6lo conforme a la legalidad
sino también a las exigencias del interés publico, asi como para incrementar

la legitimidad democrética de este tipo de norma-. —. Sdnchez Mor6én, Op.
Cit., nota 355, p. 205. Véase también, Parejo Alfonso, Luciano, Op. Cit., nota
110, p. 168.

549 Séanchez Mordn, Op. Cit., nota 355, p. 205.
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El reglamento debe respetar, ademas, los principios generales del Derecho,
pues siendo éstos reglas esenciales para la Comunidad, auténtico cimiento del
edificio juridico, la Administracién no puede vulnerarlos. Menos atin tratan-
dose de un reglamento que si fuera un acto administrativo, ya que el primero
constituye una norma, que va a ser objeto de aplicacién indefinida, por lo que
el agravio que la existencia de toda actividad juridica contraria a estos funda-
mentos axiolégicos supone, se ve incrementado por esa violacion reiterada.5*°

Hay quien considera que la incidencia de los principios generales del Dere-
cho en este &mbito tiene un alcance mas limitado, pues reduce la operatividad
de este limite inicamente para los reglamentos independientes de la ley, en
los que existe una laguna legal, que determina la vigencia de los principios
generales del Derecho; no siendo aplicable, sin embargo, cuando se trata de
un reglamento ejecutivo, en el que hay un marco legal previo, que debe pre-
valecer sobre los principios generales del Derecho, por lo que éstos no podran
invalidar el reglamento en cuanto se ajusten al contenido de aquélla.®*

550 Senalan Garcia De Enterria y Ferndndez Rodriguez que se —comprende que,
en efecto, el poder reglamentario deba de estar subordinado a los principios
generales del Derecho, en tanto que éstos expresan los pensamientos juridi-
cos bésicos de la comunidad, las ideas sustanciales que articulan y animan
el ordenamiento en su conjunto. La Administracién no puede contradecir
esos principios; mas bien, en virtud de ellos, se justifica y acttia. Parece
evidente, por ello, que en la contradiccién de un Reglamento con un princi-
pio general no debe ser éste el que padezca (...); el Reglamento es una nor-
ma secundaria y subordinada por su propia esencia, complementa a la Ley,
pero no la suple, y una injusticia en su seno multiplicara y amplificara sus
efectos injustos en el tiempo, en la extensién, en la intensidad, a través de
la infinitud de actos aplicativos del mismo, alcanzando, pues, un grado de
injusticia incomparablemente superior al que quepa esperar en la violacién
de un solo acto. La exigencia de una garantia de justicia material y de fondo
se acrecienta por la naturaleza en el caso de los Reglamentos sobre los que
es comun imponer en los meros actos administrativos; su naturaleza norma-
tiva no s6lo no le libera de una exigencia (...), sino que la multiplica hasta el
extremo. Los reglamentos constituyen hoy, sin duda, la mayor amenaza de
la libertad—. Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, p.
204. Véase también Sanchez Mor6n, Op. Cit., nota 355, pp. 204-205. Parejo
Alfonso, Luciano, Op. Cit., nota 110, pp. 164-165. Villar Palasi y Villar Ezcu-
rra, Op. Cit., nota 113, pp. 247-249.

551 En tal sentido Entrena Cuesta, que entiende que la consideracién de los
principios generales del Derecho como limite de la potestad reglamentaria
—debe ser matizada, distinguiendo entre los reglamentos ejecutivos y los in-
dependientes:

1°. Como sabemos, los reglamentos independientes se dictan (...) al margen
de cualquier ley anterior y para llenar el vacio existente. Por tanto, antes de
dictarse el reglamento existe una laguna legal y, en consecuencia, ésta se
hallara regulada por las fuentes subsidiarias, y en particular, los principios
generales del Derecho, a los que la Administracién deberd amoldarse en el
ejercicio de su potestad reglamentaria.
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No compartimos esta tltima opinién, y entendemos que estas reglas basi-
cas actuaran como un limite frente a todo tipo de reglamentos, ya sean ejecu-
tivos o independientes de la ley.

Dicha incidencia se producird, ademas, en dos momentos diferentes: a) al
dictarse el reglamento; b) al interpretar y aplicar éste. No puede negarse dicha
conclusion, pues estos principios son elementos inspiradores de todo el orde-
namiento juridico, y deben estar presente en toda operacion juridica, desde
la elaboracién de las normas hasta su concrecién en un supuesto concreto.’*?

Debe, por tultimo destacarse que este control por los principios esenciales
estd adquiriendo creciente importancia, ante la multiplicacién de normas re-
glamentarias que de forma imparable se va produciendo en todos los paises.®*

La potestad reglamentaria es siempre una potestad discrecional. El &mbito
de esa discrecionalidad puede ser mayor o menor dependiendo del tipo de
reglamento que se trate, pero en todo caso la elaboraciéon de una norma regla-
mentaria implica un margen de libre apreciacién, de discrecionalidad, que no
se podra nunca eliminar totalmente.>%*

2°. En cambio, el reglamento ejecutivo desarrolla los principios contenidos
en una ley, de la que toma su savia. Y como en el orden escalonado de la
jerarquia normativa la ley se encuentra por encima de los principios gene-
rales del Derecho, en la medida en que el reglamento se ajuste al contenido
de aquélla no le afectaran tales principios—. Entrena Cuesta, Rafael, Op. Cit.,
nota 404, p. 150.

552 Senalan Villar Palasi y Villar Ezcurra que —el limite que suponen los princi-
pios generales del Derecho se manifestara en un doble momento:

a) En el ejercicio de la potestad reglamentaria, restringiendo (o, por mejor
decir, reconduciendo), el margen de discrecionalidad que haya dejado la Ley
(or).

b) En la aplicacién e interpretacion de los reglamentos, ya que las esferas de
discrecionalidad administrativa, mantenidas o creadas por los propios regla-
mentos, habridn de entenderse no como 4mbitos en donde la Administracién
puede actuar a su antojo sino como una posibilidad abstracta de elegir entre
varias actuaciones de las cuales s6lo una podré ser correcta en cada caso
concreto-. Villar Palasi y Villar Ezcurra, Op. Cit., nota 113, p. 248.

553 Como senala Sdnchez Mordn, el —control de la potestad reglamentaria en
aplicacion de los principios generales es no sélo habitual sino de impor-
tancia creciente, habida cuenta de la multiplicacién extraordinaria de las
normas reglamentarias a la que asistimos y al muy amplio margen de discre-
cionalidad con que la ley admite que se dicten muchas de ellas—. Sanchez
Mor6n, Op. Cit., nota 355, pp. 204-205.

554 Como senala Sdnchez Morén, —la potestad reglamentaria es una potestad
discrecional, ya que siempre introduce alguna novedad de regulaciéon no
prevista por la ley. La discrecionalidad de que goza el titular de la potestad
reglamentaria es, sin embargo, variable en su extensiéon. De grado maximo
cuando se trata de un reglamento independiente o se aprueba en virtud de
una remision en blanco de la ley. Més reducida, cuando el reglamento es
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En consecuencia con ello, le serdn de aplicaciéon las técnicas de control de
la discrecionalidad®® que en su momento estudiaremos.

En particular, debe tenerse presente que el reglamento debe dictarse para
conseguir la finalidad para la que se atribuyé en ese concreto caso la potestad
reglamentaria.>®® De lo que se deriva que sera aplicable la técnica de la desvia-
cion de poder para controlar su validez.%”

6. INVALIDEZ DE LOS REGLAMENTOS

Aunque hay alguna opinién en contra, que considera que el régimen de inva-
lidez de los reglamentos es el mismo que se aplica a los actos administrativos,
por lo que los vicios que le afecten dan lugar a la anulabilidad, salvo que ex-
presamente se establezca lo contrario;**® la doctrina viene considerando que
los reglamentos invélidos lo son siempre en la categoria méxima, esto es, que
son siempre nulos de pleno de Derecho.%°

Se alega para justificar dicha posicién la imposibilidad de considerar que
se trata de meros vicios de anulabilidad, pues esto supondria tanto como per-
mitir la convalidacién de dichos vicios por el simple transcurso del tiempo
sin que se produjera su impugnacién por parte de los afectados, haciendo con
ello ese acto inatacable e introduciendo, de este modo, una via para dejar sin
efecto leyes formales. Consecuencia, como es facilmente deducible, de todo
punto intolerable.®®°

ejecutivo, aunque en estos casos hay también muchas diferencias, en fun-
cién de los limites concretos que la ley de remision haya establecido para la
adopcioén del reglamento—. Ibidem, p. 203.

555 Parejo Alfonso, Luciano, Op. Cit., nota 110, p. 165.

556 Como senala Entrena Cuesta, el -reglamento debera dictarse precisamente
para la persecucién del fin determinante de la atribucién de la potestad re-
glamentaria en el supuesto en cuestion—. Entrena Cuesta, Rafael, Op. Cit.,
nota 404, p. 144.

557 Garrido Falla, Palomar Olmeda, y Losada Gonzalez, Tratado de Derecho Ad-
ministrativo, 2a. ed., Madrid, 2006, vol. III, p. 55.

558 Esta es la opinién de Entrena Cuesta, que considera que —si la regla general
en materia de invalidez de los actos administrativos es la de que, en princi-
pio, las infracciones que a través de ellas se cometan sé6lo daran lugar a la
anulabilidad, salvo que expresamente se establezca que aquéllas determinen
la nulidad absoluta del acto viciado, igual criterio habra de sustentarse en
lo que se refiere a los actos administrativo normativos—. Entrena Cuesta, Ra-
fael, Op. Cit., nota 404, p. 147.

559 Gonzalez Pérez, Op. Cit., nota 373, p. 1358. Parejo Alfonso, Luciano, Op.
Cit., nota 110, p. 170.

560 Senalan Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez que esto —tiene una jus-
tificacién perfectamente clara. Basta pensar que la ilegalidad de un Regla-
mento determinase una mera anulabilidad, de forma que s6lo pudiese ser
hecha valer a través de la impugnacién dentro de un plazo breve por la
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A ello se aniade que el incumplimiento de los requisitos de los que depende
la validez de los reglamentos constituye una infraccién de especial gravedad,
dado que comporta la existencia de una norma invalida en el ordenamiento
juridico, que puede dar lugar a un ntimero infinito de actos administrativos
igualmente invalidos, por proceder de un reglamento viciado.5*

Este riguroso régimen de nulidad se extiende tanto a los defectos materia-
les como a los defectos de forma.?*? Debiendo rechazarse, en consecuencia, la
tesis, que se ha defendido en algunas ocasiones, que propugna que los defec-
tos de forma sélo se pueden hacer valer a través de un recurso directo, pero
no en los recursos indirectos, pues esta en juego la correcta constitucién del

561
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persona o personas inmediatamente afectadas por el mismo, quedaria al ar-
bitrio de éstas todo el sistema de produccién normativa y se habria intro-
ducido una nueva causa de derogacion de las Leyes formales, la derogacion
producida por un simple Reglamento cuando transcurriesen los plazos de
impugnacion sin formular ésta. Es evidente, con s6lo enunciar esta gravisi-
ma consecuencia, que esto no es asi y que la vigencia de una Ley no puede
quedar extinguida por ningtin Reglamento contrario a la misma, por mucho
que sea el aquietamiento de los interesados y el tiempo que transcurra sin
que se produzca reaccién contra dicho Reglamento. En todo el problema
de los Reglamentos ilegales la cuestion es siempre la misma y sumamente
simple: si se diese eficacia a un Reglamento que esta en contradicciéon con
una Ley ello supondria negar esa misma eficacia a una Ley en pleno vigor,
concretamente a la Ley infringida por dicho Reglamento. Para evitar que esa
consecuencia extrema se produzca, para preservar a las Leyes frente a las
agresiones o las usurpaciones de su competencia que puedan venirles por
parte de los Reglamentos, es por lo que el ordenamiento juridico establece
para los Reglamentos ilegales la sancién maxima de nulidad radical, que los
hace inicialmente y perpetuamente ineficaces, “de pleno derecho”-. Garcia
De Enterria y Ferndndez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, pp. 223-224. En la
misma linea también Villar Palasi y Villar Ezcurra, que sefialan que —la vali-
dez de los reglamentos no puede quedar condicionada a la existencia de una
impugnacion de los particulares ya que esto significaria tanto como dejar en
sus manos la eficacia del sistema de produccién normativa—. Villar Palasi y
Villar Ezcurra, Op. Cit., nota 113, p. 253.

Como senala Parada Vazquez, la —vulneracion de los limites sustanciales y
formales a que esta sujeta la aprobacién de los reglamentos origina su inva-
lidez y, dada la especial gravedad de la existencia de normas invalidas, que
pueden dar lugar en su aplicacién a una infinita serie de actos igualmente
irregulares, la patologia de los reglamentos en sus efectos y técnicas de con-
trol se ha considerado con especial rigor. En este sentido es opinién mayo-
ritaria que la invalidez de los reglamentos es siempre en su grado maximo,
es decir, de nulidad absoluta o de pleno derecho-. Parada Vazquez, José
Ramén, Op. Cit., nota 240, pp. 71-72.

Gonzalez Pérez y Gonzélez Navarro, Op. Cit., nota 373, p. 1359.
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sistema normativo, cuestién que no puede dejarse a la iniciativa de los sujetos
afectados.’®®

7. MEEDIOS DE REACCION CONTRA LOS REGLAMENTOS ILEGALES

A. Inaplicacion

La doctrina mayoritaria viene considerando que a diferencia de las leyes, que
vinculan desde el mismo momento de su publicacién a los llamados a aplicar-
las, los reglamentos, normas de inferior calidad, como ya sabemos, lo hacen
tan s6lo en la medida en que son vélidos. Esto supone que antes de aplicarlos
es necesario hacer un juicio de validez de los mismos que, en caso de ofrecer
como resultado su ilegalidad, determinara su no aplicacion, pues, en caso con-
trario, obedecer al reglamento supondria la vulneracién de una norma supe-
rior, la ley a la que el reglamento contradice.***

Esta técnica debe ser claramente diferenciada de aquellas que conllevan la
anulacién del reglamento. Aqui se trata de una simple falta de aplicacién de
esa norma al caso concreto del que se trate, que no genera efecto alguno fue-

563 Segun Garcia De Enterria y Ferndndez Rodriguez ello estd —perfectamente
justificado, porque se trata en todo caso de defender la correcta constitucién
del ordenamiento y de su sistema normativo, que no puede quedar confiada
por ninguna razon, a la iniciativa —o a la falta de ella- de los recurrentes pri-
vados—. Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, p. 225.

564 Consideran Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez que el —ordenamiento
ha de reaccionar necesariamente con medios enérgicos contra el grave ata-
que que contra él supone el Reglamento ilegal. La calificacién técnica de esa
reaccion (...), la de la nulidad de pleno derecho del Reglamento publicado
con infraccion de los limites que lo afectan, la de su ineficacia automatica
total y perpetia, no sanable o convalidable por circunstancia alguna.

Ello obliga a que antes de la aplicacién de un Reglamento deba constatarse
con toda atencion su conformidad a las Leyes. De éstas habiamos dicho que,
por su sola publicacién formal se imponen a los ciudadanos, a las autorida-
des y a los Tribunales, irresistiblemente (...). Con los Reglamentos viene a
ocurrir en cierto modo lo contrario: la mera publicaciéon de un Reglamento
no impone sin mas su aplicacién; antes de llegar a ésta ha de cuestionarse
por todos los destinatarios, y sustancialmente por los jueces, si esa aplica-
ci6n no implica la inaplicacién de una Ley —de la Ley que eventualmente el
Reglamento ha podido violar-. El1 Reglamento es asi una norma necesaria-
mente puesta en cuestién, afectada por la necesidad de un “enjuiciamiento
previo” (Priiffungsrecht, en la doctrina alemana, que es a la vez un derecho
y una obligacién) sobre su validez antes de pasar a su aplicacién. Si de ese
enjuiciamiento previo resultare que el Reglamento contradice a las leyes, ha-
bré que rechazar la aplicacién del Reglamento con objeto de hacer efectiva
la aplicacion prioritaria de la Ley por él vinculada; habra que rehusar, pura
y simplemente, aplicar el Reglamento ilegal o, en términos positivos, habra
que inaplicarlo—. Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota
113, p. 226.
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ra de este supuesto, esto es, no comporta de ninguna manera la eliminacién
de éste del ordenamiento juridico, ni siquiera condiciona la interpretacién y
aplicacion que del mismo puedan realizar otros sujetos con posterioridad. En
definitiva, no es més que la simple ignorancia por parte del sujeto aplicador,
que no va a tenerlo en cuenta a la hora de resolver el concreto asunto que exa-
mina, buscando la solucién a la misma en otros elementos del ordenamiento
juridico.%¢®

La doctrina discrepa, sin embargo, acerca de la extensiéon subjetiva de la
facultad de inaplicar los reglamentos.

Asi, un sector de la doctrina interpreta esta tesis con una gran amplitud,
entendiéndola extensible también a los sujetos privados. Si bien esto no impi-
de que se de también, entienden, en este &mbito la general situacién de some-
timiento del administrado respecto a la actividad de la Administracién, pues
una eventual disconformidad del destinatario de la norma con el sujeto ptbli-
co acabara con un acto administrativo ejecutorio que, como veremos, goza de
la presuncién de validez, obligando al primero a impugnarlo ante el 6rgano
administrativo o judicial competente si quiere hacer prevalecer su opinion.

Para este sector doctrinal esta facultad llega incluso a los funcionarios, que
deberan dar cumplimiento antes a la ley que el reglamento. Esto no obsta que,
en caso de recibir una orden jerarquica, singular o genérica, que les imponga la
aplicaciéon de la disposicién administrativa que ellos consideran invalida, de-
ban plegarse al mandato de su superior. Si bien esta obligatoriedad no procede
en puridad de la fuerza del reglamento, sino del principio jerdrquico que se les
impone como miembros de una organizacién administrativa jerarquizada.®®

565 Como senala Sanchez Mor6n, ~hay que diferenciar inaplicabilidad de la
anulacién o declaraciéon de nulidad del reglamento. Aquélla constituye una
modalidad de control concreto que sélo tiene efectos para el caso planteado
y entre las partes del procedimiento. El Juez competente se limita a no apli-
car el reglamento (con la necesaria fundamentacién de su decisién), buscan-
do entre otras normas o principios juridicos la norma aplicable al caso. Pero
el reglamento no desaparece con su inaplicaciéon, sino que sigue en vigor y
podria ser aplicado (o nuevamente inaplicado) en supuestos distintos, segin
cudl sea la apreciacion del 6rgano judicial competente acerca de su validez.
Esto es, incluso si un Juez lo ha inaplicado por considerarlo ilegal, otro Juez
podra aplicarlo en virtud de una estimacién opuesta—. Sdnchez Morén, Op.
Cit., nota 355, p. 214.

566 Senalan Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez que —las dos funciones de
enjuiciamiento previo de validez y de rehusamiento de la aplicacién del Re-
glamento ilegal corresponde a todos los destinatarios de las normas y no sélo
a los jueces-. —Es verdad, sin embargo, que una diferencia de criterio entre el
particular y la Administracién sobre la validez y consiguiente aplicabilidad
de un precepto reglamentario determinara una resolucién administrativa
(de aplicacion o sujecién o, incluso, sancionatoria) que se impondra ejecuto-
riamente y que obligara a dicho particular, si no la acepta, a poner en marcha
contra ella los medios impugnatorios oportunos, que concluirdn eventual-
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Hay otro sector de la doctrina que, sin embargo, considera que la facultad
de inaplicar los reglamentos corresponde exclusivamente a los 6rganos judi-
ciales, sin alcanzar en ningtn caso ni a los sujetos privados, ni a la propia Ad-

mente en un proceso contencioso-administrativo donde la diferencia sera
resuelta judicialmente. Queremos decir, en concreto, que el reconocimiento
en los administrados de esa facultad-obligacién de apreciacién de la validez
del Reglamento y de rehusamiento del que infrinja la Ley no implica una
inversion de su posicién juridica habitual, que es la de sometimiento a las
decisiones ejecutorias de la Administraciéon—. A lo que annaden que el —deber
de observancia de la Ley y de correlativa inaplicacién del Reglamento que
la infringe alcanza también —es forzoso repetirlo frente a las creencias habi-
tuales- a los mismos funcionarios administrativos. Los funcionarios no estan
vinculados a los Reglamentos como consecuencia de su subordinacién jerér-
quica, sino que en cuanto que dichos Reglamentos forman parte del orde-
namiento juridico, del Derecho objetivo. No estédn, pues, obligados a aplicar
los Reglamentos ilegales en todo caso, porque ello supondria reconocer en
los Reglamentos un deber de observancia superior al de la Ley. No hay dos
ordenamientos juridicos: uno, el que afecta a los ciudadanos y sancionan los
jueces, en que estaria presente el principio de superioridad de la Ley; otro,
el que administran los funcionarios, en que esa superioridad no entraria en
juego. Es obvio que el ordenamiento no puede ser més que uno y el mismo,
y, por tanto, cuanto hemos dicho de los jueces y los particulares es sin mas
aplicable por la Administracién de que el funcionario forma parte. Si este
criterio le fuese impuesto al funcionario por una orden jerarquica concre-
ta (o general: una Circular de servicios que asi lo determine que imponga
como necesaria la aplicacion del Reglamento), el funcionario estaréa obligado
a obedecer dicha orden, una vez contrastadas sus condiciones externas de
validez, sin poder entrar a verificar su legalidad sustancial o de fondo; pero
ello sera como consecuencia de ese principio organizativo jerarquico que se
superpone a su vinculacién genérica al ordenamiento juridico para integrar-
le como miembro administrativo de una organizacién; si la orden no se ha
producido o no ha podido producirse (funcionarios consultivos, miembros
de Tribunales, etc.), esa vinculacion genérica acttia en el mismo sentido es-
tudiado-. Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, pp.
227-228.
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ministracion (incluida incluso la propia autora del acto), que estan obligados
a aplicarlos.’®”

B. Recurso de inconstitucionalidad contra reglamento

El ordenamiento juridico de Nicaragua permite a cualquier ciudadano presen-
tar recurso por inconstitucionalidad contra cualquier decreto o reglamento
que se oponga a lo prescrito por la Constitucion Politica (art. 187 CN).

C. Recurso directo contra Reglamento

El recurso directo contra un reglamento es aquel que va directamente dirigido
a obtener la anulacién de un reglamento o de una parte del mismo.**® Es, por
ello, el modo mas eficaz de luchar contra un reglamento ilegal, pues va a pro-
vocar, en caso de estimarse, la invalidacién con efectos erga omnes del mismo,
depurando asi el ordenamiento juridico de una norma viciada e impidiendo
la sucesiva emanacion de una serie de actos administrativos dictados en apli-
cacién de ese reglamento, que estarian igualmente infectados por proceder de
éste.”®

567 En tal sentido Sdnchez Morén, considera este autor que —al contrario que los
Jueces y Tribunales, no pueden los ciudadanos ni la propia Administracién
publica (ni siquiera el érgano que lo dictd) inaplicar un reglamento que con-
sideran ilegal. Mientras esté en vigor (o no suspendido en sus efectos por re-
solucién judicial o en un procedimiento de revision de oficio), el reglamento
goza de una presuncion de legalidad o conformidad a Derecho y es obligado
cumplirlo. Incluso si en algtn proceso judicial el Juez o el Tribunal compe-
tente lo ha inaplicado al caso por considerarlo fundamentalmente ilegal-.
Sénchez Morén, Op. Cit., nota 355, p. 214.

568 Senala Parada Vazquez, que recurso directo —es aquel que ataca frontalmen-
te el reglamento solicitando su anulacién-. Parada Vézquez, José Ramén,
Op. Cit., nota 242, p. 73. Santamaria Pastor considera que recurso directo
es aquel —en el que el demandante reclama de la Jurisdiccién la declaracién
de ilegalidad y consiguiente anulaciéon con caracter general de uno o varios
preceptos de la norma impugnada (o de toda ella, si los vicios en que incu-
rre son de competencia o procedimiento—. Santamaria Pastor, Principios de
Derecho Administrativo, 1%. Reimpresion de la 2a. ed. 2001, Vol. I, p. 667.

569 Como sefalan Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez, el recurso directo
—permite llegar a la anulacién general del mismo, a la eliminacién de esas
seudonormas que son los reglamentos ilegales, que enturbian la composi-
cion del ordenamiento y que obstaculizan o impiden la aplicaciéon de las
normas de valor superior que son las Leyes formales infringidas por aqué-
llos. El recurso directo cumple, pues, una finalidad purgativa del ordena-
miento de la que puede decirse que es primariamente relevante el interés de
la Ley antes que el interés particular de los recurrentes. Por otra parte, los
efectos necesariamente erga omnes de las sentencias que, estimando estos
recursos, declaran la nulidad del Reglamento viciado, producen una eviden-
te economia procesal al evitar el planteamiento de multitud de litigios con
ocasién de los actos de aplicacién del Reglamento ilegal, facilitando al pro-
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Algunos autores han defendido la necesidad de que ese tipo de recurso se
pueda interponer tanto en via administrativa como contencioso-administrati-
va.’’% Tesis que no ha sido acogida por el Derecho positivo nicaragiiense, que
no permite en via administrativa el recurso directo contra los reglamentos,
que seran impugnables directamente ante la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa (art. 36 LJ). Méds concretamente se impugnaran en el plazo de 60
dias a partir del dia siguiente al de la publicacién integra de la disposicién en
cualquier medio de comunicacion (art. 47 LJ).

D. Recurso indirecto contra reglamento

El recurso indirecto contra reglamentos no es propiamente un recurso con-
tra éstos, sino contra los actos dictados en su aplicacién. Su denominacién
responde a la causa que se invoca contra esos actos, que es, precisamente,
la invalidez del reglamento. Se trata, en definitiva, de solicitar la nulidad de
los actos de aplicacién de un reglamento, pero no por los posibles vicios que
ostentan ellos en si mismos, sino por aquellos que sufre el reglamento del
que proceden. Es esto lo que hace que indirectamente se esté impugnando un
reglamento.’”!

En el Derecho de Nicaragua se deben distinguir dos diferentes supuestos
de recurso indirecto. Por un lado, el supuesto en el que se interponga conjun-
tamente recurso directo e indirecto, esto es, que se impugne al mismo tiempo
el reglamento y los actos dictados en aplicaciéon del mismo. En este caso el
recurso se equipara al recurso directo, por lo que no cabra recurso en via ad-
ministrativa, sino que se impugnara directamente ante la Jurisdiccién Conten-
cioso- administrativa (art. 36 LJ).

Régimen distinto tiene el supuesto en que se impugne tinicamente los actos
dictados en aplicacion del reglamento. En tal supuesto estamos ante un recur-
so contra un acto administrativo, aunque como ya dijimos basado en los vicios
de los que adolece el reglamento, que seguira el régimen procesal del acto ad-
ministrativo del que se trate. Lo que implica que se debera agotar previamente
la via administrativa (art. 36 LJ).

No impide para presentar esta modalidad de recurso indirecto, que no se
interpusiera en su momento recurso directo contra el reglamento, ni tampoco
que, en caso de haberse interpuesto, se hubiera desestimado éste (art. 36 LJ).

pio tiempo la unidad de calificaciéon de dicha ilegalidad—. Garcia De Enterria
y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, p. 232.

570 Gonzalez Navarro, Derecho Administrativo Espanol III. El acto y el procedi-
miento administrativo, Pamplona, EUNSA, 1997, pp. 1191-1192.

571 Véase PARADA VAZQUEZ, José Ramoén, Op. Cit., nota 240, p. 74. SANTA-
MARIA PASTOR, Op. Cit., nota 446, p. 667.
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CAPITULO NOVENO

LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

I. El principio de legalidad de la actividad administrativa

1. LA SUJECION DE LA ADMINISTRACION AL DERECHO

La sujecién de la Administracion al Derecho, consecuencia ineludible del
principio de legalidad,*”* es hoy en dia una regla bésica del Derecho Publico,
incuestionable en cualquier ordenamiento juridico,’”® en cuanto constituye un
requisito sine qua non para la existencia de un auténtico Estado de Derecho.’”*

572

573

574

Seniala De Otto que en —su sentido mas amplio el principio de legalidad exige
que la actuacién de los 6rganos del Estado, en concreto la de la Administra-
cion, mediante actos administrativos y la de los tribunales mediante resolu-
ciones judiciales, se lleve a cabo con sujecién al ordenamiento juridico-. De
Otto, Op. Cit., nota 329, p. 157. En la misma linea, indica Calonge Veldzquez
que el —principio de legalidad ocupa un lugar absolutamente basico en el
Estado de Derecho y es trascendental en el Derecho Administrativo. El prin-
cipio de legalidad es la base y el centro del Estado de Derecho porque a través
de él se articula el sometimiento del Poder publico a la norma juridica. El
principio de legalidad significa, pues, el sometimiento del Poder Ptblico a la
ley-. En Calonge Velazquez, Op. Cit., nota 388, p. 101. Brewer-Carias, por su
parte, seniala que el —derecho administrativo estd montado sobre el principio
de legalidad, de manera que puede hablarse de tal derecho administrativo
cuando los érganos del Estado que conforman la Administracién publica
estan sometidos al derecho, y particularmente al derecho desarrollado para
normar sus actuaciones—. Brewer-Carias, Allan Randolph, Op. Cit., nota 59,
p. 11.

En tal sentido, indica Lopez que no puede defenderse que —la Administra-
cion se encuentra libre de una serie de principios y de reglas de estricta
observancia; si asi fuera, el particular quedaria desamparado y a merced de
la Administracién. Por el contrario, como existe un conjunto de reglas y de
principios que norman su actuacion, la actividad de la Administracién esté
juridizada, es decir sometida a la legalidad. Estas reglas contribuyen de una
parte a la realizacién de la seguridad juridica en favor de los administrados
(tal y como debe presentarse en un verdadero Estado de Derecho) y, de otra,
sirven de cauce y de guia para el logro de una mayor eficacia, como lo re-
claman las modernas preocupaciones del Estado Social de Derecho-. Lépez,
Cairo Manuel, Op. Cit., nota 65, p. 30.

Como senala Santamaria Pastor, el —principio de legalidad constituye uno de
los dogmas mas tradicionales y arraigados de los sistemas de signo liberal
democratico, habiéndose erigido en la manifestacién primera y esencial del
Estado de Derecho-. Principios de... Pags. 78-79.
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Esa vinculacién se da no sélo respecto a la ley, entendida como ley formal,
sino a toda la legalidad, esto es, al conjunto del ordenamiento juridico. Lo que
hace que algunos autores prefieran hablar de —principio de juricidad-.>"

Ahora bien, esa vinculacion de la Administracién al Derecho se puede pro-
ducir de dos formas diferentes: a) vinculacién negativa, esto es, la Adminis-
tracion puede hacer todo aquello que el Derecho no le prohiba; b) vinculacién
positiva, esto es, la Administracién s6lo puede realizar aquello para lo que el
ordenamiento juridico expresamente le habilita.

Aunque estos dos modelos dificilmente se van a dar de forma pura y, en la
practica, va a regir un sistema mixto, con mayor tendencia hacia uno u otro
modelo,*”® la vigencia de uno u otro sistema tedrico es una de las cuestiones
que han suscitado una mayor polémica entre la Alta doctrina administrativa
durante los tltimos afos.

La tesis mas clasica y extendida es, sin duda, la que considera que esa
ligazén al Derecho tiene un caracter estrictamente positivo, de tal forma que
el Derecho no es un mero marco dentro del que la Administracién se puede
mover libremente en la medida que no contrarie éste, sino un auténtico condi-
cionante positivo de su accién, por lo que la falta de una previsién normativa
previa determina la invalidez de dicha actuacién.’””

575 En tal sentido De Otto sefiala que la —palabra legalidad no designa aqui a la
ley, sino a todas las normas, incluidos los reglamentos, a lo que se denomina
el “bloque de legalidad” y por ello el principio de legalidad asi entendido se
denomina principio de juricidad-. De Otto, Op. Cit., nota 329, p. 157.

576 Apunta Escuin Palop que tanto —la teoria de la vinculacién positiva como la
de la vinculacion negativa son modelos tedricos, que nunca se han llevado a
la practica en estado puro—. —Los diversos sistemas politicos han practicado,
por lo general, regimenes mixtos, con mayor o menor inclinacién hacia uno
u otro modelo de sujecion a la ley, produciéndose, en ocasiones, una singu-
lar divergencia entre las pretensiones doctrinales y la realidad—. Santamaria
Pastor, Op. Cit., nota 324, p. 133.

577 En tal sentido Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez, que consideran que
el —Derecho no es (...) para la Administracién una linde externa que senale
hacia fuera una zona de prohibicién y dentro del cual pueda ella producir-
se con su sola libertad y arbitrio. Por el contrario, el Derecho condiciona y
determina, de manera positiva la accién administrativa, la cual no es valida
si no responde a una prevision normativa—. —El principio de legalidad de la
Administracién opera, pues, en la forma de una cobertura legal de toda la
actuacién administrativa: sélo cuando la Administracién cuenta con esa co-
bertura legal previa su actuacion es legitima—. Garcia De Enterria y Fernande
z Rodriguez, Op. Cit., nota 113, p. 448. En el mismo sentido J. Fernandez
Ruiz, que considera que el principio de legalidad se puede enunciar en dos
sentidos: positivo y negativo; en el primer sentido se explica en la maxima
latina quae non sunt permissae, prohibita intelliguntur, traducible como: lo
que no estd permitido se considera prohibido; en cambio, en sentido nega-
tivo, el principio de legalidad es expresado por la formula latina permissum
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Una parte de la doctrina se ha manifestado, sin embargo, de forma contra-
ria a dicha tesis, que consideran no responde a la realidad, y defienden una
postura mixta, segtin la cual la Administracion esta vinculada al Derecho de
forma negativa, con caracter general, y de forma positiva inicamente en caso
de reserva de ley o cuando su actuacion incide de forma restrictiva en los de-
rechos y obligaciones de los ciudadanos.?”

578

videtur in omne quod no prohibitum; quae non sunt prohibita, permissae in-
telliguntur, cuyo significado se puede resumir en la frase: lo que no esté pro-
hibido esta permitido—. —El orden juridico mexicano emplea ambos sentidos
de sujecion a la legalidad, pero aplica el primero a unos sujetos y el segundo
a otros distintos, toda vez que los sujetos de derecho publico, o sean, los
6rganos del Estado, las autoridades, se rigen por el sentido positivo, habida
cuenta de que sélo pueden hacer lo que la normativa juridica expresamente
les faculta (...) en tanto que los particulares, por sujetarse a la legalidad en
sentido negativo, pueden hacer lo que el orden juridico vigente no les pro-
hiba-. Fernandez Ruiz, Jorge, —Panorama general del Derecho administrativo
mexicano—, en Gonzalez-Varas Ibafnez (dir.), El Derecho Administrativo Ibe-
roamericano, Granada, INAP/UIM, 2005, p. 446. También Morell Ocana, que
entiende que —los particulares se mueven en el ordenamiento impulsados
por el principio fundamental de autonomia, encauzado o limitado por la nor-
ma-—. (...). Mientras que —en el caso de la Administracién su vinculaciéon a la
ley seria exactamente la contraria: solo podréa actuar cuando cuente con una
habilitacién por parte de la Ley, y con arreglo a las directrices que la misma
la haya senalado. Se llega, de este modo, a la construccién de la denominada
vinculacién positiva de la Administracién a la Ley—. Morell Ocana, Luis, Op.
Cit., nota 139, p. 42. Por su parte, Martin Mateo toma partido —por una de
las dos posturas que tradicionalmente trataban de explicar el origen de los
poderes de la Administracién. Una de ellas afirmaba que la Administracién
puede hacer todo aquello que no esté prohibido por la Ley. Lo contrario, que
es la que se acepta, marca su énfasis en cuanto que la Administracién sé6lo
puede hacer aquello que esté permitido, es decir, no basta con la ausencia de
pronunciamientos legales, es necesario unos apoderamientos determinados
para que la Administraciéon pueda actuar-. Martin Mateo, Op. Cit., nota 125,
p- 74. De Otto considera que —esta vinculacién al bloque de la legalidad es
una vinculacién positiva: no basta con que la Administracién no contradiga
el ordenamiento juridico, sino que es preciso que actie de conformidad con
él. Dicho de otro modo, el principio de juricidad no significa que la Adminis-
tracion sélo puede hacer lo que no le estd prohibido, sino que significa que
solo puede hacer lo que le est4 permitido—. De Otto, Op. Cit., nota 329, p. 158.

En tal sentido, Santamaria Pastor considera que, frente —a la posicién doc-
trinal dominante, que preconiza la vigencia total del principio de vincula-
cion positiva (posicién doctrinal que, por cierto, se halla en flagrante contra-
diccién con la practica), parece mas coherente pensar que nuestro sistema
constitucional no responde en bloque a ninguno de los dos regimenes de
vinculacién que han quedado descritos: en otros términos, que uno y otro
son aplicables de modo simultaneo, segtn los diferentes tipos de actuacion
administrativa y las materias sobre las que ésta recaiga—. Asi, la reserva de
ley supone (...) una manifestacién tipica del régimen de vinculacién posi-
tiva—. Fuera de el ambito reservado a ley, —el régimen de vinculacién po-
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Hay también una tercera tesis que considera que la vinculacion es positiva
tan sélo en las potestades relacionales. Mientras que en el ambito de las po-
testades domésticas rige una vinculacion formal, que exige tan sélo la previa
atribucion de potestades, dejando el resto a la discrecionalidad de la Admi-
nistracién y, llegando, con ello, a una situacién muy semejante a la de una
vinculacion negativa.>”

579
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sitiva o de previo apoderamiento legal afecta a todas las actuaciones de la
Administraciéon de eficacia ablatoria; esto es, que inciden en cualquier si-
tuacién juridica de los sujetos (privados o publicos) en forma limitativa o
extintiva; en las restantes, la regla general es (y no puede ser mas que) la
de la vinculacién negativa—. Santamaria Pastor, Op. Cit., nota 324, pp. 82-
83. Sanchez Mor6n considera que —la aplicacién generalizada de la tesis
de la vinculacién positiva de la Administracién a la ley ni responde a la
realidad ni se deduce del texto de la Constitucion. Esta ha reservado a la ley
un conjunto de materias muy numeroso-. (...) —Por el contrario, fuera de la
reserva de ley, la Administracién puede adoptar iniciativas propias y llevar
a cabo actuaciones que no hayan sido expresamente previstas por una ley
previa, eso si, siempre que estén dirigidas a cumplir su misién institucional
de servicio a los intereses generales—. Sanchez Morén, Op. Cit., nota 355, pp.
88-89. Parejo Alfonso sefiala, respecto a la tesis de la vinculacién positiva,
que el —problema principal de esta posicién no radica tanto, aunque tam-
bién, en si expresa o no adecuadamente el sistema constitucional, cuando
en su desconocimiento de la realidad misma, que desde siempre y también
ahora se ajusta con toda normalidad al modelo de la vinculacién negativa—.
Parejo Alfonso, Luciano, Op. Cit., nota 326. Barrio Garcia y Pernas Garcia
consideran que de —la controversia doctrinal existente puede extraerse un
doble orden de consideraciones. De un lado, se ha llamado la atencién sobre
la necesidad de atender a la realidad cotidiana que muestra una vigencia
del principio de vinculacién negativa excepcionado en ambitos singulares
reservados constitucionalmente a la Ley—. —De otro lado, la existencia de un
consenso sobre que la vinculacion positiva es exigible cuando la actividad
administrativa incide restrictivamente en los derechos de los ciudadanos-.
(...) -En conclusién, cualquier limitacién de la esfera de intereses de los
ciudadanos precisa de un respaldo normativo habilitante, mientras que si la
actividad administrativa favorece o amplia aquella esfera de los particulares
la Administracién se encuentra habilitada para actuar, salvo que exista un
principio prohibitivo expreso-. Barrio Garcia y Pernas Garcia, Op. Cit., nota
381, p. 81.

Esta es la opinién de J. L. Villar Palasi y J. L. Villar Ezcurra, que consideran
que la vinculacién a la legalidad —tendréd una significacién diferente segiin
se refiera al ambito de las potestades relacionales o al de las domésticas.
En el primer caso, la vinculacion se referird no solo a la atribucién de po-
testades para actuar sino también al contenido y forma de ejercicio de las
mismas, de tal modo que lo Gnico que podrd hacer la Administracién sera
desarrollar o concretar las previsiones ya contenidas en la Ley. Asi, la Ley
acttia positivamente (su reglamento no puede contrariarlas) y negativamente
(ninguna otra Ley puede ser contradicha por el Reglamento, ni por la actua-
ci6on singular). En el primer caso, la Ley implica el camino a desbrozar; en
el segundo, los linderos de la andadura—. —Por el contrario, en el ambito de
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En respuesta a ello sefialan otros, no obstante, que por mas que en algunos
ambitos esa vinculacién a la legalidad sea de menor intensidad, no pierde, por
ello, su caracter de vinculacion positiva, y recuerdan que esa vinculaciéon se
da respecto a todo el bloque de legalidad, no necesariamente a una norma con
rango de ley.%®

Como puede verse, hay un elemento en esta polémica que parece no cues-
tionable, como lo es la existencia de una vinculacién positiva de la Admi-
nistracion a la ley siempre que exista una reserva de ley o que se trate de
facultades avalatorias de la Administracién, susceptibles de generar efectos
restrictivos en la esfera juridica de los ciudadanos. Solucién que podemos
considerar también extensible al Derecho de Nicaragua.

A ello se debe anadir, sin embargo, que la Constitucién de Nicaragua con-
tiene un pronunciamiento expreso sobre esta cuestion, que amplia, en nuestro
opinion, el ambito de esta sujecion, pues el art. 183 CN establece que ningin
poder del Estado, organismo de gobierno o funcionario tendra otra autoridad,
facultad o jurisdiccién que las que le confiere la Constitucion Politica y las
leyes de la Reptublica— (art. 183 CN).

las potestades domésticas la vinculacién a la Ley serd meramente formal, ya
que se referira tan solo a la simple atribucion de potestades dejando el resto
a la discrecionalidad de la Administracion. La actuacién en este &mbito ser4,
pues, muy semejante al caso de que existiese una vinculacién negativa, ya
que una vez atribuidas las potestades, la Administracién podra hacer todo
aquello que no se encuentre prohibido, desenvolviéndose con una amplitud
mucho mayor en cuanto al “an” al “quid”, al “quando” o al “quomodo”, el
ejercicio de aquellas potestades—. Villar Palasi y Villar Ezcurra, Principios de
Derecho administrativo, Madrid, Universidad Complutense, t. II, pp. 3-4.

580 En tal sentido Cosculluela Montaner, que entiende que es —evidente que
el grado de vinculacién es méas intenso y preciso en el ejercicio de todas
las potestades que tienen por finalidad la ordenacién, sancion, limitacién o
ablacion de derechos; mientras que en otras actividades de prestacion, con
aceptacién o uso voluntario de la misma por los administrados el grado de
vinculacién seria menos. No es que no deba existir, convirtiéndose en vin-
culacién negativa, como pretenden algunos autores, sino que la habilitacién
normativa puede encontrarse en normas de rango formal distinto a la ley,
debiendo recordar que la vinculacion positiva lo es a todo el bloque de lega-
lidad, incluso a los principios generales del Derecho positivizados o no en la
Constitucién y las leyes. Por otra parte, conviene advertir que en la actividad
prestacional, que importa generalmente gasto ptblico, la vinculacién positi-
va se instrumenta también con la exigencia de consignacion presupuestaria
bastante, por el principio de legalidad presupuestaria—. Cosculluela Monta-
ner, Manual de Derecho Administrativo, Decimosexta ed., Navarra, Thom-
son/Civitas, 2005, t. I, p. 328.
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Regla confirmada, ademas, a nivel de Derecho ordinario, por el art. 10
LSC,%! que establece que ningiin —cargo concede a quien lo ejerce més funcio-
nes que las que le confieren la Constitucién Politica, la presente ley y demaés
leyes de la Reptublica-.

A nuestro juicio, esta clara estipulaciéon constitucional amplia esa vincu-
lacién positiva a toda facultad de la Administracion susceptible de generar
efectos juridicos, lo que comprende no sdlo los poderes ablatorios de la Ad-
ministracion, sino cualquier facultad o autoridad dotada de eficacia juridica,
que debera venir prevista expresamente en la ley, por exigencia expresa del
Poder Constituyente, con independencia de que produzca efectos positivos o
negativos en el administrado.*®?

El iinico ambito, por tanto, en el que se puede considerar la existencia de
una vinculacion negativa de la Administracion a la legalidad en Nicaragua es
el de la actividad puramente material, no juridica, como por ejemplo el desa-
rrollo de actividades econémicas, en la medida, obviamente, en que no esté
sujeta a una reserva de ley y que se trate de una actividad adecuada y dirigida
a la satisfaccién del interés piublico.

Una vez fijada la vinculacién de la Administracién a la legalidad, en los
términos vistos, la cuestiéon es como hacer efectiva esa vinculacién a una acti-
vidad tan amplia y multiforme como lo es la accién administrativa.

El propésito de dictar una norma especifica para dar satisfaccién a esa ne-
cesidad es, por supuesto, una quimera, de imposible realizacién practica. Es
necesario, por ello, que se lleve a efecto mediante habilitaciones legales gené-
ricas, a las que denominamos potestades. A través de ellas se manifiesta juridi-
camente el poder publico, que se hace presente, de este modo, en un conjunto
de concretas potestades administrativas que el ordenamiento juridico atribuye
a la Administracién.®®

Hay, no obstante, quien ha manifestado opinién contraria, cuestionando
la sustantividad juridica del concepto de potestad, que entienden carece de
rasgos especificos que lo individualicen y caractericen frente a otras nociones

581 Ley n°. 476, del Servicio Civil y de la Carrera Administrativa (publicada en
La Gaceta n°. 235, de 11 de diciembre de 2003) (en adelante LSC).

582 En la misma linea se pronuncia Escorcia, Flavio Jorge, Op. Cit., nota 2, pp.
142-144. 2. La atribucién de potestades como técnica para hacer efectiva esa
vinculacion.

583 En tal sentido Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez, que consideran que
es —a través de la potestad concretamente como se manifiesta el llamado en
la teoria politica “poder puiblico”, el cual, sea socioldgica y estructuralmente
lo que sea, se convierte juridicamente en un haz de potestades singulares
atribuidas a la Administracién por el ordenamiento—. Garcia De Enterria y
Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 355, p. 452.
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conexas, y atribuyendo todo el protagonismo a la nocién de poder publico,
que es, para ellos, lo Ginico real.**

Siguiendo la tesis mayoritaria, entendemos que la previa atribucion de la
potestad se convierte en un requisito para la validez de la actividad admi-
nistrativa sujeta a vinculacién positiva, que sera invalida en la medida que
carezca de la habilitacién genérica para actuar que la atribucion de la potestad
otorga.’® Si bien esa atribucion no tiene que llevarse a cabo fijando de for-
ma agotadora todas las condiciones de su ejercicio (potestades regladas, como
luego veremos), sino que admite también que se deje en algunos aspectos un
ambito de libre apreciacién a la Administracion (potestades discrecionales,
como mas tarde se vera).>®

Tampoco tiene que realizarse necesariamente por una norma con rango de
ley, siendo perfectamente plausible que se lleve a cabo por una norma regla-
mentaria. Esta posibilidad es conforme con el principio de legalidad, pues, en
definitiva, con ello la Administracién no hace otra cosa que hacer uso de una
potestad que le ha sido previamente atribuida por el ordenamiento (potestad
reglamentaria).®®’

584 Esta es la opinion de Dromi, que senala que la —auténtica razon de ser de las
potestades no existe. No pueden precisarse sus diferencias con otras figuras
afines. Los autores que admiten la existencia de las potestades administrati-
vas hacen grandes esfuerzos doctrinarios plausibles, pero al fin equivocos,
para justificar su autonomia y su diferenciacion con el poder, la autoridad,
las prerrogativas, los derechos o atributos de la Administracién o medios
juridicos de la Administracién—. Por lo que afirma que, en su opinién, —las
potestades no existen, no son tales; lo real y existencial es el poder, la capa-
cidad del Estado, que es tnica, una, propia del orden estatal-. Dromi, Op.
Cit., nota 117, pp. 151-152.

585 En tal sentido, senalan Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez que la
—legalidad otorga facultades de actuacion, definiendo cuidadosamente sus
limites, apodera, habilita a la Administracién para su accién confiriéndo-
la al efecto poderes juridicos. Toda accién administrativa se nos presenta
asi como ejercicio de un poder atribuido previamente por la Ley y por ella
delimitado y construido. Sin una habilitacién legal previa de potestades la
Administracién no puede actuar, simplemente—. Garcia De Enterria y Fer-
néndez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, p. 449.

586 De Otto, Op. Cit., nota 329, p. 158.

587 Senalan Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez que —no hay en este fené-
meno de autohabilitacién a través de normas reglamentarias ninguna quie-
bra del principio de legalidad, antes bien una confirmacién del mismo en
cuanto mecanismo formal. Pues la Administracién utiliza para dictar el Re-
glamento una potestad que le ha sido previamente atribuida, la potestad re-
glamentaria; del ejercicio de esta potestad, por su virtud normativa, podran
surgir potestades nuevas de actuaciéon concreta, una vez creadas las cuales, y
no hasta entonces, la accién concreta es ya posible. A esta técnica la doctrina
francesa la ha asignado un nombre propio, el principio de Réglement préala-
ble, del Reglamento previo, que no es mas, en rigor, que una especificacion
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Si bien se genera asi una posibilidad de autoatribucién de poderes por par-
te de la propia Administracién, que no encuentra més limites que los gené-
ricos de la potestad reglamentaria. Dato en el que se ve por una parte de la
doctrina un riesgo notable.*®

Dicha atribucién ha de ser, en principio, expresa. No obstante, excepcional-
mente esta atribucién podré entenderse implicita, cuando se trata de poderes
inherentes o implicitos, cuyo otorgamiento se pueda derivar del conjunto de la
regulacion, que resultaria de otro modo absurda y sin sentido. Si bien ello no
supone en ningun caso aplicacién de la analogia o interpretacion extensiva,
que deben considerarse totalmente prohibidas en este dmbito, sino tan sélo el
fruto de la consideracién del ordenamiento juridico como un todo dotado de
sentido, que permite inferir en el mismo verdaderas atribuciones de potesta-
des, no recogidas en su letra, pero patentemente contenidas en é1.%%°

a una hipétesis muy concreta del principio, mas amplio de la legalidad—.
Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, pp. 455-456.

588 Es la opinién de Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez, que consideran
que la atribucién de potestades —es (...) una funcién absolutamente normal
de los reglamentos y también por ello mismo uno de sus riesgos mas noto-
rios, pues a través de este instrumento normativo la Administraciéon puede
autoatribuirse potestades nuevas y mas intensas, autohabilitarse para una
acciéon cada vez més absorbente y compleja; los limites propios de la potes-
tad reglamentaria, y en particular la reserva de materias a la Ley, es aqui la
Unica garantia para que esa posibilidad (...) no concluya en abuso-. Ibidem,
p. 455.

589 Senalan Villar Palasi y Villar Ezcurra que toda —atribucién de potestades ha
de ser, en principio expresa, ya que, ante el silencio de la Ley, la Adminis-
tracién carece de poderes propios (...). Sin embargo, esta regla general tiene
una quiebra importante cuya existencia es necesario admitir a menos que se
acepte un planteamiento excesivamente legalista del tema que aboque a so-
luciones absurdas y, por ello mismo, injustas o contrarias al interés publico.
Esta quiebra son las denominadas potestades implicitas o inherentes, cuyo
origen se encuentra en el Derecho anglosajon (“inherent powers”) y en el
derecho internacional (como correccién al principio “nihil servandum quod
non scriptus”)-. —Con esta quiebra no se alude a que la fuente juridica de
una potestad administrativa sea o pueda ser algo fuera de la Ley. Ello lleva-
ria por fuerza a una conclusién absurda, en cuanto chocaria abiertamente
con el monopolio de la creaciéon juridica reservada a la norma y con la regla
fundamental de la legalidad en la actuacién administrativa. La doctrina de
la potestad inherente apunta, por el contrario, a un problema estricto de
interpretacion finalista. En términos esquemaéticos, que no se corresponden
totalmente con la complejidad de la cuestion, puede enunciarse el principio
de este modo: si la Ley atribuye expresa y literalmente a la misma potestad
A que solo alcanza a servir congruentemente el fin A, ha de entenderse que
también otorgé a las potestades B y C congruentes con las finalidades B y
C, que la Administraciéon debe inexorablemente cumplir por propio impe-
rativo de la Ley—. —A lo que anaden que —la ampliacién de los términos de
la norma que atribuye potestades s6lo puede hacerse cuando de otra forma
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Debemos pues precisar el concepto de potestad,’® pues la nocién de po-
testad administrativa no es de naturaleza diferente al concepto genérico de
potestad, aunque varie, obviamente, su contenido material concreto.**

Corresponde a Romano el mérito de haber perfilado claramente la nocién
que nos ocupa. Para hacerlo, dicho autor parte de la consideracion de que la
potestad seria una especie del género poder, naturaleza que comparte con la
idea de derecho subjetivo. De tal forma que ambos serian —atribuidos por el or-
denamiento juridico en orden a bienes o intereses protegidos por él, y serian,
por consiguiente, ambos manifestaciones y explicaciones de capacidad-.5%?
Esta postura ha sido acogida por la doctrina moderna.>*

590

591
592

593

se llegue a una solucién absurda o que deje sin contenido real la propia
potestad—. Villar Palasi y Villar Ezcurra, Op. Cit., nota 113, pp. 13-16 (II).
Apuntan, en la misma linea, Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez que
la —atribucién de potestades a la Administracién tiene que ser, en primer
término, expresa. La exigencia de una explicitud en la atribucién legal no es
més que una consecuencia del sentido general del principio, que requiere
un otorgamiento positivo sin el cual la Administracién no puede actuar; lege
silente, la Administracién carece de poderes, pues no tiene otros que los
que la Ley atribuye—. —Ahora bien, esta exigencia debe ser matizada con la
doctrina de los poderes inherentes o implicitos que, por excepcién, pueden
inferirse por interpretacién de las normas mas que sobre su texto directo-.
—Es obvio, sin embargo, que este proceso deductivo no legitima por si mismo
ninguna interpretacién extensiva, y ni siquiera analdgica, de la legalidad
como atributiva de poderes a la Administracion; tal interpretacién extensiva
o la aplicacién de la analogia estan aqui més bien excluidas de principio. Se
trata, simplemente, de hacer coherente el sistema legal, que ha de suponerse
que responde a un orden de razén y no a un casuismo ciego, lo cual, por otra
parte, esta claro desde la doctrina general del ordenamiento (...) que impide
identificar a éste con la Ley escrita. En ese dificil filo entre una prohibiciéon
de extensiones anal6gicas y una exigencia de coherencia legal se mueve la
doctrina de los poderes inherentes, o implicitos, que son, en definitiva, po-
deres efectivamente atribuidos por el ordenamiento aunque no por el com-
ponente escrito del mismo-. Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez, Op.
Cit., nota 355, pp. 456-457. Véase también Calonge Velazquez, en Manual
de... Pag. 112.

Calonge Velazquez define la potestad como la —posibilidad abstracta de pro-
ducir unilateralmente efectos juridicos para terceros, otorgada por la norma
y ello como manifestacién de un status juridico determinado—. En Manual
de... Pag. 109.

Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 355, p. 452.

Romano, Fragmentos de un diccionario juridico, traduccion a la versién ita-
liana de 1947 de Sentis Melendo y Ayerra Redin, Buenos Aires, Ediciones
Juridicas Europa-Ameérica, 1964, p. 299.
Asi, Garcia De Enterria y Ferndndez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, p. 435.
Morell Ocaia, Op. Cit., nota 139, p. 147.
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A partir de aqui, para perfilar la nocién que nos interesa se debe proceder
a diferenciar ésta de la de derecho subjetivo. Siendo la caracteristica principal
que permite deslindar estos dos conceptos, y de la que se derivan en realidad
todas las demas diferencias entre ellos, el cardcter abstracto y genérico del
primero, frente a la concrecion del segundo, que se da siempre en el marco de
una relacion juridica concreta. En palabras del propio Romano:

el primero se desenvolveria en una direccién o aspecto genérico, no tendria
objetos singulares determinados, no se resolveria en pretensiones hacia otros
sujetos y, por lo tanto, no seria correlativo a obligaciones, mientras que el de-
recho subjetivo se desenvolveria siempre en una concreta y particular relacién
juridica con una determinada cosa o frente a determinadas personas que, por el
contrario, tendria obligaciones correspondientes.>**

De este modo, la potestad tiene un origen abstracto (la norma de la que trae
causa), mientras que el derecho subjetivo procede de una relacién juridica
concreta y determinada.’%

El contenido del derecho subjetivo esta ya precisado, mientras que en la
potestad no esta atn determinado, en cuanto es una mera posibilidad de ac-
tuacion, que puede plasmarse atin en una pluralidad de objetos diferentes.>*

Esto supone que la potestad, a diferencia del derecho subjetivo, no tiene
un objeto concreto, sino que se concreta en la mera existencia de un sujeto o
sujetos obligados al cumplimiento de su eventual ejercicio.*’

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que esos sujetos no son personas con-
cretas y determinadas ya definidas, sino simplemente aquellas que en el mo-
mento de ejercitarse la potestad se vean afectadas por el resultado de dicho
ejercicio.”®®

Todo ello sin perjuicio de que la potestad se traduzca en el momento de su
ejercicio en una relacion juridica concreta, en la que se encontrarian implica-
dos unos sujetos ya concretos y determinados. Si bien esta relacion juridica a
la que da lugar no se puede confundir en ningiin caso con la propia potestad.

594 Romano, Op. Cit., nota 470, p. 299-300. En el mismo sentido, Garcia De En-
terria y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, pp. 435-436.

595 Villar Palasi y Villar Ezcurra, Op. Cit., nota 113, pp. 8-9 (II).

596 Morell Ocana, Op. Cit., nota 139, p. 151. Como senala Garcia Trevijano Fos,
la potestad es la fuerza y posibilidad de modificar el ordenamiento juridico
en un momento determinado. Se trata de una fuerza abstracta, de una sim-
ple potencia que cuando se transforma en acto produce el derecho subjeti-
vo-. Garcia Trevijano, Op. Cit., nota 149, p. 487.

597 Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 355, p. 436. Martin
Mateo Op. Cit., nota 167, p. 54. Santamaria Pastor, Op. Cit., nota 446, p. 395.
Morell Ocana, Op. Cit., nota 139, pp. 150-151. Calonge Velazquez, Op. Cit.,
nota 388, pp. 109-110.

598 Romano, Op. Cit., nota 470, pp. 311-316.
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Pues, como senala Romano, la potestad —es un antecedente, o, si se quiere,
su fuente y su titulo, del cual, apenas surgidos, se separan, adquiriendo una
figura propia y una vida propia—.5*°

Un dato que debe tenerse en cuenta es que, aunque la potestad sea un
poder para actuar, es perfectamente posible que en determinados casos los
demas sujetos, esto es, los que no ostentan la potestad, puedan imponer a su
titular su ejercicio obligatorio.® Esto es especialmente cierto en el caso de las
potestades de la Administracién, que son las que a nosotros nos ocupan, pues
la mayoria de ellas constituyen lo que la doctrina ha venido calificando como
potestad-funcién,®! que son aquellas que se ejercitan en interés de otro.%?
Esto trae consigo una doble consecuencia. Por un lado, s6lo se podréan ejercitar
cuando es preciso para dar satisfaccién al interés ptublico que justifica su atri-
bucién. Por otro, deberéan ser ejercitadas siempre que este interés asi lo exija.t%

Las potestades administrativas encuentran, ademas, un rasgo definidor en
su caracter instrumental, su atribucién se lleva a cabo para dotar a las Ad-
ministraciones publicas de las armas precisas para que pueda cumplir sus
competencias.®™

599 Ibidem, pp. 316-319. En el mismo sentido, Garcia De Enterria, Eduardo, y
Fernédndez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, p. 436, Garcia Trevijano, Op. Cit.,
nota 149, p. 488.

600 Martin Mateo Op. Cit., nota 167, pp. 54-55.

601 Segin Garcia De Enterria y Ferndndez-Rodriguez, lo serian todas excepto
las organizatorias. Garcia De Enterria, Eduardo, y Ferndndez Rodriguez, Op.
Cit., nota 113, p. 439. Entrena Cuesta, por su parte, apunta que si en el Dere-
cho privado que las potestades sean potestades-funcion es la excepcion, en
el Derecho administrativo, sin embargo, es la regla. Entrena Cuesta, Op. Cit.,
nota 404, pp. 194-195.

602 Romano, Op. Cit., nota 470, pp. 309-310. Garcia De Enterria, Eduardo, y
Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, pp. 439-441. La misma opinioén,
si bien calificdndolas como potestades de ejercicio obligatorio, Santamaria
Pastor, Op. Cit., nota 446, p. 406. (2000)

603 Senalan Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez que de la consideracion de
la potestad administrativa como potestad-funcion se derivan dos grandes con-
secuencias, que vienen a subrayar un nuevo apartamiento de la figura técnica
de la potestad respecto del derecho subjetivo: negativamente, las potestades
administrativas no pueden ejercitarse sino en servicio de ese interés comuni-
tario, que es ajeno, y absolutamente superior, al interés propio de la Adminis-
tracién como organizacién; positivamente, la Administracién esta obligada al
ejercicio de sus potestades cuando ese interés comunitario lo exija, obligacion
que marca incluso las potestades discrecionales mas amplias—. Garcia De En-
terria, Eduardo, y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 355, p. 453.

604 Como senala Escuin Palop, las potestades administrativas son —los instrumen-
tos que el Derecho administrativo confiere a las Administraciones publicas
para que ejerzan sus competencias—. Escuin Palop Op. Cit., nota 410, p. 141.
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2. POTESTADES DISCRECIONALES Y POTESTADES REGLADAS

Las potestades administrativas, aunque son expresiones de poder piiblico, no
tienen un caracter incondicionado y absoluto, sino que se encuentran enmar-
cadas por determinadas limitaciones que condicionan su ejercicio, de las que
se derivan a su vez posiciones activas para los administrados606.°%

Esto supone, en definitiva, que no son elementos al margen del Derecho y
el control judicial, sino que, como no podia ser de otra forma, estan sujetos a
ambos. Ahora bien, las condiciones en que ese control se produce dependen
en gran medida del tipo de potestad ante el que nos encontremos, siendo, en
tal sentido, importante distinguir entre las denominadas potestades regladas
y las conocidas como discrecionales. Clasificacién de singular trascendencia
en este aspecto.

Efectivamente, la atribucién de potestades se puede llevar a cabo de dos
formas, dependiendo de la mayor precisién o imprecisién con la que se de-
limite las condiciones de ejercicio de la misma.5® Dando lugar, con ello, a la
existencia de dos tipos de potestades (regladas y discrecionales).

Una potestad es discrecional cuando la autoridad administrativa llamada a
aplicarla cuenta con un margen de eleccion, que le permite optar entre diver-
sas soluciones, igualmente validas desde el punto de vista juridico, segn su
propio criterio.®®”

605 Senalan Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez que —por mas que ex-
presen con normalidad situaciones de poder ptuiblico, las potestades admi-
nistrativas ni son, ni pueden légicamente ser, ilimitadas, incondicionales y
absolutas, sino estrictamente tasadas en su extensién y en su contenido, y
que sobre esa limitacién se articula una correlativa situacién juridica activa
de los ciudadanos—. Garcia De Enterria y Ferndndez Rodriguez, Op. Cit., nota
113, pp. 453. En la misma linea, senalan Villar Palasi y Villar Ezcurra que
toda —potestad ha de tener un contenido especifico y concreto sin que sea
pensable la existencia de una potestad abstracta o indeterminada—. Villar
Palasi y Villar Ezcurra, Op. Cit., nota 113, p. 18. Véase también, Calonge
Velazquez, en Manual de... P4g. 112.

606 Escorcia, Flavio Jorge, Op. Cit, nota 2, pp. 146-147.

607 Parada Vazquez, José Ramoén, Op. Cit., nota 240, p. 101. Barrio Garcia y Per-
nas Garcia, Op. Cit., nota 381, pp. 83-84. Brewer Carias, Allan Randolph,
—Panorama general del Derecho administrativo en Venezuela—, en Gonza-
lez-Varas Ibanez (dir.), El Derecho Administrativo Iberoamericano, Granada,
INAP/UIM, 2005, p. 768. Martin Mateo, Op. Cit., nota 125, p. 74. Calonge
Velazquez, Op. Cit., nota 388, pp. 114-115. Como senala Fernandez RUIZ,
alude —la discrecionalidad administrativa a la potestad de la Administracién
de actuar libre y prudencialmente en el ejercicio de las atribuciones de su
competencia, de acuerdo a su arbitrio y buen juicio-. Fernandez Ruiz, Jorge,
Op. Cit., nota 448, p. 458.
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En realidad, hoy en dia no se reconoce la existencia de ninguna potestad
como enteramente discrecional, por lo que es més correcto hablar de potesta-
des discrecionales en el seno de potestades regladas.®®®

Potestades regladas son aquellas en las que la ley delimita de forma precisa
las condiciones de ejercicio de las mismas, excluyendo cualquier margen de
libre apreciacion por parte de la Administracién en su aplicacion.®®

Eso no impide que pueda existir una cierta indefinicion, fruto del compo-
nente subjetivo que trae consigo la interpretacién juridica que, en mayor o
menor medida, se da en toda operacion de aplicacién del Derecho. Por ello, lo
reglado no implica siempre automatismo en la aplicacién, sino mas bien ex-
clusién de libre decision. En la potestad reglada la intervencién del sujeto que
la lleva a efecto no puede entrar nunca en el &mbito de la decisién personal,
sino que debe limitarse a la aplicacién de la norma, sin perjuicio de la necesi-
dad de interpretarla cuando sea necesario.*°

608 Bermejo Vera, Op. Cit., nota 390, p. 204.

609 Garcia De Enterria Y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., Nota 113, Pp. 444-445.
Calonge Velazquez, Op. Cit., nota 388, p. 114. Villar Palasi y Villar Ezcu-
rra, Op. Cit., nota 457, p. 22. Apunta Santofimio Gamboa que la —potestad
reglada (...) se presenta cuando estamos frente a una atribucién legal. A la
existencia de norma de competencia clara y especifica, debiendo el 6rgano
y servidor estatal actuar en la forma especificamente enunciada en dichas
disposiciones sin lugar a posibilidades de romper los marcos en ellas pre-
ceptuados para su ejecucién. El ejercicio de potestades regladas implica un
proceso de adecuacion estrictamente tipico, entre los supuestos de hecho
descritos, por la ley y los analizados en el mundo de la realidad-. Santo-
fimio Gamboa, Acto administrativo. Procedimiento, eficacia y validez, 2a.
ed., pp. 105-106. Senala Parejo Alfonso que potestad reglada —es la que de-
termina —en el plano normativo habilitante- la accién administrativa de ma-
nera completa, en la doble vertiente de sus aspectos formales y materiales o
sustantivos, de suerte que dicha accién aparece estrictamente prefigurada y
circunscrita a la ejecucién de la norma o aplicacién de la misma mediante
subsuncidn del caso concreto en el supuesto legal definido por ella—. Parejo
Alfonso, Luciano, Op. Cit., nota 80, p. 399.

610 Senala Escuin Palop que el —ejercicio de potestades regladas condiciona la
actividad administrativa a la comprobacién en la realidad del supuesto de
hecho legalmente definido de forma que una vez comprobada la concurren-
cia de los hechos determinantes a la Administracién sélo le queda aplicar las
consecuencias juridicas previstas en la norma de forma exhaustiva. Opera
aqui la Administracién de una manera que podria llamarse automatica, si
no fuera porque el acoplamiento de la norma a la realidad del caso concreto,
siempre deja un espacio a la interpretacion, lo que no es, en ningin caso,
identificable con la libertad de apreciacién—. Escuin Palop, Op. Cit., nota
487, p. 145. En el mismo sentido, senala Santofimio Gamboa que, a —pesar
de tratarse de un proceso estricto, de todas maneras implica ciertos momen-
tos de apreciacién o subjetivismo, porque, al fin, quien aplica la norma no
es mas que una persona natural, vocero de la voluntad estatal asignada por
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Distinta es la situacion de los conceptos juridicos indeterminados. Confor-
me a la doctrina clasica son éstos conceptos que implican una cierta impreci-
sién, pero que admiten una tinica solucion justa, que se da o no se da, sin que
haya, por tanto, como en el caso anterior un margen de decisiéon por parte de
la Administracién, tan sélo un cierto margen de apreciacién interpretativa en
la medida en que el concepto adolezca de una cierta indeterminacién.®'!

Esta unidad de solucién no supone, sin embargo, la existencia de una Ginica
conducta admisible. Més bien supone que la imprecisién del concepto juridi-
co indeterminado se da s6lo en abstracto, en cuanto a priori hay un ambito
mas o menos amplio de posibilidades que entrarian dentro del mismo, por lo
que no es posible una individualizacién previa de los mismos. Pero no se da
nunca en un caso concreto, pues al enfrentarnos a una determinada aplicaciéon
del mismo la respuesta es tinica: o se da el concepto juridico indeterminado o
no se da, no hay solucién intermedia.®!?

la Ley o la Constitucién al 6rgano respectivo—. Santofimio Gamboa, Op. Cit.,
nota 487, p. 106.

611 Parada Vazquez, José Ramén, Op. Cit., nota 240, p. 117. Entrena Cuesta, Ra-
fael, Op. Cit., nota 404, pp. 176-177. Calonge Veldzquez, Op. Cit., nota 388,
pp. 113-114. Senala Gonzalez Navarro que —mientras que, cuando ejercita
una potestad discrecional la Administracion puede elegir entre varias opcio-
nes, precisamente porque estd ejerciendo una libertad estimativa, cuando
aplica en un caso concreto un concepto legal indeterminado s6lo tiene una
opcién: la que corresponde a la correcta interpretacién del concepto al caso
concreto: hay o no hay buena fe, el funcionario actio o no actiio con probi-
dad, etc. O una cosa u otra, pero s6lo una de ellas sera la solucién justa. Sin
otra alternativa posible-. Gonzélez Navarro, Op. Cit., nota 448, p. 435

612 Senalan Garcia De Enterria y Ferndndez Rodriguez que —con la técnica del
concepto juridico indeterminado la Ley refiere una esfera de realidad cuyos
limites no aparecen bien precisados en su enunciado, no obstante lo cual es
claro que intenta delimitar un supuesto concreto (...). La Ley no determina
con exactitud los limites de esos conceptos porque se trata de conceptos que
no admiten una cuantificacién o determinacion rigurosas, pero en todo caso
es manifiesto que se esta refiriendo a un supuesto de la realidad que, no obs-
tante la indeterminacién del concepto, admite ser precisado en el momento
de la aplicacion. La Ley utiliza conceptos de experiencia (...) o de valor (...)
porque las realidades referidas no admiten otro tipo de determinacién mas
precisa. Pero al estar refiriéndose a supuestos concretos y no a vaguedades
imprecisas o contradictorias, es claro que la aplicacion de tales conceptos o
la calificacién de circunstancias concretas no admite més que una solucién:
o se da o no se da el concepto; (...) Tertium non datur. Esto es lo esencial del
concepto juridico indeterminado: la indeterminaciéon del enunciado no se
traduce en una indeterminacién de las aplicaciones del mismo, las cuales
s6lo permiten una “unidad de solucién justa” en cada caso—. Entendiendo
que —esa unidad de solucién justa” a la que nos referimos no significa que
haya una sola y tinica conducta capaz de merecer, entre todas las posibles, la
calificacion a la que el concepto apunta. Lo que quiere decir exactamente es
que en un caso dado la concreta conducta objeto de enjuiciamiento o es de
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El concepto juridico indeterminado aboca a una delimitacién en la que se
utilizaran criterios extrajuridicos de diferente procedencia (economia, socio-
logia, etc.), que segtn el caso adoleceran de un mayor o menor margen de im-
precision, lo que traera consigo una mayor o menor dificultad para integrar los
mismos. Pero eso no obsta su carécter estrictamente cognoscitivo, el problema
es siempre la precisién de un concepto, lo que es en todo caso un problema de
interpretaciéon, no de libre decision.®*?

Partiendo de estos presupuestos, se destaca, por los partidarios de esta po-
sicion, la existencia en el concepto juridico indeterminado de una estructura
en la que pueden diferenciarse tres zonas: una zona de certeza positiva y una
zona de certeza negativa, en las que es claro que el concepto se da y que no se
da, respectivamente; a las que se afiade un —halo— o zona de penumbra, en el
que se concentra la indeterminacién del concepto, pues no es facil saber en di-
cha zona lo que esta incluido y lo que no dentro del concepto del que se trate.

En las zonas de certeza no hay problema alguno para llevar a cabo su con-
trol, dado que es facilmente verificable si se cumple o no lo previsto por la
norma. Es en la zona de penumbra donde la fiscalizaciéon encuentra dificul-
tades, dada la imprecisién propia de la misma, que deja necesariamente un
margen de apreciacion de la Administracién. Ahora bien, esa apreciacién no
llega nunca a constituir una libertad de opcién, como es propia de la discre-
cionalidad, sino un margen de interpretacion, asentado en los inconvenientes
que entrana la aprensién del concepto, nunca en lo volitivo. Por lo que no
impide el control judicial més alla de la permisién del beneficio de la duda,
del que podra beneficiarse la Administracién hasta donde la dificultad para
delimitar el concepto permita una interpretacién que cabe razonablemente
dentro del mismo.5'*

buena fe o no lo es, lo que remite a una “apreciacién por juicios disyuntivos”
(...) ya que no puede ser las dos cosas, al mismo tiempo, como es evidente—.
Curso de... I (1997). Pag. 449.

613 Como senialan Villar Palasi y Villar Ezcurra, el —concepto juridico indeter-
minado debe completarse con criterios extrajuridicos, es decir, utilizando
técnicas no enclavables en el Derecho, sino en la ingenieria, en la socio-
logia o en la economia. Es cierto que el rellenar estos conceptos juridicos
indeterminados resulta en ocasiones dificil traduciéndose en una auténtica
“quaestio diabdlica”. Sin embargo “a priori” es caracterizable como una va-
loracién querida y dependiente de la Ley, que aboca por ello a una cuestién
de teoria general de interpretacion legal. Por tanto, el proceso de integracién
de un concepto juridico indeterminado, no puede ser un proceso volitivo de
discrecionalidad o libertad, sino un proceso de estimacién o, mas concreta-
mente de comprobacién-. Villar Palasi y Villar Ezcurra, Op. Cit., nota 113, p.
23-24. Principios de... II

614 Senalan Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez que —en la estructura de
todo concepto indeterminado es identificable un ntucleo fijo (Begriffkern) o
“zona de certeza”, configurado por datos previos y seguros, una zona inter-
media o de incertidumbre o “halo del concepto” (Begriffhof) mas o menos
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Otro sector doctrinal se pronuncia en contra de dicha posicién. Bien discu-
tiendo la propia nocién de concepto juridico indeterminado,®** bien aducien-
do que la tesis previamente examinada peca de una cierta ingenuidad, pues
el concepto juridico indeterminado adolece de un d&mbito de imprecisién, que
obliga a que no se busque tanto una tnica solucién justa, como soluciones
razonables. Lo que hace que implique en algunos casos auténtica discreciona-
lidad administrativa.®'®

Debe hacerse mencion, igualmente, a la denominada discrecionalidad téc-
nica, se hace referencia aqui a aquellos supuestos en los que se deben de po-
ner en juego al ejercitar una potestad conocimientos técnicos. Estos en ocasio-
nes permiten diversas opciones, haciendo necesario la toma de una decision,
pues no existe una tnica solucién valida. En estos casos, y en la medida que
exista ese margen de apreciacion técnica, nos encontraremos con un supuesto

precisa y, finalmente, una “zona de certeza negativa”, también segura en
cuanto a la exclusién del concepto. (...) Supuesta esta estructura del con-
cepto juridico indeterminado, la dificultad de precisar la solucién justa se
concreta en la zona de imprecisién o “halo” conceptual, pero tal dificultad
desaparece en las dos zonas de certeza, positiva o negativa, lo cual no es ba-
ladi, precisamente en via de principio—. Se —-reconoce en el halo conceptual
un “margen de apreciacién” (Beurteilungsspielraum) en favor de la Admi-
nistraciéon, como primera aplicacién del concepto. (...) Tal margen de apre-
ciacién no da entrada, sin embargo, a libre voluntad de la Administracién
(si tal fuese estariamos en el campo de la discrecionalidad); expresa s6lo un
ambito puramente cognoscitivo e interpretativo de la Ley en su aplicacion
a los hechos y supone reconocer la dificultad de acercarse de forma total-
mente exacta a la solucién justa y, todo lo més, el otorgamiento a la Admi-
nistracion del beneficio de la duda—. Este margen de la Administracién —no
llega hasta excluir el control judicial, aunque si limita sus posibilidades, ya
que el juez debera normalmente conformarse con un control de los limites,
siempre posibles, y que la prueba que se practique en el curso del proceso
eventualmente acreditan—. Garcia De Enterria y Ferndndez Rodriguez, Op.
Cit., nota 113, p. 452. Curso de... [ (1997)

615 En tal sentido Boquera Oliver, que entiende que lo que algunos tienden a lla-
mar conceptos juridicos indeterminados son, en realidad, conceptos univer-
sales, que son al mismo tiempo singulares, pues designan una realidad tnica,
como universales, pues se universalizan en la mente comprendiendo una plu-
ralidad de objetos. Las leyes ponen estos conceptos universales en relacién
con consecuencias juridicas y se convierten, asi, en conceptos juridicos. El
alcance de estos conceptos dependera de lo que determine el legislador, que
puede remitir su aplicacién al criterio de la Administracion o fijar los criterios
que tienen que utilizarse para ello. Por lo que concluye sefialando que no cree
que —caracterice a la discrecionalidad “la pluralidad de soluciones justas posi-
bles como consecuencia de su ejercicio”, mientras que en el llamado concepto
juridico indeterminado, en verdad un concepto universal, exista “una unidad
de solucion justa en la aplicacién del concepto a una circunstancia concre-
ta”—. Boquera Oliver, Op. Cit., nota 113, pp. 101-107.

616 Barrio Garcia y Pernas Garcia, Op. Cit., nota 381, pp. 86-87.
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no susceptible de control judicial, pues el Juez no podra sustituir la decision
técnica de la Administracién por la suya propia.®”

3. CONTROL JUDICIAL DE LAS POTESTADES DISCRECIONALES

Si, como sabemos, la potestad discrecional remite, en cuanto es tal, a la apre-
ciacion subjetiva del sujeto llamada a aplicarla, va a dejar un margen de libre
decisién que no podré ser cuestionada juridicamente, pues es el propio orde-
namiento juridico quien la ha admitido y consagrado.

De aqui se deriva que donde hay discrecionalidad no puede tener cabida
el control judicial, pues eso seria tanto como sustituir la opinién subjetiva
de la Administracién por la opinién subjetiva del Juez. Este sélo puede basar
sus decisiones en criterios juridicos, y en este caso el Derecho no da solucién
alguna, pues remite ésta a la decisiéon de un sujeto, la Administracién, que la
judicatura deberé respetar. El Poder Judicial controla el cumplimiento de la
legalidad por parte de la Administracién cuando ésta desarrolla las funciones
que le son propias, pero no puede arrogarse la tarea de administrar en lugar
de ésta.®’®

Esto no configura, sin embargo, las potestades discrecionales como espa-
cios libres de Derecho, ajenos a todo control judicial. Mas bien conduce a
una fiscalizacién limitada, que no podra ir mas alla de aquellos elementos del

617 Considera Morell Ocana que —la presencia creciente de los saberes no juri-
dicos en las actividades administrativas pone al descubierto que, cada vez
maés, la técnica ofrece opciones de actuacion, entre las que se ha de elegir
la mas adecuada. Y si estos saberes no siempre disponen de una solucién
Unica, se afiade a la complejidad y variedad de los problemas que plantea
su aplicacién; sobre todo cuando ha de desentrafarse en el proceso y ha
de decidir el juez contencioso-. —La jurisdiccién contencioso-administrativa
(...) no entra en el examen de un juicio de caracter técnico, ni menos atn
lo sustituye—. Morell Ocana, Curso de Derecho administrativo, Pamplona,
Aranzadi, 1997, t. II, pp. 202-203.

618 Como senala Escuin Palop, —la discrecionalidad es una facultad de libre
apreciacién que el Ordenamiento juridico confiere a la Administracién, para
que decida libremente ante determinadas circunstancias. En este caso la se-
leccion que la Administracién realiza no es enjuiciable por los Tribunales,
pues cualquiera que sea la alternativa adoptada por la Administracion es
correcta para el Derecho (valida)-. —En este punto conviene indicar que los
limites al control de la discrecionalidad administrativa estdn en directa co-
rrespondencia con las limitaciones constitucionales de la actividad jurisdic-
cional, pues los jueces y tribunales no pueden dictar sentencias al margen
del Ordenamiento juridico, esto es, sin basar sus decisiones en una norma
juridica. Aunque el Tribunal conozca una opcién que también hubiera sido
adecuada al interés publico, no puede imponerla en su sentencia, pues entre
las funciones judiciales no se encuentra, como se ha dicho, la de adminis-
trar—. Escuin Palop, Op. Cit., nota 218, pp. 147.
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ejercicio de la potestad que quedan fuera del ambito de libre apreciacién, por
venir predeterminados y exigidos por el Derecho.

La forma e intensidad con la que debe operarse este control es, sin duda,
uno de los temas més debatidos y discutidos por la doctrina administrativa
durante los dltimos anos, habiéndose manifestado posturas abiertamente dis-
crepantes al respecto.

Hay un punto de partida que puede considerarse generalmente aceptado:
es evidente que la discrecional deja un ambito de libertad al operador juridi-
co, aumentando, con ello, la inseguridad juridica y generando un riesgo de
abuso o desviacion en el uso de sus poderes por parte de la Administracion.
Pero también lo es que constituye un riesgo necesario, por lo que no puede
ser contemplado como un accidente patolégico que sea preciso destruir, sino
més bien como un elemento imprescindible para el desarrollo de las tareas
administrativas, que no se puede obviar por mas que genere una cierta des-
confianza e inseguridad.®"

619 Asi, senalan Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez que la —existencia de
potestades discrecionales es una exigencia indeclinable del gobierno huma-
no: éste no puede ser reducido a una pura “nomocracia” objetiva y neutral,
a un simple juego automaético de normas, contra lo que en su tiempo esperd
la entelequia social y politica de la Ilustracion (...). No es por ello exacto que
todas las discrecionalidades sean reductibles a supuestos reglados y que en
esa reduccion haya que ver precisamente la linea de progreso politico. Por
supuesto que es cierto que abundan las discrecionalidades injustificadas o
abusivas y que debe postularse resueltamente su conversién en potestades
regladas cuando la justicia, como no es raro, se acomode mejor a esta téc-
nica y a la exclusién de apreciaciones subjetivas. Pero es ilusorio pretender
agotar en cualquier momento el ambito completo de la discrecionalidad. La
necesidad de apreciaciones de circunstancias singulares, de estimacién de
la oportunidad concreta en el ejercicio del poder publico, es indeclinable
y ello alimenta inevitablemente la técnica del apoderamiento discrecional.
Sustancialmente, eso es la politica, la cual es ilusorio pretender desplazar
del gobierno de la comunidad-. Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez,
Op. Cit., nota 113, pp. 446-447(1997. Por su parte, Parejo Alfonso senala
que —no puede perderse de vista el hecho radical de la estricta necesidad de
zonas, momentos y grados de libertad de apreciacion y decision en el poder
ejecutivo y, mas concretamente, en la Administracion. Esa necesidad no sélo
no ha disminuido en la evolucion y perfeccionamiento del Estado, sino que,
incluso se ha acrecentado con ocasién del incremento de la complejidad,
interrelacion y variabilidad de los procesos y las necesidades sociales, cuya
direccién y resolucién requieren decisiones y medidas atenidas a las dife-
rentes circunstancias y adaptables al cambio en el espacio y en el tiempo de
las mismas. Un cierto ambito de discrecionalidad es, pues, absolutamente
indispensable al gobierno de la sociedad actual-. Parejo Alfonso, Luciano,
Op. Cit., nota 80, pp. 400-401. Véase también, Escuin Palop, Op. Cit., nota
218, pp. 145-146. Villar Palasi y Villar Ezcurra, Op. Cit., nota 113, p. 31 I
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A partir de aqui, sin embargo, las posturas se bifurcan, pudiéndose distin-
guir una linea doctrinal mas favorable a la discrecionalidad, que ve en ella un
elemento legitimo, que debe ser controlado, pero que no tiene porque ser ne-
cesariamente minimizado lo maximo posible como si tratara de un elemento
detestable;%° y otra claramente tendente a la reduccién de la discrecionalidad
alli donde sea viable, pues parte de su consideracién como un elemento per-
turbador, que introduce la arbitrariedad en el desarrollo de las tareas adminis-
trativas.®*!

Opiniones a parte, el primer aspecto juridicamente controlable en las po-
testades discrecionales son los elementos reglados que, en mayor o menor
medida, existen en cualquier potestad administrativa.t?

620 En esta linea Parejo Alfonso, que sefiala que el —papel del Derecho adminis-
trativo no consiste (...) en una lucha ciega contra el fenémeno (considerado
como un mal), sino mas bien en velar por que se mantenga dentro de limi-
tes de lo efectivamente necesario y se ejerza en términos razonables y, por
tanto, justificables—. ~Aunque aparentemente la discrecionalidad ponga en
cuestion el principio de legalidad, en realidad, no hay tal. No puede decirse,
con rigor, que exista una verdadera y frontal contradiccién entre la discre-
cionalidad administrativa y el Estado de Derecho. Por de pronto, aquélla no
impugna la primacia de la Ley, pues la fuerza superior de ésta en modo algu-
no puede verse afectada por los &mbitos de decisién administrativa creados
por la decisién del propio legislador. Pero tampoco puede decirse que su-
ponga desconocimiento de ese mismo y superior valor de Ley, en tanto que
es constitucionalmente admisible que el legislador renuncie a decidir por si
mismo y remita al nivel infralegal (...). Mientras la entrega de la decisién a
la Administracién se mantenga dentro de los limites de la legitima colabora-
cién entre la Ley y el Reglamento (...) la operacién y, por tanto, el empleo de
la discrecionalidad es irreprochable—. Parejo Alfonso, Luciano, Op. Cit., nota
80, pp. 401 y 403.

621 En tal sentido, Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez, que consideran
que reducir el control de la legalidad de la Administracién —equivale a con-
sagrar una verdadera patente de corso en favor de los despachos adminis-
trativos. El gran tema del Derecho administrativo contemporaneo es, pre-
cisamente, el de juridificar este tltimo reducto de la antigua arbitrariedad,
sin perjuicio, naturalmente, de respetar lo que el mismo implica de legitima
decisién-. Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, p.
448. (1997)

622 Senalan Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez que —en todo acto discrecio-
nal hay elementos reglados suficientes como para no justificarse de ninguna
manera una abdicacién total del control sobre los mismos (...). El control de
estos elementos reglados permite, pues, un primer control externo de la regula-
ridad del ejercicio de la potestad discrecional. La discrecionalidad, justamente
porque es una potestad atribuida como tal por el ordenamiento, sélo puede pro-
ducirse legitimamente cuando respeta esos elementos reglados que condicio-
nan tal atribuciéon—. Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota
113, p. 458. 1997 Véase también al respecto, Calonge Veldzquez, en Manual
de... Pags. 115-116. Parejo Alfonso, Luciano, Op. Cit., nota 80, pp. 404-405.
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El nimero de elementos reglados que pueda contener una potestad dis-
crecional variara en cada caso concreto. Existen, no obstante, un conjunto de
elementos que son necesariamente reglados en cualquier potestad y que po-
dran ser, en consecuencia, siempre susceptibles de fiscalizacién. Mas concre-
tamente, lo seran la propia existencia de la potestad, esto es, su atribucion a la
Administracién de que se trate; su extension; la competencia para su ejercicio;
el fin para el que se atribuye esa potestad.®*

En segundo lugar, las potestades podran ejercitarse tinicamente cuando
concurra el supuesto factico al que se condiciona su ejercicio. Este elemento
tiene un caracter reglado, pues los hechos existen o no existen, por lo que sera
susceptible de revision. Es lo que se denomina generalmente el control de los
hechos determinantes o presupuestos de hecho.®*

Ahora bien, no siempre es facil interpretar los hechos, determinando si
cumplen o no el presupuesto de hecho previsto por la norma. En numerosas
ocasiones la valoracién de los hechos implica un cierto margen de estimacién
subjetiva, que no podra ser objeto de pleno control judicial. Si bien los tribu-
nales si podran comprobar que esa valoracién del substrato factico no se ha
desarrollado de forma arbitraria.’?°

623 Garcia De Enterria y Ferndndez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, p. 446. (1997)

624 Villar Palasi y Villar Ezcurra, Op. Cit., nota 113, pp. 39-40 II. Escuin Palop,
Op. Cit., nota 218, p. 148. Calonge Velazquez, en Manual de... Pags. 115-
116. Senala Morell Ocafa que los presupuestos de hecho de un acto no
son elementos discrecionales, pues —los hechos existen o no existen. Por
consiguiente, se trata de un problema de constatacién; si la Administracion
ha incurrido en error, el perjudicado podra acreditarlo ante el Juez conten-
cioso, en la fase procesal de prueba—. Morell Ocana, Luis, Op. Cit., nota 495,
p. 200. Por su parte, Garcia De Enterria; Fernandez Rodriguez senialan que
toda —potestad discrecional se apoya en una realidad de hecho que funcio-
na como presupuesto factico de la norma de cuya aplicacion se trata. Este
hecho ha de ser una realidad como tal hecho (...) y ocurre que la realidad
es siempre una y s6lo una: no puede ser y no ser al mismo tiempo o ser si-
multdneamente de una manera y de otra. La valoracion de la realidad podré
acaso ser objeto de una facultad discrecional, pero la realidad, como tal, si
se ha producido el hecho o no se ha producido y cémo se ha producido, esto
ya no puede ser objeto de facultad discrecional, porque no puede quedar al
arbitrio de la Administracién discernir si un hecho se ha cumplido o no se
ha cumplido, o determinar que algo ha ocurrido si realmente no ha sido asi.
El milagro, podemos decir, no tiene cabida en el campo del Derecho Admi-
nistrativo—. Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, p.
462. (1997)

625 Senala Morell Ocana que la —valoracién de los hechos; puede ocurrir que
sean susceptibles de medicién, de cuantificacién, llegaindose a criterios de
apreciaciéon exactos (...); méas dificil serd la apreciacién cuando se base en
criterios cualitativos. Es, en estos tltimos casos, cuando se ha de reconocer
a la Administracién una prerrogativa de estimacién. La jurisprudencia, no
obstante, ha terminado por rodear y circunscribir esa prerrogativa: las apre-
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En tercer lugar, las potestades discrecionales podran ser objeto de control
a través de los principios generales del Derecho. Reglas basicas como el prin-
cipio de igualdad, el de buena fe o el de prohibicién de la arbitrariedad de los
poderes publicos informan y condicionan cualquier actividad de los poderes
publicos, lo que incluye también el ambito de lo discrecional, que no podra
servir de pretexto para la vulneracién de estas verdades universales, que no
solo forman parte del ordenamiento juridico, sino que sirven, ademas de fun-
damento al mismo.%%

Si bien debe tenerse presente que ese control no podra nunca convertirse
en la busqueda por parte del juez de la solucién que el considere méas ade-
cuada a la luz de esos principios, lo que supondria tanto como sustituir la
discrecionalidad de la Administracién por la judicial. La intervencién judicial
solo sera posible cuando sobre la base de esas reglas basicas se pueda llegar
a soluciones objetivas, que en cuanto existan operaran como un limite a la
discrecionalidad.®*”

I1. El acto administrativo

Aunque una parte de la doctrina ha proclamado la necesidad de superar la no-
cion de acto administrativo, elaborando una nueva dogmatica, dada su com-

ciaciones basadas en factores cualitativos han de ser razonables; lo contrario
serfa incurrir en arbitrariedad—. Morell Ocana, Luis, Op. Cit., nota 495, pp.
200-201.

626 Villar Palasi y Villar Ezcurra, Op. Cit., nota 113, pp. 40-41 II. Escuin Palop,
Op. Cit., nota 218, pp. 149-151. Calonge Veldzquez, en Manual de... Pags.
115-116. Senalan Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez que —la Admi-
nistracién estd vinculada a la Ley y al Derecho, y ello tanto cuando emana
normas juridicas (reglamentarias), como cuando dicta resoluciones concre-
tas, por més que éstas puedan tener su origen en potestades discrecionales.
La Administracién (...) no es un poder soberano, sino una organizacién sub-
alterna al servicio de la comunidad, y por esta simplisima e incontestable
razén no puede pretender aportar en un caso concreto, utilizando una po-
testad discrecional, la exigencia particular y determinada que dimana de un
principio general del Derecho en la materia de que se trate. La Ley que ha
otorgado a la Administracion tal potestad de obrar no ha derogado para ello
la totalidad del ordenamiento juridico, el cual con su componente esencial
de los principios generales, sigue vinculando a la Administracién. No tiene
sentido por ello pretender ampararse en una potestad discrecional para jus-
tificar una agresion administrativa al ordenamiento juridico, a los principios
generales, que no sélo forman parte de éste, sino mucho maés, lo fundamen-
tan y lo estructuran, dandole su sentido propio por encima del simple agre-
gado de preceptos casuisticos—. Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez,
Op. Cit., nota 113, p. 466. (1997)

627 Senalan Garcia De Enterria; Ferndndez Rodriguez que el —control de la dis-
crecionalidad a través de los principios generales no consiste (...) en que
el juez sustituya el criterio de la Administracién por su propio y subjetivo
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plejidad y las dificultades que encuentra para dar cabida a los distintos modos
de actuacion administrativa,®?® continua siendo ésta una institucién clave del
Derecho administrativo,®?® que deberemos examinar, en consecuencia, con el
debido detenimiento.

1. DEFINICION

El estudio del acto administrativo debe comenzar, obviamente, con su defini-
cién. Cuestion en absoluta facil, pues es la de acto administrativo una nocién
que se ha caracterizado desde siempre, y se sigue caracterizando, por su com-
plejidad y por las dificultades que ofrece su delimitacién.®*

No obstante, en el Derecho de Nicaragua la cuestién se ve facilitada no-
tablemente, dado que dicha figura aparece definida expresamente el art. 2. 1
LJ, que establece que acto administrativo es —la declaracién o manifestacién
de voluntad, juicio o conocimiento expresada en forma verbal o escrita o por
cualquier otro medio que, con carédcter general o particular, emitieren los 6rga-

criterio. Si asi fuese, todo se reduciria a sustituir una discrecionalidad (la
judicial) sin avanzar un solo paso en el problema. De lo que se trata realmen-
te es de penetrar en la decision enjuiciada hasta encontrar una explicacién
objetiva en que se exprese un principio general-. Garcia De Enterria y Fer-
nandez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, p. 466. (1997)

628 En tal sentido Santamaria Pastor, que considera que —la nocién de acto ad-
ministrativo es, hoy inadecuada para dar cabida a todo el conjunto de la
actividad administrativa, y que la doctrina habra de plantearse la necesidad,
mas pronto o més tarde de sustituirla por un nuevo arsenal conceptual-.
Santamaria Pastor, Op. Cit., nota 446, p. 131.

629 Apunta, al respecto Brewer-Carias que el —acto administrativo, asi, sin duda,
es la nocién més importante del derecho administrativo; es més, sin acto ad-
ministrativo éste, simplemente, no existiria ni tendria razén de ser. Por ello,
podemos decir sin temor a equivocarnos que todo el derecho administrativo
gira en torno a este concepto fundamental; y podemos decir, ademas, que
el derecho administrativo, como el derecho que regula la actividad admi-
nistrativa, siempre se traduce o tiene como presupuesto un acto adminis-
trativo—. Brewer-Carias, Allan Randolph, —Sobre la importancia para el De-
recho administrativo de la nocién de acto administrativo y de sus efectos—,
en III Jornadas Internacionales de Derecho administrativo Allan Randolph
Brewer-Carias. Los efectos y la ejecucion de los actos administrativos, Cara-
cas, FUNEDA, 1997, p. 22.

630 Considera Santamaria Pastor que el —concepto de acto administrativo posee
(...) un grado de indeterminacién realmente inquietante. Sus causas pueden
reducirse a dos: de una parte, la disparidad tedrica: el acto administrativo
ha sido objeto, a lo largo de los pocos méas de doscientos afios de su historia,
de diversas construcciones doctrinales, dificilmente conciliables entre si; y,
de otra, la impresionante variedad de las actividades que la Administracion
lleva a cabo, que hace muy dificil la construccion de esquemas doctrinales
unitarios—. Santamaria Pastor, Op. Cit., nota 446, p. 127.
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nos de la Administracién publica y que produjere o pudiere producir efectos
juridicos-—.

Se trata de una definicion clasica, que coincide en lo esencial con una de-
finicién de Zanobini, muy difundida, y aceptada por un sector muy amplio de
la doctrina.?®!

Si bien no era la tnica solucién posible, pues hay otra linea doctrinal,
también con bastante arraigo en la doctrina actual, que considera como actos
administrativos inicamente aquellos que pueden ser susceptibles de impug-
nacion separada, lo que comprenderia tan sé6lo las resoluciones definitivas y
aquellos otros actos, que sin ser resoluciones propiamente dichas, se equipa-
ran a éstas.%*

631 En tal sentido Garrido Falla, que acepta expresamente esta tesis y seniala que
la —nocién de acto administrativo no debe reservarse (...) para los que consis-
ten en declaraciones de voluntad. Estos actos constituyen, sin duda alguna,
la méas importante especie de actos administrativos, pero no los agota. (...)
conviene acoger también dentro de una definicién ciertas declaraciones de
juicio, conocimiento y deseo, realizadas por la Administracién y que tienen
efectos juridicos-. Garrido Falla, Francisco, Op. Cit., nota 100, p. 384. Tam-
bién Garcia De Enterria y Ferndandez Rodriguez, que entienden que acto —ad-
ministrativo serfa (...) la declaraciéon de voluntad, de juicio, de conocimien-
to o de deseo realizada por la Administraciéon en ejercicio de una potestad
administrativa distinta de la potestad reglamentaria—. Garcia De Enterria y
Fernédndez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, p. 536. (1997)

En la misma linea, con alguna matizacién, Baez Martinez, que considera
que el —acto administrativo es una declaraciéon de voluntad, conocimiento y
juicio, unilateral, externa, concreta y ejecutiva que constituye una decisiéon
ejecutoria, emanada de un sujeto, la Administracién publica, en ejercicio
de una potestad administrativa y que crea, reconoce, modifica, transmite o
extingue una situacién juridica subjetiva, cuya finalidad es la satisfaccion
del interés general—. Baez Martinez, Op. Cit., nota 379, pp. 262-263. También
admite esta forma de definicién Martin Mateo, Op. Cit., nota 125, pp. 227-
229. Serra Rojas, Op. Cit., nota 160, pp. 230-231. Gonzalez Pérez, Op. Cit.,
nota 373, p. 1440. Morell Ocana, Op. Cit., nota 495, pp. 183-184. Entrena
Cuesta, Rafael, Op. Cit., nota 404, p. 202.

632 Parada Vazquez, Op. Cit., nota 240, pp. 92-93. Por su parte, Gonzalez Na-
varro considera que —hay que someter a la unidad juridica de que estoy
hablando —acto administrativo- a una cura de “adelgazamiento”, a fin de
hacerle eliminar esas adisposidades que la hacen irreconocible y entorpe-
cen, ademads, sus movimientos. En este sentido, coincido con la opinién de
aquellos que (...) vienen postulando la necesidad de recobrar nuestra propia
tradicién (...), que identificando acto administrativo con declaracién de vo-
luntad rechazan que un informe o que la respuesta de la Administracién o
una consulta del administrado puedan calificarse de acto administrativo-.
Gonzalez Navarro, Op. Cit., nota 448, p. 411. En esta linea, también, Garcia
Pérez, que considera que s6lo son actos administrativos las decisiones, lo
—que excluye a los actos de deseo, conocimiento o juicio, por entender que
estos dltimos son actos de tramite (...) y actos de la Administracién de de-
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Dejando de lado esta posicién, que no ha sido admitida, como dijimos, en
el Derecho de Nicaragua, debemos volver a la definicién consagrada en la L],
que analizaremos con un cierto detalle.

A. El acto administrativo como declaracion. Exclusion de la actividad
material de la Administracién del concepto de ésta. La inactividad material
de la Administracion y las vias de hecho

Hay que destacar que el acto administrativo es una —declaracién o mani-
festacion—. Con ello se pone de manifiesto que no esta comprendida dentro de
nuestro concepto las actividades materiales de la Administracién634.5

El acto administrativo forma parte de lo que podemos denominar como
actividad juridica de la Administracién, constituyendo en tltimo término una
simple declaracién o manifestaciéon productora de efectos juridicos. De esta
forma, es un producto juridico que viene a alterar la realidad juridica existente
creando, modificando o alterando relaciones juridicas.

Notese que el acto administrativo no entra por si mismo en el terreno de los
hechos, de la realidad factica, sino que se queda en el &mbito de lo puramente
juridico. Ahora bien, esto no basta a la Administracién para desarrollar sus

recho privado no sometidos al Derecho administrativo—. —Otra cosa es que,
en ocasiones excepcionales, los actos de trdmite sean recurribles, porque
producen efectos idénticos a los de las “decisiones” o inciden negativamente
en la esfera juridica de los interesados—. Garcia Pérez, en Rodriguez-Arana
Munoz (dir.), Derecho administrativo espafiol, México, Porria/UNAM, 2005,
p. 164. Gallego Anabitarte y De Marcos Fernandez consideran que el —acto
administrativo es la resoluciéon (medida, decision) unilateral de un sujeto
en el ejercicio de poder publico para un caso concreto—. -Como se observa,
de esta definicion desaparecen todas las actuaciones administrativas que no
resuelven sino que certifican, informan o proponen-. Gallego Anabitarte y
De Marcos Fernandez, Derecho Administrativo I. Materiales, 2a. impresion,
Madrid, 1990, p. 313. Villar Palasi y Villar Ezcurra entienden que acto ad-
ministrativo es el —ejercicio singular de potestad en aplicacién del Ordena-
miento juridico, por parte de un é6rgano de la Administracién, dentro de la
esfera de sus competencias, por el que se crea, extingue, modifica o tutela
una situacién juridica individualizada—. Esto —elimina del concepto de acto
(...) las llamadas (...) declaraciones de conocimiento de juicio o de deseo, asi
como los denominados actos de tramite—. Villar Palasi y Villar Ezcurra, Op.
Cit., nota 457, pp. 60 y 70-71.

633 Serra Rojas, Op. Cit., Nota 160, P. 231. Gonzélez Pérez, Op. Cit., Nota 373,
Pp. 1438-1439. Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez: Op. Cit., nota 113,
pp. 536-537 (1997). Garcia Pérez, Op. Cit., nota 510, p. 164. Entrena Cuesta,
Rafael, Op. Cit., nota 404, p. 203.Senala Delpiazzo que —se trata de un acto
juridico, a diferencia de un mero hecho (acontecimiento de la naturaleza o
comportamiento material) ya que el acto administrativo implica una exterio-
rizacién intelectiva proveniente de su autor, realizada mediante la palabra
escrita, oral u otro signo convencional o ideografico dirigido a la mente del
o de los destinatarios del acto—. Delpiazzo, Op. Cit., nota 375, p. 711.
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funciones, pues debera realizar la actividad necesaria para que esa realidad
juridica sea llevada al terreno de los hechos, a esta accion es a lo que denomi-
namos actividad material de la Administracién.

A dicha actividad se refiri6 ya, en su momento, Duguit, caracterizandola
como —una serie de operaciones que tienen incontestablemente caracter ad-
ministrativo, pero que no tienen caracter juridico, y por esta razén se llaman
operaciones materiales administrativas—.%** Este bloque de actividad es, en
realidad, el mas importante de la accién administrativa, tanto desde el punto
de vista cuantitativo (es la més voluminosa); como cualitativo (en realidad,
el resto de la actividad ptublica esta subordinada a la consecucién de ésta).o%

Este conjunto de actividades materiales es lo que constituyen lo que deno-
minamos servicios publicos. Desde las ensenanzas de Duguit sabemos, ade-
mas, que son la funcién mas importante que realiza la Administracién, pues
la labor de ésta no es otra en definitiva que el servicio al ciudadano, propor-
ciondndole aquello que necesita. Lo relevante es que las calles estén limpias,
que los coches circulen cumpliendo las normas de trafico, que los medios de
transporte publico circulen a sus horas, que los médicos atiendan correcta-
mente a sus pacientes en los hospitales ptblicos, etc. Todo ello es actividad
material de la Administraciéon, que requiere obviamente que se dicten actos
administrativos, pero éstos no son mas que un medio para lograr que la acti-
vidad material se realice.

Antes de continuar adelante debemos realizar alguna precisién méas. Debe
tenerse en cuenta que el acto administrativo altera la realidad juridica, mien-
tras que la actividad material no lo hace, pues sus efectos se limitan al &mbito
de los hechos. El acto administrativo que concede una autorizaciéon, que im-
pone una sancién, que declara la responsabilidad de la Administracion, vie-
nen a modificar la realidad juridica existente. La actividad material no lo hace.
Asi, cuando el medico examina al paciente o el profesor de una Universidad
publica da una clase no altera la realidad juridica. Sin perjuicio, obviamente,
de que la alteracion factica que la actividad material implica pueda producir
indirectamente efectos juridicos. Por ejemplo, si el médico actiia erréneamen-
te, causando un dafio al paciente, estaria generando responsabilidad admi-
nistrativa de la Administracién, que vendria obligada a indemnizar el dafio
causado.5®

634 Duguit, Op. Cit., nota 121, p. 101.

635 Gomez Puente, La inactividad de la Administracién, Navarra, Aranzadi, 2a.
ed., 2000, p. 62.

636 Por ello, sefiala Acosta Romero que por —operaciéon material entendemos la
realizacién de hechos que modifican o cambian la estructura del ser natural
vy que no tienen directamente consecuencias de Derecho, aunque en forma
indirecta pueden ser efectos o causas de ellas—. Acosta Romero, Miguel, Op.
Cit., nota 76, p. 347.
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Cosa distinta es, no obstante, que la actividad material de la Administra-
cién no esté vinculada al Derecho, que lo estd, por supuesto. En primer lugar,
porque se rige por él. El profesor de una Universidad publica o el médico de
un hospital publico es un funcionario ptblico cuya actividad esta regida por
el Derecho; la actividad inspectora se desarrolla dentro de los requisitos y con
los procedimientos que el Derecho establece, etc.

Es mas, la actividad material de la Administracién nunca puede desarro-
llarse sin un sustento juridico que permita su realizacién. Cuando asi ocurre
se produce lo que el ordenamiento juridico denomina via de hecho, esto es,
la actividad realizada sin la oportuna cobertura juridica que la justifique.®” A
ella se refiere el art. 2. 20 L], como -la actuacién o ejecucion real de la Admi-
nistracién que no tuviere cobertura formal ni acto administrativo previo que
la respalde y justifique-.

Debiéndose entender comprendida dentro de este supuesto no sélo aque-
llos casos en que falte totalmente dicha cobertura legal, sino también aquellos
casos en que, aun existiendo ésta, es insuficiente para cubrir la actuacién de
la Administraciéon, pues ésta excede de los limites de la misma.5*

Es importante retener la idea, pues si sufrimos una via de hecho estamos
siendo objeto de una accion ilegal contra la que podemos reaccionar juridi-
camente, pero no de la misma forma que podemos hacerlo contra un acto
administrativo.

Asi, en primer lugar, pediremos cosa distinta. Cuando impugnamos un acto
administrativo siempre deberemos solicitar su anulacién. Ello es asi porque el
acto administrativo es una simple declaracién, sin realidad factica, por ello lo
que queremos es acabar con esa declaracion.

Sin embargo, cuando sufrimos una via de hecho, recibimos no una decla-
racion en nuestra contra, sino una actividad factica que nos perjudica, sin
que haya declaracién que la justifique. En estos casos no se puede pedir la
anulacién de un acto que no existe, sino tnicamente que cese esa actividad
material ilegal.

637 Garrido Falla apunta que via de hecho es —toda actuacién material de la Ad-
ministracién ptblica carente de un Titulo juridico que la justifique-. Garrido
Falla, Francisco, —~Ambito de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa en
Espana—, en Primeras Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo
Allan Randolph Brewer-Carias, Caracas, FUNEDA/Editorial Juridica Venezo-
lana, 1995, p. 119. Santamaria Pastor sefiala que hay via de hecho en —todos
aquellos casos en que la Administracién lleva a cabo una actuacién material
sin el soporte de un acto administrativo previo del que sea ejecuciéon—. San-
tamaria Pastor, Op. Cit., nota 446, p. 670.

638 Pera Verdaguer, Comentarios a la Ley de lo Contencioso-administrativo, 7a.
ed., Barcelona, Editorial Bosch, 2004, p. 268.
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Asi lo establece el art. 38 L] que declara que en —caso de vias de hecho, el
interesado podré solicitar a la Administracién el cese de la actuacién-—.

En segundo lugar, nétese que, como veremos, cuando impugnamos un acto
administrativo interponemos un recurso contra ese acto, para solicitar su anu-
lacién. En el caso de una via de hecho lo que presentamos es una solicitud
a la Administracién para que cese esa actuacion (lo que no es en puridad un
recurso administrativo).*

Esa solicitud es, no obstante, necesaria para reaccionar contra esa actua-
cién, sin ella no podemos acudir a los 6rganos judiciales en tutela de nuestro
derecho. Asi se infiere claramente del art. 38 L], que establece:

si esta solicitud no fuere atendida dentro de los diez dias siguientes a su pre-
sentacion, el interesado podra acudir directamente a la jurisdiccién contencio-
so-administrativa para que la actuaciéon sea declarada contraria a derecho, se
ordene el cese de dicha actuacién y se adopten, en su caso, las medidas necesa-
rias para restablecer la legalidad.

Cuestion problematica, en cuanto ha suscitado tradicionalmente grandes
problemas practicos, es el de la falta de desarrollo por parte de la Adminis-
tracion de la actividad material a la que esta obligada, esto es, la inactividad
material de la Administracion.®*

El problema que suscitaba este tipo de supuestos era que el ciudadano se
veia incapaz de defender su derecho ante la Administraciéon, dado que los
mecanismos tradicionales de impugnacién, como en su momento veremos,
funcionaban como elementos revisores de la actividad juridica (actos adminis-
trativos, reglamentos). Esto dejaba fuera de esa tutela los supuestos de inacti-
vidad material de la Administracién, en los que no demandaba de la Adminis-
tracién una declaracién, pues el ciudadano ya tenia declarado formalmente su
derecho, sino la ejecucién material o real de lo que pretendia.

Notese que el recurso contra la inactividad de la Administracién opera en
supuestos en que existe una obligacién de actuar concreta por parte de la
Administracién, esto es, existe una relaciéon juridica obligacional entre ésta y

639 De Asis Roig, —Los recursos administrativos—, en Rodriguez-Arana Munoz
(dir.), La Administraciéon publica Espafola, Madrid, INAP, 2002, p. 635.

640 Pera Verdaguer sefiala que la inactividad de la Administracién —supone la
ausencia u omision de una actuaciéon material que no comprende el dictado
de actos o resoluciones, subclasificandolos en inactividad prestacional, omi-
sién de una prestacion legalmente debida, dirigida a proporcionar bienes o
servicios de los ciudadanos; e inactividad inercial o resistencial, o inejecu-
cion de un acto administrativo previo o de una sentencia condenatoria que
obliga a la Administracién a un “hacer” o “dar”-. Pera Verdaguer, Op. Cit.,
nota 516, p. 327.
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el administrado, en virtud de la cual la primera esta juridicamente obligada a
cumplir una concreta prestaciéon a favor del segundo.*

El ciudadano se veia, en estos casos, privado de la necesaria proteccion
juridica, pues no tenia acto administrativo que impugnar. Debe senalarse, no
obstante, que la doctrina no se ha pronunciado de forma unanime al respecto.
Asi algunos autores defienden que esta indefensién era mas tedrica que real,
pues el ciudadano podia obtener esa protecciéon mediante la transformacién
de esa inactividad material en una actividad formal, presentando una solici-
tud a la Administracion, que una vez desestimada por silencio administrativo,
le permitia acudir a la via judicial.®** Mientras que otros consideran que esa
via indirecta para llegar hasta los tribunales, mediante la creacién de un acto
presunto, no ofrecia auténtica tutela judicial, pues, por un lado, no daba res-
puesta a las cuestiones que demandaban una rapida resolucién y, por otro, no

641 Apunta Brewer-Carias que el —recurso contra las conductas omisivas de la
Administracién, tiene su fundamento, por una parte, en el incumplimiento
por parte de la Administracién de una obligacién legal concreta de decidir
o cumplir determinados actos, y por la otra, en el derecho de un sujeto de
derecho a que la Administracién cumpla los actos a que esta obligada. Por
tanto, a la base de este recursos esta una relaciéon juridica (deber-poder) es-
pecifica, que se concreta también en una obligaciéon también especifica de
la Administracién de actuar, frente a una situacion juridica, asimismo espe-
cifica de poder de un sujeto de derecho, que se configura como un derecho
subjetivo de orden administrativo a la actuacién administrativa. No se tra-
ta, consecuentemente, de la obligacion general de la Administracion a dar
oportuna respuesta a las peticiones de particulares, ni del derecho también
genérico de éstos a obtener oportuna respuesta a sus peticiones presentadas
por ante la Administracion (...). Se trata, en cambio, de una relacién obli-
gacion- derecho establecida entre la Administracién y un particular, a una
actuacién administrativa determinada—. Brewer-Carias, Allan Randolph,
Nuevas tendencias en el contencioso-administrativo en Venezuela, Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, 1993, p. 116.

642 En tal sentido, Parada Vazquez sefiala que —el particular no estaba inerme,
pues podia dirigirse a ella (se refiere a la Administracién) y esperar a que
por el transcurso del plazo del silencio se entendiera desestimada su pe-
ticién, para después acudir a la via judicial, pidiendo la anulacién de la
desestimacién presunta y la condena de la Administraciéon a satisfacer la
prestacion solicitada—. Parada Vazquez, José Ramoén, Op. Cit., nota 240, p.
747. También en esta linea Garrido Falla, que considera que la actividad
material de la Administraciéon es —un problema que (...) es mas ficticio que
real. Ni los ejemplos que Nieto senalaba, ni los que aduce 25 anos después
(...) son convincentes en el sentido de que el particular quede inerme ante
tales supuestos de inactividad. En cualquiera de tales casos la solucién es
obvia empleando las propias férmulas de fiscalizacién que la vigente Ley de
lo Contencioso-Administrativo establece, a saber: solicitar de la Administra-
cién la actuacion que se pretende y, una vez producido en acto presunto o
el silencio administrativo desestimatorio, recurrir contra la desestimacién
tacita. Es decir, se trata simplemente de convertir la inactividad material en
inactividad formal-. Garrido Falla, Francisco, Op. Cit., nota 515, p. 123.
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hay sentido en forzar un procedimiento declarativo cuando ya se ha reconoci-
do la obligacién de la Administracién de realizar una prestacién.®*

En la legislacion actual, sin embargo, se ha solventado este problema, esta-
bleciendo mecanismos ad hoc de tutela contra la inactividad de la Administra-
cion. Mas concretamente, se pueden distinguir dos grandes supuestos.

El primero de ellos viene a dar respuesta a aquellos casos en que la Admi-
nistraciéon publica no realiza la prestaciéon concreta a favor de una o varias
personas determinadas, a las que esta obligada en virtud de una disposicién
general (comprendiendo tanto las leyes formales como los reglamentos)®* que
no precise de actos de aplicacion o en virtud de un acto, contrato o convenio
administrativo.

En tal caso, los administrados deberan reclamar previamente a la Adminis-
tracion el cumplimiento de esa obligacién. La Administracion tendra un plazo
de cuarenta y cinco dias para llegar a un acuerdo con los interesados, transcu-
rrido dicho plazo los interesados podran ejercer la accién contencioso- admi-
nistrativa contra la inactividad administrativa demandando a la Administra-
cion el cumplimiento de sus obligaciones en los términos establecidos (art. 37
LJ). Nétese que, como en el caso de las vias de hecho previamente examinado,
no se trata de interponer un recurso administrativo, sino de la interposicién
de una reclamacion a la Administracion.

El segundo supuesto se enfrenta a la situacién que se produce cuando la
Administracién no ejecuta sus resoluciones firmes, en cuyo caso los admi-
nistrados deben solicitar su ejecucién y si ésta no se produce en el plazo de
treinta dias desde que se hubiere formulado la peticién, podréan acudir a la
via contencioso-administrativa para su pronta ejecucion, sin perjuicio de las

643 En tal sentido, Brewer-Carias, que considera que -la figura del silencio
administrativo negativo es inefectiva como proteccién de los derechos de
los particulares, en los casos de inaccién primaria de la Administracién-.
Brewer-Carias, Allan Randolph, Op. Cit., nota 519, p. 118. También Gon-
zalez Pérez, que considera que la posibilidad de forzar un acto por silencio
administrativo —-no permite una eficaz tutela jurisdiccional efectiva. Apar-
te de que existen pretensiones urgentisimas que resulta poco menos que
imposible hacer efectivamente por la via procesal, por sumario que sea el
proceso (como una operacién quirdrgica urgente, servicio de extincién de
incendios...), por las siguientes razones:

- Que existen prestaciones que sin la urgencia de aquellas para las que nos

resulta eficaz el proceso, requieren una rapida decisién, por lo que constitu-
ye un obstaculo a la via administrativa previa.

- Que cuando ya se ha reconocido la obligacién de realizar la prestacién por
acto ejecutivo, no tiene sentido tener que incoar un proceso de cognicién o
declarativo-. Gonzalez Pérez, Manual de Derecho Procesal Administrativo,
3a. ed., Madrid, Civitas, 2001, p. 247.

644 Pera Verdaguer, Op. Cit., nota 516, p. 327.
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responsabilidad e indemnizaciones a que hubiere lugar (art. 37 LJ). Supuesto
al que equipara el art. 37 L] la retardacion del procedimiento administrativo.

Notese que, con ello, se concede la posibilidad de exigir a la Administra-
cién que cese en su inejecucion de ese acto firme, tanto si se trata de un acto
del que se derivan derechos o situaciones favorables, como si se trata de im-
poner a un tercero un comportamiento de cese o abstencion o de realizacién
positiva.t*

B. El acto administrativo es un acto dictado por un sujeto en el ejercicio

de poder puiblico

Otra caracteristica esencial del acto administrativo es que emana de los 6rga-
nos de la Administracién publica—. Esto supone que no constituye acto admi-
nistrativo aquellas declaraciones que realiza el administrado, incluso aunque
tengan relevancia administrativa.

Es frecuente que el administrado pueda realizar a lo largo de su relacion
con la Administracién actuaciones que van a tener una considerable inciden-
cia en el desarrollo de las tareas administrativas: la presentacién de una soli-
citud para que se inicie un procedimiento, la interposicién de un recurso, la
solicitud de que se practique una prueba en el procedimiento administrativo,
etc. En todos estos casos estamos ante declaraciones, pero no de la Adminis-
tracion, sino del administrado, por lo que no se trataria de actos administrati-
vos, sino de simples actos del administrado.%4®

Conviene tener en cuenta esa diferenciacion, pues no siendo actos admi-
nistrativos, no podran ser objeto, como es légico, de impugnacién ni en via
administrativa ni contencioso-administrativa. Asi, si un ciudadano interpone
una solicitud que pone en marcha un procedimiento administrativo o interpo-
ne recurso contra una resolucién, y no estamos de acuerdo con esas actuacio-
nes, no podremos recurrir la presentaciéon de la solicitud o del recurso, sino
que tan sélo podremos personarnos en el procedimiento administrativo o en
el procedimiento de recurso y hacer valer nuestra posicién en el mismo. Si lle-
gado el momento se dictara una resolucion en la que no estamos de acuerdo,
podriamos recurrir esa resolucién, porque ésta si que seria ya un acto admi-
nistrativo, que podria ser objeto de impugnacién.

La definicion de la L] no es, en cualquier caso, en este aspecto muy ade-
cuada, pues tienen razén aquellos que senalan que el acto administrativo en
ocasiones es fruto de la accién de otros poderes publicos y no de los —6rganos
de la Administracion piiblica—. La letra de la L] dificulta, en consecuencia, el
encaje en el concepto de los actos administrativos dictados por otros érganos

645 Ibidem, p. 329.

646 Santamaria Pastor, Op. Cit., nota 446, p. 139. Entrena Cuesta, Rafael, Op.
Cit., nota 404, p. 204. Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez, Op. Cit.,
nota 113, p.538 (1997)
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del Estado (poder judicial, legislativo, etc.) en el ejercicio de sus funciones
materialmente administrativas. Dichos actos son materialmente administra-
tivos y en virtud de lo establecido en el art. 2. 2 L] quedan bajo el control de
la jurisdiccién contenciosa, por lo que se deben considerar auténticos actos
administrativos y quedan sujetos al régimen juridico de éstos.%*’ Hay, no obs-
tante, quien mantiene postura distinta a la aqui defendida negando el caracter
administrativo de estos actos.®*®

A ello se debe anadir la existencia de supuestos en los que sujetos de natu-
raleza estrictamente privada, como un Colegio Profesional o un concesionario
de servicio publico dicta actos sujetos a Derecho administrativo e impugna-
bles ante la Jurisdiccion contenciosa. Aunque hay quien matiza que se trata de

647 En tal sentido, Boquera Oliver, Op. Cit., nota 375, p.49. Parada Vazquez, Op.
Cit., nota 147, p. 95. Garcia Pérez, Op. Cit., nota 510, p. 165. Santamaria
Pastor, Op. Cit., nota 446, pp. 140-143.

Senala Gonzalez Navarro que —es patente que cada vez con mas frecuencia,
los actos unilaterales y no normativos de organizaciones administrativas de
apoyo a otros poderes publicos — Administracion judicial, Administracion
parlamentaria, etc.- se someten al derecho administrativo. De aqui que esa
referencia a la Administraciéon publica haya que corregirla y hablar, en tér-
minos més amplios, de poderes piiblicos—. Gonzéalez Navarro, Op. Cit., nota
448, p. 390.

648 Esla opinion de Bocanegra Sierra, que considera que los —actos administrati-
vos sélo pueden ser dictados por una Administracién publica, lo que exclu-
ye la posibilidad de considerar actos administrativos (...) a los actos de entes
publicos que no son Administracién ptuiblica (las Cortes o el Poder Judicial)
(...), con independencia de que determinadas actuaciones de las Cortes o del
Poder Judicial (los actos de pura gestion o de administracién) puedan ser en-
juiciadas por los Tribunales de la Jurisdiccién contencioso-administrativa—.
Bocanegra Sierra, Lecciones sobre el acto administrativo, 2a. ed., Madrid,
Thomson/Civitas, 2004, pp. 70-71. También Entrena Cuesta, que considera
que de —la misma forma que la exclusién del control jurisdiccional de un
acto de la Administracién sujeto a Derecho administrativo entendemos que
no le priva de su caracter de acto administrativo, inversamente, el mero he-
cho del sometimiento a dicho control de un acto de los Poderes legislativo
o judicial, tampoco le atribuye aquel caracter—. Entrena Cuesta, Rafael, Op.
Cit., nota 404, p. 203. En la misma linea, Garcia De Enterria y Fernandez Ro-
driguez, que consideran que el acto administrativo —s6lo puede producirse
por una Administracién publica en sentido formal y no por ningan érgano
publico que no esté integrado en una Administracién como persona (judicia-
les, legislativos), sea cual sea la materia de tales actos—. Garcia De Enterria y
Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, pp. 540-541 (1997)
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actos administrativos tan s6lo a efectos procesales,*® parece que debe darseles
tal consideracion a todos los efectos.®*

Parece, por todo ello, que hubiera sido més acertado considerar que son ac-
tos administrativos los que se desarrollan por un sujeto que actta en ejercicio
de poder ptblico.%?

C. La declaracion en la que consiste el acto administrativo puede ser de
voluntad, de juicio o de conocimiento

Aunque lo mas normal es que el acto administrativo sea una declaracién de
voluntad, el Derecho de Nicaragua también incluye dentro de dicho concepto
otro tipo de declaraciones. Argumento que parece debe entenderse justificado
en la capacidad de este tipo de declaraciones para producir efectos juridi-
€0s.%% Vamos a examinar brevemente cada una de ellas.

El término manifestacién de voluntad, a nuestro juicio un poco arcaico,
confunde mas que aclara, pues da a entender que es aquel por el que la Admi-
nistracién manifiesta su voluntad, lo cual no es cierto. En realidad, por tal se
entiende aquel por el que la Administracién resuelve una cuestién juridica,
para lo cual en el momento presente no cabe duda que no declare su voluntad,
sino que realiza una operacién de aplicacién del ordenamiento juridico. Al
resultado de la aplicacion del ordenamiento juridico la denominamos resolu-
cion, que es el tipo de acto administrativo mas relevante y caracteristico.

649 En tal sentido Santamaria Pastor, que entiende que estos actos —no pueden
ser calificados como actos administrativos en sentido estricto, por cuanto
su produccién no se somete en todo caso a las mismas reglas de fondo y de
procedimiento que los actos provenientes de la Administracién (...). Se trata
de actos administrativos en el sentido puramente procesal del término, esto
es, a los meros efectos de permitir su fiscalizacién en via de recurso por la
Administracién concedente o de tutela (e incluso, posteriormente, por un
Tribunal contencioso)-. Santamaria Pastor, Op. Cit., nota 446, p.140.

650 En tal sentido, sefiala Escuin Palop respecto a los actos dictados por sujetos
privados en ejercicio de funciones administrativas que la —confirmacion de la
naturaleza administrativa de estos actos viene dada por la aplicacién del Dere-
cho Administrativo y por el sometimiento a la fiscalizacién de la jurisdiccién
contencioso-administrativa bien directamente o mediante el agotamiento de
la via administrativa previa—. Escuin Palop, Op. Cit., nota 218, p. 246.

651 Como sugieren Gallego Anabitarte y De Marcos Ferndndez, —no se habla de
6rgano administrativo sino de sujeto que ejerce poder publico, con lo cual
se incluyen tanto érganos constitucionales y érganos estatales que no son la
Administraciéon publica, como también corporaciones de Derecho Publico
(colegios profesionales, etc.), en incluso concesionarios, que tampoco son
Administracién ptublica en el sentido estricto, sino que ejercen poder pi-
blico en virtud de ley o de acto estatal-. Gallego Anabitarte y De Marcos
Fernandez, Op. Cit., nota 510, p. 313.

652 Cuesta, Rafael, Op. Cit., nota 404, p. 202.
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Por declaraciéon de juicio, se entiende aquella en virtud de la cual un érga-
no administrativo ofrece su opinién acerca de una determinada cuestion. El
ejemplo mas caracteristico es la emisién de un informe.

Nos queda, por dltimo, por examinar las declaraciones de conocimiento.
En este caso nos encontramos con supuestos en los que la Administracion
exterioriza el saber que ostenta sobre una determinada cuestién (no ya como
una simple opinidén, sino como algo de lo que tiene certeza). El ejemplo por
excelencia seria un certificado sobre cualquier dato que conste en los archivos
administrativos.

No entendemos la razén por el que la normativa nicaragiiense no reconoce
como un supuesto de acto administrativo las declaraciones de deseo. Por tales
debe entenderse aquellas en las que la Administracién hace expresa cual es la
solucién que considera adecuada a un determinado asunto, manifestando asi
su opinion al respecto, por ejemplo, una propuesta.®® En nuestra opinion, la
falta de mencion expresa no impide su caracter de acto administrativo a este
tipo de declaraciones.

D. El acto administrativo es una declaracion unilateral

Otra nota importante del acto administrativo es su unilateralidad. Existen di-
vergencias doctrinales acerca de si el acto administrativo tiene o no necesa-
riamente dicho caracter o, lo que es lo mismo, si los contratos y convenios
administrativos quedan comprendidos dentro del mismo.

Hay una parte de la doctrina que considera que si estan incluidos dentro
del ambito del acto administrativo. Bien porque consideran que el acto bila-
teral, y en contrato en particular, no contiene notas especificas que merezcan
darle el tratamiento de categoria diferente;** o porque entienden que en los
contratos administrativos se da un predominio de la voluntad unilateral de

653 Morell Ocafia nos ofrece también una definicién de los distintos tipos de
declaraciones en que pueden consistir los actos administrativos en los si-
guientes términos: —De voluntad: decisién dirigida directamente a consti-
tuir, modificar o extinguir unilateralmente una situacién juridica, activa o
pasiva, de titularidad de la propia Administracion, de otra, o de particulares.
De conocimiento: declaracién por la que la Administracion exterioriza datos
o realidades que ha constatado previamente, verificando la existencia de un
hecho, un acto, o una cualidad de una persona o una cosa. De deseo: son de-
claraciones de una intencién determinada, destinadas a provocar conductas
o actitudes en otros sujetos. Ejemplos tipicos puede ser la oferta de contra-
tacién o de distribuciéon de subvenciones a quienes realicen determinadas
conductas. De juicio: manifestaciéon de una opinién en relacién con un he-
cho, acto o cualidad de una persona o una cosa—. Morell Ocana, Op. Cit.,
nota 495, pp. 190-191.

654 En tal sentido Cassagne, que considera que —las diferencias existentes entre
los contratos y los actos unilaterales no justifican en el Derecho Adminis-
trativo la configuracion de géneros diferentes pues, tal como acontece en el
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la Administracién, que determina que bajo la forma de un negocio juridico
bilateral se oculte, en realidad, un contrato por adhesién, que no justifica un
tratamiento diferenciado de ambos conceptos.®®

Mientras que para otros, sin embargo, debe de excluirse del concepto de
acto administrativo aquellos actos que requieren de bilateralidad para su vali-
dez, como, por ejemplo, los contratos.®°

Es esta Gltima tesis la que mantenemos. Si bien eso no excluye del concep-
to a aquellos actos que alcanzan validez mediante la mera declaraciéon unila-
teral de la Administracion, pero su eficacia estd subordinada a la aceptacién
por parte del interesado (como, por ejemplo, una concesién administrativa o
una subvencion).%%”

Derecho Privado, ambas categorias son especies del acto juridico adminis-
trativo—. Cassagne, Op. Cit., nota 351, p. 53.

655 En tal sentido Canasi, que considera que se —observa en el acto adminis-
trativo una configuraciéon unilateral o de predominio unilateral de la Ad-
ministracién publica, y en ese sentido comprende también a los propios
actos contractuales, ya que se observa que no obstante la bilateralidad de los
contratos administrativos, la voluntad de la administracion contratante es
la que condiciona toda la relacién juridica, que se reduce, para el cocontra-
tante, a aceptar las normas preexistentes del interés ptublico que lo motiva.
De alli que en todo contrato administrativo aparece en cierta forma, un acto
administrativo condicionado por una situacion legal preexistente, como en
todo lo referente al pliego de condiciones que confecciona unilateralmente
la administracién y el cual debe someterse al contratante, como que es la ley
de las partes. Se observa en el fondo el predominio del Estado, que no obs-
tante su bilateralidad y el caracter conmutativo de él (...) se perfila la figura
subyacente de un contrato de adhesién, o por adhesién—. Canasi, Derecho
administrativo, Buenos Aires, Depalma, 1974, vol. III, p. 102.

656 Garcia Pérez, Op. Cit., nota 510, p. 164. Sefiala Martin Mateo que los actos
administrativos son de —caréacter unilateral, distinguiéndose asi los actos de
los contratos; mientras que el acto es unilateral, el contrato necesita, por lo
menos, dos voluntades en cuanto que implica su unificacién conviniendo la
realizaciéon de una conducta libremente acordada, por cada una de una de
las partes. En el acto no tiene por qué darse necesariamente tal concurrencia
de voluntades, pudiendo imponerse por la Administracién, de acuerdo con
la Ley, determinadas conductas a los particulares—. Martin Mateo, Op. Cit.,
nota 125, p. 229. Por su parte, Delgadillo sefiala que la —declaracién de vo-
luntad es unilateral, ya que por su naturaleza no requiere el acuerdo de otro
sujeto, como sucede en los convenios y en los contratos. La expresién de la
voluntad legal es suficiente para integrar el acto administrativo—. Delgadillo
Gutiérrez, Luis Humberto, Op. Cit., nota 77, p. 224.

657 Garcia Pérez, Op. Cit., nota 510, p. 164.
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E. El acto administrativo es una resolucién que no innova el ordenamiento
juridico

Una tltima nota que se debe tener en cuenta para caracterizar el acto adminis-
trativo es que, como ya sefialamos, es una realidad distinta al reglamento (art.
14 LJ) que, como también vimos en su momento, debe ser diferenciado del
acto administrativo por su cardcter normativo, que se traduce en su capacidad
para innovar el ordenamiento juridico.

E El acto administrativo es una declaracion sujeta al Derecho administrativo

Sélo son actos administrativos aquellos actos juridicos que la Administracién
dicta sujetos a Derecho administrativo, debiéndose excluir de tal concepto
aquellos que se van a regir por el Derecho privado.®®

Debe tenerse presente que, en ocasiones, cuando la Administracion efectia
un negocio juridico privado, dicta actos regulados por el Derecho adminis-
trativo para conseguir dicha finalidad. Estos actos, que son generalmente co-
nocidos como actos separables, deberan ser impugnados ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa.5*°

G. Los actos administrativos producen efectos juridicos

Todo acto administrativo es emitido con la finalidad de producir efectos direc-
tos en el mundo juridico. De aqui se deriva la exclusion de dicho concepto de
las meras declaraciones de intenciones u opiniones que realice la Administra-
cion, sean realizadas con una finalidad politica o de cualquier otra indole.®®

Tampoco forman parte de dicho concepto, por dicho motivo, aquellas ma-
nifestaciones que se realizan con el propésito de informar.5!

658 Entrena Cuesta, Rafael, Op. Cit., nota 404, p. 204. Sanchez Morén, Op. Cit.,
nota 256, p. 516.

659 Senala Entrena Cuesta que —no pocas veces, al efectuar un negocio juridico
privado, la Administracién dicta actos que, aunque apuntan a dicho objeti-
vo, estan regulados por el Derecho administrativo. Tales actos (...) son, ob-
viamente, administrativos. Por ello, empleando una expresiva terminologia
felizmente acogida por nuestra jurisprudencia, la doctrina los califica de
actos separables. En cuanto al impugnarlos, por su naturaleza, deben ser
desgajados del negocio juridico privado en que se integran, por tener com-
petencia sobre ellos la jurisdiccién contencioso- administrativa—. Entrena
Cuesta, Rafael, Op. Cit., nota 404, p. 204.

660 Sanchez Moro6n, Op. Cit., nota 256, p. 516.

661 Senala Sdnchez Morén que no —son actos administrativos las comunicacio-
nes informales y (normalmente) verbales que una Administracién puede
dirigir a alguna persona informandole o advirtiéndole de sus intenciones
o de su previsible actuaciéon en un asunto determinado o en todos aquellos
en que concurran determinadas circunstancias, comunicaciones éstas cuya
eficacia real puede ser incluso superior a la de un acto administrativo, en
orden a confirmar o influir en la conducta de los interesados—. Ibidem. 528.
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2. EL ACTO POLITICO Y SU CONTROL JUDICIAL

Debe distinguirse del concepto de acto administrativo el de acto politico que,
como inmediatamente vamos a ver, estd dotado de un régimen juridico dife-
rente, en cuanto esté sujeto a un distinto régimen de revision.

El tema del control judicial de los actos politicos arrastra ya una conside-
rable historia,’* siempre polémica, que contintia, como no, vigente en el mo-
mento presente. Hoy, como siempre ha sido, y probablemente siempre sera,
sigue siendo ésta una materia muy controvertida y discutida.®®® Es, por ello,
importante realizar una breve reflexion sobre esta cuestion, pese a que haya
sido muy tratada por la doctrina y la jurisprudencia, pues es una de esas ma-
terias que nunca quedan cerradas, y siempre plantean nuevos y sugerentes
interrogantes.®®*

La doctrina de los actos politicos surge en la Francia del siglo XIX como una
creaciéon mas del Consejo de Estado. Una —de las escasas méculas de su his-
toria ejemplar—, segtin el autorizado juicio de Garcia de Enterria y Fernandez
Rodriguez,%* con la que quisieron hacerse perdonar su origen napoleénico en
tiempos de la restauraciéon borbonica, a fin de lograr su pervivencia.®®

Con dicha doctrina se trataba de dar un margen de proteccién al ejecutivo
contra el Juez. Esto no era preciso en un primer momento, pues la vieja distin-
cién entre actos de autoridad y actos de gestion dejaba los primeros, entre los
que se encontraban los actos politicos, al margen del control judicial; pero si

662 Senala Sain Arnaiz, que —el acto politico acompana al Estado constitucional
desde su nacimiento y ha evolucionado con el mismo de acuerdo con la in-
terpretacion judicial de su extensién y limites—. Sain Arnaiz, —Los actos po-
liticos del Gobierno en la jurisprudencia del Tribunal Supremo—, en Revista
de Administracién pablica, ntimero 134, mayo-agosto, 1994, p. 226.

663 Como sefiala Lopez Menudo, el —concepto de “acto politico” conlleva ya la
controversia en su propia formulacién terminoldgica y nada de cuanto de
él se diga esta exento de riesgos—. Lopez Menudo, —El control judicial de la
Administracién en la Constitucién espanola—, en Hinojosa Martinez Y Gon-
zalez-Deleito Dominguez (coord.), Discrecionalidad administrativa y control
judicial, Madrid, Civitas, 1996, p. 42.

664 Hay, por ello, quien sugiere que seria mas apropiado que hablar de la teoria
del acto politico, hacerlo de las teorias del acto politico. Garcia Llovet, -Con-
trol del acto politico y garantia de los derechos fundamentales. El derecho a
un proceso sin dilaciones indebidas—, en Revista Espafola de Derecho Cons-
titucional, namero 36, septiembre de 1992, p. 281.

665 Garcia De Enterria y Fernandez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, p. 566 (1997)

666 Parada Vazquez, José Ramoén, Op. Cit., nota 240, pp. 97. Véase también al
respecto, Carro Y Fernandez-Valmayor, —La doctrina de los actos politicos-,
en Revista de Administracién ptiblica, ntimero 53, mayo-agosto de 1967, pp.
75y sigs.

306



KarLos NAVARRO MEDAL

posteriormente, al derrumbarse esta tesis, y quedar todo acto de la autoridad
publica sujeto a control judicial.®®”

Esta teoria ha sido objeto, con el paso del tiempo, de serias reformulaciones
y reducciones, tendentes a incrementar cada vez en mayor medida el control
judicial de este tipo de actuaciones, pero sigue estando presente.

La ofensiva contra el acto politico ha llegado a manifestarse hasta en un
plano linglistico, pues se ha hecho evidente una cierta aversion al término,
que ha llevado a algunos a sugerir la utilizaciéon de un término alternativo, que
no encuentre tanta animadversiéon a su paso, como por ejemplo el de —acto
constitucional-.*® También se ha admitido la utilizacién de la expresién acto
de Gobierno, pero no la de acto del Gobierno, pues esta tltima induce a error,
pues no sélo el Gobierno puede dictar este tipo de actos.®®®

En nuestra opinién, no hay, sin embargo, obstdculo para seguir hablando
de acto politico, término de rancia y respetable raigambre que no adolece de
defecto alguno que demande su eliminacién.5”

Los fundamentos de la doctrina que nos ocupa deben buscarse en el hecho
de que la actividad realizada por el Gobierno no tiene un caracter uniforme,
sino que asume diferentes rasgos segin actué en cumplimiento de funciones
politicas o administrativas. Lo que permite afirmar que en ocasiones el Gobier-
no opera como un érgano politico, dictando actos politicos; y en otras actia
administrativamente, generando actos administrativos.

Los actos politicos son, asi, fruto del ejercicio de la funcién politica, mien-
tras que los actos administrativos nacen de la puesta en préctica de funcién

667 En tal sentido, senala Boquera Oliver que —el acto politico nace en la juris-
prudencia del Consejo de Estado francés para evitar que alcance sus tltimas
consecuencias la desaparicién de la distincién entre actos de autoridad y
actos de gestién. Mientras se mantiene esta distincién —escribe Duez— la no-
cion de acto de gobierno es inttil. Los actos de gobierno no pueden ser mas
que una variedad de actos de autoridad, y los Tribunales son incompetentes
para conocer de todos los actos de autoridad. Pero el dia en que se afirma que
todo acto de la autoridad publica es susceptible de provocar responsabili-
dad del Estado si lesiona ilicitamente derechos de los particulares —continta
Duez- el acto de gobierno puede ser ttil para proteger al ejecutivo contra
el juez—. Boquera Oliver, —La responsabilidad patrimonial del Estado por la
adopcién de medidas no fiscalizables en via contenciosa—, en Estudios en
Homenaje a Jordana de Pozas, Madrid, IEP, 1961, t. III, p. 197.

668 Garcia Fernandez, -La Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Ad-
ministrativa y la Constitucién-, en Pendés Garcia (coord.), Ley de la Juris-
diccion Contencioso-administrativa. Comentario Sistematico, Barcelona,
Praxis, 1999, p. 41.

669 Embid Irujo, —La justiciabilidad de los actos de Gobierno—, en Documenta-
cion Administrativa, namero 220, octubre-diciembre de 1989, p. 42.

670 Ibidem, p. 42.
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administrativa. Téngase en cuenta que, aunque hubo, y hay, un sector de la
doctrina que mantuvo tesis contraria,®”! el acto politico es sustancialmente
distinto de los actos administrativos, no pudiendo ser englobado dentro de los
actos discrecionales.®”

La distincion, lejos de ser anecdoética, tiene una relevancia considerable,
determinando que el régimen de una y otra varien considerablemente. Pues
la primera, al ser actividad politica, implica necesariamente un margen de
opcion dentro del marco fijado por el orden juridico; mientras que la segunda
constituye una labor de aplicacion del ordenamiento juridico, por lo que la
capacidad de opcién se encuentra mas limitada, sin perjuicio de la posibilidad
de que exista un margen de discrecionalidad administrativa.®”

671 En tal sentido Guaita, que considera que la —calificaciéon como politico de un
acto apenas si tiene trascendencia a efectos del régimen juridico que lo dis-
ciplina, un acto politico puede ser encuadrado en el Derecho Internacional
(tratado), o constitucional (decreto-ley) o administrativo; en otras palabras:
no todos los actos politicos son ajenos al Derecho administrativo (...). El acto
politico se caracteriza justamente, contra lo que dice la Ley, por su “grado
maximo de discrecionalidad”, por el amplio poder de arbitrio que la norma
confiere a quien puede dictarlo, por el decisionismo y libertad creadora que
comporta: es esta razon la que los hace infiscalizables por un tribunal que ha
de revisar precisamente la juricidad de los actos y no su oportunidad-. Guai-
ta, —Actos politicos y Justicia Administrativa—, en Estudios Juridicos y Socia-
les. Homenaje al Profesor Luis Legaz y Lacambra, Santiago de Compostela,
Universidad de Santiago de Compostela, 1960, pp. 914-915. En la actualidad
esta tesis ha sido, en parte, mantenida por Jordana Fraga, que considera que
—los actos “politicos” como categoria auténoma de exclusién de control juris-
diccional fuera del estricto campo organico de relaciones con otros poderes y
siempre que no se vean afectados derechos fundamentales han de estimarse
extinguidos—. Debiéndose entender, en su opinién, que fuera de estos supues-
tos pueden constituir, como mucho, actos discrecionales. Jordana Fraga, —¢Ja-
que mate al acto politico?—, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo,
namero 95, julio-septiembre de 1997, pp. 444-445.

672 Como senala Martin Rebollo, la cuestién de los actos politicos —nada tiene
que ver con el control de la actividad discrecional de la Administracion que,
desde 1956, es también controlable-. Martin Rebollo, Leyes Administrati-
vas, 10a. ed., Aranzadi, 2004, p. 1213. En el mismo sentido, Garcia Fernan-
dez, Op. Cit., nota 546, p. 43.

673 Senala Serra Rojas al respecto que la —funcién politica implica una libre
iniciativa para actuar dentro del orden juridico, en tanto que la funci6n ad-
ministrativa establece su relacién directa y necesaria con la ley de la cual
deriva su actuacion el funcionario. No es lo mismo considerar un problema
politicamente en su conjunto, en su unidad, en una accién general, que un
problema administrativo que permite su concertaciéon o particularizacién.
El funcionario actiia politicamente en uso de una facultad discrecional en-
caminada al aseguramiento del interés general. La accién administrativa se
encamina a la atencion de los servicios publicos o satisfaccién de las necesi-
dades publicas—. Serra Rojas, Op. Cit., nota 160, p. 64.
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De lo que se deriva, a su vez, la distincién entre un grupo de actividad que
es susceptible de control juridico, y otra que, en cuanto supone la adopcién de
decisiones politica en base a criterios no juridicos, sino de oportunidad, sé6lo
puede generar responsabilidad politica y no juridica.5”*

Desde dicho fundamento se acuné en el Derecho positivo la regla de la no
sujecién de los actos politicos al control judicial de la jurisdiccién contencioso
administrativa.

Esta teoria de los actos politicos, sin embargo, en cuanto comportaba una
limitacién del control jurisdiccional de los poderes publicos, fue objeto de
severas criticas por parte de la doctrina, que demandaba su desaparicion.®”

Si bien hay también quien ha atacado dicha perspectiva, considerando que
tan radical critica es fruto del equivoco tratamiento del tema por parte de los
administrativistas, que ven en el acto politico el dltimo reducto a superar en
su vieja lucha contra la discrecionalidad. Sin darse cuenta, siempre segin la
opinion de esta parte de la doctrina, que los actos politicos no son actos discre-
cionales, sino actos dictados dentro del indiscutible margen de eleccién poli-
tica del que estan dotados los miembros del Gobierno. Dichos actos, afiaden,
no estarian al margen de todo control, pues las Cortes Generales pueden exigir
responsabilidad politica por los mismos y, ademads, en ocasiones estan sujetos
a control judicial en sede constitucional.®”®

674 Ruiz Risueno, El proceso contencioso administrativo, 3a. ed., Madrid, Colex,
1999, pp. 127-137. Santaolalla Lépez, en Fernandez Carnicero (coord.), Co-
mentarios a la Ley del Gobierno, Madrid, INAP, 2002, pp. 379-382.

675 En tal sentido Garcia De Enterria y Ferndandez Rodriguez, que consideran
que la —doctrina del acto politico, (...) es hoy inttil; en su acepcién histoérica
genuina estd hoy superada y aun contradicha por la Constitucién; en cuanto
explicacion de la injusticiabilidad de los actos de relaciones internacionales
o de relaciones con las Cortes, la doctrina resulta innecesaria. El articulo 2.
b LJ debe, pues, considerarse derogado a partir de la entrada en vigor del
nuevo texto constitucional y ser eliminado, en consecuencia, de la L] en la
proxima revisién de la misma, a fin de evitar equivocos que, segiin demues-
tra la historia, pueden resultar gravemente dafnosos—. Garcia De Enterria y
Fernédndez Rodriguez, Op. Cit., nota 113, p. 569 (1997)

676 En tal sentido Garcia Fernandez, que sefiala que la larga polémica que ha
suscitado esta materia —se origina por haberse enfocado el tema de los actos
politicos desde una perspectiva inadecuada o, al menos, insuficiente. En
Espana esta perspectiva ha sido la del Derecho administrativo y no la del
Derecho constitucional y por ello se han utilizado conceptos, enfoques y
hasta terminologia conectadas a la experiencia procesal-administrativa ex
articulo 2. b de la Ley jurisdiccional de 1956. Los administrativistas, que se
enfrentaban a la dicotomia actos reglados/actos discrecionales sobre la que
se levantaba el acceso a la jurisdiccion contencioso- administrativa en la Ley
Santamaria de Paredes (y sucesivas reformas hasta 1956) encontraron que,
por fin, los actos discrecionales eran enjuiciables salvo un tltimo reducto
que eran los actos politicos del Gobierno conforme a dicho articulo 2. b). Por
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La doctrina de los actos politicos carece en Nicaragua de tradicién. En opi-
nién de Flavio Escorcia, no se puede considerar que la idea de acto politico
opere como una categoria auténoma, sino que, desde los fundamentos del
ordenamiento juridico nicaragiiense, todos los actos que dicte una autoridad
o funcionario publico son enjuiciables por los tribunales, con independencia
del tipo de acto de que se trate. A lo que anade que una solucion diferente
pugnaria con la idea de Estado Social de Derecho.®””

De este modo, aunque se reconoce la existencia de una doble naturaleza,
politica y administrativa en la actuacion del Gobierno, se considera que en los
supuestos en que se pone en marcha esa funcion politica el acto resultante es
sustancialmente administrativo.

Asi se puede deducir claramente de las palabras de Flavio Escorcia, que,
tras enumerar toda una serie de supuestos en los que el Gobierno acttia como
6rgano politico, senala que:

en estos casos, el Ejecutivo o el Legislativo obran como érgano politico, pues
s6lo en ese cardcter puede intervenir en el funcionamiento y en la integracion
de los poderes publicos. Sin embargo, los actos que asi ejecuta son sustancial-

consiguiente, a pesar de que la categoria de acto politico fue poco a poco re-
dimensionada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo para acomodarse
a los principios de la Constitucion de 1978, se mantuvo tanto la desconfianza
hacia el acto politico como la biisqueda de técnicas para reducir la discrecio-
nalidad-. —Por eso, repito, la polémica sobre los actos politicos esta viciada
porque todos los administrativistas han visto en el Gobierno el 6rgano que
dirige la Administracién, Administraciéon que produce actos reglados o actos
discrecionales pero siempre “actos administrativos” sometidos a Derecho
administrativo—. Sin embargo, el acto politico -no es un acto administrativo
discrecional, y a veces con presuncion de haber excedido el principio de
legalidad de la Administracién, ni estd sometido al Derecho administrativo.
Es un acto de un érgano constitucional que no se limita a ejecutar la Ley sino
que actiia con respetabilisimos criterios politicos, eligiendo entre las diver-
sas opciones materiales que se le presentan y procurando ademads ser fiel
al programa de gobierno cuyo Presidente despleg6 ante el Congreso de los
Diputados para obtener la investidura de esta Cdmara—. Garcia Fernandez,
Op. Cit., nota 546, pp. 42-43.

677 Concretamente, senala Flavio Escorcia que en —Nicaragua la nocién de acto
politico o de gobierno, no se ha manejado como una categoria especial de ac-
tos que quedan excluidos del control jurisdiccional. La jurisdiccion al ser un
medio que tiende a mantener la supremacia de la Constitucién Politica, co-
noce del acto que dicte cualquier autoridad o funcionario ptblico, pudiendo
en consecuencia conocer de este tipo de acto. La misma idea de acto politico
exento del control judicial, pugna con la idea del Estado Social de Derecho
que proclama nuestra Constitucién en su art. 130. El imperio de la ley im-
plica que quienes gobiernan, administran, juzgan o legislan se encuentran
sometidos no solamente a la ley, sino también al Derecho en general-. Escor-
cia, Flavio Jorge, Op. Cit., nota 2, p. 71.
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mente administrativos y lo que les da un sello especial, es el elemento formal
de emanar de un érgano politico.®”®

No obstante, la doctrina del acto politico cuenta en la actualidad con un
claro reconocimiento en el art. 17. 1 L], segtin el cual:

quedan excluidos del conocimiento de la jurisdiccion de lo contencioso- admi-
nistrativo los aspectos siguientes:

1. Aquellos actos susceptibles de Recurso de Inconstitucionalidad, los referen-
tes a las relaciones internacionales y a la defensa del territorio y la soberania
nacional; sin perjuicio de las indemnizaciones que fueren procedentes, cuya
determinacion si correspondera a la jurisdicciéon de lo contencioso-administra-
tivo.

Esta consagracion del acto politico se realiza, por tanto, en su sentido mas
tradicional, como una exclusién del control judicial de dichos actos, de tal
forma que, con la ley nicaragiiense en la mano, el juez, cuando se le plantee
conocer de este tipo de actos, debera declararse incompetente. Sin perjuicio
de su capacidad para conocer de la responsabilidad patrimonial que pueda
haber generado ese acto.®”®

Esta configuracion del acto politico es, en nuestra opinién, criticable, a la
vez que, ciertamente, anticuada.

El primer aspecto que nos parece criticable es la concepciéon de FLAVIO
ESCORCIA del acto politico como un acto sustancialmente administrativo. En
su opinion, el acto politico cobra su sentido por el ente del que procede, no
por su naturaleza. No podemos dejar de estar totalmente en desacuerdo.

En primer lugar, porque desde esta concepcién se convertiria en una suerte
de privilegio del Gobierno, cuando, en realidad, el acto politico si pervive es
no por la autoridad de la que procede, sino por su funcionalidad, es el fruto de
la accion de gobierno que desarrolla el ejecutivo para desarrollar su programa
politico. Es, por tanto, parte imprescindible de la accién que, quien obtiene la
confianza del pueblo en el proceso electoral, desarrolla para llevar a efecto el
programa que se comprometi6 a poner en marcha entre los ciudadanos.

En tal ambito, el Gobierno no aplica el ordenamiento juridico, no es un
mero acto de aplicacién de una normativa previamente establecida; sino una
accion de decision, de adopcion de una linea de actuaciéon no predeterminada
por el Derecho, sino simplemente enmarcada por él. En otras palabras, el Go-
bierno decide conforme a un criterio de oportunidad, y no juridico, dentro del
marco que proporciona el Derecho.

678 Escorcia, Flavio Jorge, Op. Cit., nota 2, pp. 69-70.
679 Escorcia, Flavio Jorge, Op. Cit., nota 2, p. 71.
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De ahi la razén de ser del acto politico, cuya no existencia abriria la puerta
al gobierno de los jueces, que podrian sustituir en sus sentencias las decisiones
legitimamente adoptadas por el érgano elegido por el pueblo para gobernar.

En segundo lugar, una consideracién formal es inviable desde el mismo mo-
mento en que se reconoce la existencia en la accion del Gobierno de una doble
naturaleza, politica y administrativa. Sentada esa distincién, es claro que el
criterio de distincién es funcional y no formal. Pues, en caso contrario se ex-
tenderia a toda la accion del Gobierno, tanto la politica como la administrativa.

Inadecuada nos parece también el sistema de lista para determinar los su-
puestos que se engloban bajo la rubrica de actos politicos. En nuestra opinion,
con esta solucién se gana en realidad poca seguridad juridica. Si se observa los
supuestos recogidos en la legislacion nicaragiiense se puede inferir el porqué:
se habla de las relaciones internacionales, la defensa del territorio y la sobera-
nia. Son conceptos tan amplios que se requiere una clara determinacién pos-
terior. Como con clarividencia sefiala Flavio Escorcia debera ser la doctrina y
la jurisprudencia quienes tengan que precisar esos criterios.5®°

Como puede verse, poco se gana con una determinacién que aclara muy
poco, pues habra que precisar en cada caso concreto si se esta ante un acto
politico o no. Sin embargo, genera dos serios inconvenientes. En primer lugar,
puede dejar fuera supuestos que deberian ir incluidos dentro del concepto de
acto politico. En segundo lugar, puede facilitar la exclusién de control judicial
de actos de naturaleza claramente administrativa que, por vincularse a alguna
de las materias excluidas, acabe beneficidndose de una excepcién que debe
aplicarse de forma estrictamente restrictiva.

La pregunta es, entonces, cual es el elemento que permite delimitar el acto
politico. Ciertamente, la identificaciéon de dicho criterio no es sencilla. En un
primer momento se barajé la utilizacion de un criterio teleolégico para definir
el acto politico, de tal forma que se consideraba como tal aquel que se dictaba
en atencion a un mévil de caracter politico. Dicha posicién fue pronto descar-
tada,%* debiendo abandonarse, por tanto, el uso de ese factor para caracterizar
la idea de acto politico, atendiendo exclusivamente a la naturaleza de dicho
acto.’®?

A partir de aqui, sin embargo, la precision de que actos merecen el califi-
cativo de politicos es dificil, pues existe sobre la materia una casuistica abun-
dante, compleja y, a veces, contradictoria.

680 Escorcia, Flavio Jorge, Op. Cit., nota 2, p. 71.
681 Véase al respecto, Tamer, Atos politicos e direitos sociais nas democracias,
Porto Alegre, Sergio Antonio Fabris Editor, 2005, p. 38.

682 En tal sentido Embid Irujo, que considera que debe —partirse de un prin-
cipio. El examen de la naturaleza del acto enjuiciado despreciandose, por
tanto, cualquier consideracién en torno al mévil con que habia sido produ-
cido-. Embid Irujo, Op. Cit., nota 547, p. 62.
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En la actualidad, afirmado, como analizaremos, el control judicial de todos
los actos emanados del Gobierno, independientemente de su naturaleza, lo re-
levante no es identificar un conjunto de actos que se califican como politicos,
para excluirlos, por ello, del control judicial. Lo verdaderamente importante
es descubrir cuando el ordenamiento juridico ha querido que una determina-
da decisién se tome en base a criterios de oportunidad politica, y no en base a
criterios juridicos. En la medida en que se de esa situacién podremos hablar,
en el sentido actual del término, de acto politico. Como puede verse, esto hace
imposible una identificacion aprioristica de dicho concepto, por lo que habra
que decidir tal calificacién desde el examen del caso concreto.®®

En realidad, un mismo acto puede ser politico o no dependiendo de la con-
figuraciéon que le de el ordenamiento juridico.

El mayor error de la regulaciéon del acto politico estd, a nuestro juicio, en
seguir el viejo sistema de exencion total del control judicial. La existencia de
un acto politico no debe implicar que éste quede al margen del control de los
tribunales, sino tan s6lo la exclusion parcial de ese control estrictamente en
su nicleo politico.

Esto permite verificar el cumplimiento de las sujeciones a las que el orde-
namiento juridico vincula el poder de decisién politica del Gobierno. Asi, si
el Derecho ordena al Gobierno que para tomar su decision deba motivar ésta,
seguir un procedimiento determinado, etc. (lo que se suele conocer como ac-
tos reglados) o si afecta a derechos fundamentales, los tribunales podran fis-
calizar dichos actos. Sin que, por ello, se cuestione el niicleo de decisién que
corresponde al Gobierno.

Mas precisamente, parece poco discutible que el derecho a la tutela judi-
cial efectiva y el principio de legalidad demandan que todo acto politico sea
susceptible de control en tres aspectos: las indemnizaciones a que den lugar,
sus elementos reglados y la posible afectacién a derechos fundamentales. La
jurisprudencia debe, por ello, en nuestra opinién, imponer la superior fuerza
de estos principios constitucionales basicos, frente a la letra de la deficiente
regulacién contenida en la LJ, y fiscalizar los actos politicos desde estos tres
criterios de referencia.

683 Esta es la opinién de Embid Irujo, que sefnala que no —pueden alcanzarse so-
luciones vélidas con criterios aprioristicos positivos o negativos en relacién
al control de estos actos—. A lo que afiade que —no es feliz un precepto (...) que
intenta una enumeracién ejemplificativa de los mismos—. Embid Irujo, Op.
Cit., nota 547, p. 62. La misma opinién, Uriarte Torrealday, que destaca —la
enorme dificultad que plantea no ya el establecimiento de un listado cerrado
de los actos susceptibles de tal consideracién, sino incluso la elaboracién
de un principio general en base al cual dicha catalogacién pueda resultar
inequivoca caso por caso— Uriarte Torrealday, —La reciente jurisprudencia
constitucional en materia de actos de gobierno no controlables judicialmen-
te—, en Revista Vasca de Administracion publica, nim. 3, 1991, p. 213.
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Podemos decir, por tanto, que no rige la doctrina del acto politico como
figura totalmente al margen de control judicial, que exija que los tribunales de
lo contencioso se declaren incompetentes para su conocimiento. Hoy, en prin-
cipio, todo acto del Gobierno, politico o administrativo, queda bajo el control
de la jurisdiccién contenciosa. Si bien en el caso de los actos politicos con un
alcance mas limitado.

Es incuestionable que no hay actividad del Gobierno, politica o adminis-
trativa, que quede integramente exenta de control judicial. Hay, ciertamente,
alguna doctrina que considera que continuaran existiendo actos politicos que
no serdn susceptibles de control judicial en su totalidad, en cuanto no afecten
a derechos fundamentales ni contengan elementos reglados.®®* Nos parece, sin
embargo, improbable esa posibilidad, pues en todo acto siempre hay, aunque
sea una nimia cuestién de procedimiento, algiin elemento reglado.

Ahora bien, conviene aclarar que esta nueva configuracion, en realidad, no
produce mas efecto que el de abrir mayores posibilidades al control judicial
de dichos actos, que seran susceptibles de fiscalizacién en los tres aspectos
mencionados. En nuestra opinién, debe seguirse hablando, por ello, de teoria
de los actos politicos, aunque no, obviamente, con el sentido primigenio que
tenia dicha figura. Pues lo cierto es que el acto politico sigue siendo una figura
distinta del acto administrativo, sujeto a un régimen diferente que este tltimo.

Asi, el acto administrativo es susceptible de control judicial pleno, sin per-
juicio de la posible existencia de un margen de discrecionalidad administrati-
va, mientras que el acto politico sélo lo sera en los tres elementos previamente
citados. Solucién que en ultimo término no hace mas que reconocer que en
los actos politicos sigue habiendo dmbitos que, en cuanto expresién de una
voluntad politica, y no de una aplicacién juridica del Derecho, no son suscep-
tibles de control judicial.®® Si bien debe considerarse, en todo caso, que esa

684 En tal sentido Pera Verdaguer, que considera que —quiérase o no, en la ac-
tuacion de los 6rganos de gobierno, estatales o autonémicos, no dejaran de
aflorar supuestos en los que los 6rganos jurisdiccionales deban carecer de
competencia, a veces de un modo total, y en ocasiones parcialmente—. Pera
Verdaguer, Op. Cit., nota 516, p. 53. En esta linea parece mantenerse tam-
bién Parada Vazquez, que distingue dos grandes supuestos. Por un lado, ac-
tos politicos puros que, en cuanto no afectan a derechos fundamentales ni
deben adecuarse a elementos reglados, no seran susceptibles de control judi-
cial; de otro, actos cuasi-politicos, que serian aquellos que, en cuanto estan
limitados por alguna de las circunstancias anteriores, seran en dicha medida
susceptibles de control judicial. Parada Vazquez, Op. Cit., nota 240, p. 99.

685 Senala Garcia-Trevijano Garnica que este régimen —no significa que vaya a
producirse una confusién de Poderes. La circunstancia de que pueda impug-
narse cualquier decisién gubernamental no significa que los 6rganos juris-
diccionales puedan suplantar al Gobierno (o a los Consejos de Gobierno de
la Comunidades Auténomas) en las funciones que constitucional o estatuta-
riamente le vienen encomendadas—-. De tal forma que la jurisdiccién conten-
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posibilidad de exencién de control judicial de los actos politicos debe sujetar-
se a interpretacion restrictiva.®®

De los tres elementos susceptibles de control judicial, hay uno (determina-
ci6n de las indemnizaciones que procedan) que no plantea mayores proble-
mas. Supone, simplemente, que la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracién no cuenta con inmunidad alguna por haber sido generada por un
acto politico.%”

Para analizar el segundo elemento, la proteccién de los derechos funda-
mentales, debe tenerse en cuenta la exigencia de dar tutela judicial efectiva a
los ciudadanos.

686

687

cioso- administrativa no puede entrar —en aspectos estrictamente politicos,
que como tales no le correspondera modificar o deja