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EL FUNCIONARIO PUBLICO Y LA LUCHA
POR LA ARMONIA DOGMATICA’

THE CIVIL SERVANT AND THE STRUGGLE
FOR DOGMATIC HARMONY

Orlando Vignolo Cueva

Profesor de Derecho Administrativo
Universidad de Piura (Pert)

RESUMEN: En el presente trabajo, el autor analiza y propone la defensa de un concepto unitario de
funcionario publico, tratando de superar la excesiva elasticidad funcional que presenta la legisla-
cién penal referida a los sujetos que podrian cometer delitos contra la administracién publica. Este
fenémeno nacido de un listado de sujetos disimiles que son tratados como funcionarios putblicos
“a efectos de la jurisdiccidn penal”, ha saltado por completo lo construido por la dogmadtica del
Derecho administrativo, e incluso en los tltimos afios ha empezado a mostrar una fuerte expansion
en campos de la propia funcién publica, las diversas responsabilidades administrativas y el control
gubernamental peruano.

PALABRAS CLAVE: Derecho Penal, Derecho Administrativo, funcién publica, ius puniendi, funcio-

narios publicos, funcionario de hecho.

ABSTRACT: The author analyzes and proposes the defense of a unitary concept of public official,
trying to overcome the excessive functional elasticity presented by the criminal legislation referring
to the subjects that could commit crimes against public administration. This phenomenon born
of a list of dissimilar subjects who are treated as public officials “for the purposes of the criminal
jurisdiction”, has completely bypassed what has been built by the dogmatics of administrative law,

" Fecha de finalizacién del trabajo: 22 de octubre de 2021. Abreviaturas: CP: Cédigo Penal. CEFP:
Cédigo de Etica de la Funcién Piblica. CIC: Convencién Interamericana contra la corrupcion. CS:
Corte Suprema de la Republica del Pert. TUO LPAG: Texto Unico Ordenado de la Ley de Procedi-

miento Administrativo General. TC: Tribunal Constitucional del Per.
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and even in recent years has begun to show a strong expansion in the fields of public service itself,
the various administrative responsibilities and the Peruvian governmental control.

KEYWORDS: Criminal Law, Administrative Law, public function, ius puniendi, public officials, de
facto official.

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—2. EL DERECHO PENAL Y DERECHO ADMINISTRA-
TIVO BAJO EL PRISMA DEL IUS PUNIENDI ESTATAL.—3. EL OBJETO CENTRAL
DE ESTUDIO.—4. EL “FUNCIONARIO PUBLICO” DE NATURALEZA FUNCIONAL Y
PENAL.—5. EL LISTADO PENAL DE LOS FUNCIONARIOS Y UN EXCURSUS SOBRE
EL FUNCIONARIO DE HECHO. PRIMER INTENTO DE SOLUCION.—6. LAS PRECI-
SIONES CONSTITUCIONALES SOBRE EL FUNCIONARIO PUBLICO. EL INTENTO
DE SEGUNDA SOLUCION.—7. LA NOCION DE FUNCIONARIO PUBLICO QUE SE
DEFIENDE.—8. CONCLUSION.—9. BIBLIOGRAFIA.

1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene una #riple finalidad, por un lado, presentar un problema
de disparidad conceptual sobre la categoria de los funcionarios piblicos a partir de lo
propugnado por las normatividades especificas de Derecho penal y administrativo.
En segundo término, tratar de encontrar una solucién a la misma y finalmente plan-
tear la necesidad de abrir los espacios de vasos comunicantes y mezclas obligatorias
de datos de diversas ciencias juridicas. Estimo que negar esta tltima visién es no solo
vivir bajo un Derecho primitivo y que no responde a las variantes actuales. De alguna
manera fuerza a nuestros ciudadanos a asumir que, en la busqueda incansable e in-
acabada de orden y paz social, una misma materia puede tener infinidad de categorias
conceptuales segtin el arbitrio de cada profesor y operador de turno, dependiendo
de la rama a la que se dedique cada uno. Una especie de laberinto dogmdtico que se
enreda con las correspondientes fuentes juridicas disimiles que resultan aplicables a
similares casos concretos.

Sobre los primeros objetivos propuestos en este trabajo vale adelantar que la per-
secucion de conductas delictivas contra la Administracion Puablica, no tiene porqué
convertirse en un fundamento para extender al mdximo o generar la desintegracién
de la figura del funcionario piiblico, fenémeno poco estudiado que no solo aparece
recogido en la legislacidén penal peruana’ y que termina siendo un pretexto licito
para que sujetos individuales de diversas naturalezas sean empaquetados en la lista
de supuestos de una tnica nocién normativa (muy maleable). La critica incluso se
puede extender a otras cuestiones de detalle, puesto que en ese grupo que puede ser

' En aras de entender que lo tratado en este trabajo puede tener recojo en otros paises puede re-
visar el art. 427 del Cédigo Penal espafiol. Es mds, debe asumirse que la irrupcién potente de fuentes
normativas de Derecho Internacional Pablico (como la CIC) hacen que el fenémeno se haya extendido
por muchos lados.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 5 | Afio 2022



EL FUNCIONARIO PUBLICO Y LA LUCHA POR LA ARMONIA DOGMATICA 9

pasible de esta categorizacién ultra funcional, se encuentra compuesto no solo por
particulares, sino también involucra una distorsién de distintos tipos de funcionarios
de los poderes publicos estatales (no Gnicamente las organizaciones administrativas),
con variadas posiciones de jerarquia y dmbitos competenciales, disimiles caracteres
juridico-formales en los productos de sus actuaciones y por sobre todo grandes di-
ferencias en sus origenes y permanencias funcionariales (las grandes distancias entre
los politicamente elegidos y los funcionarios publicos de vinculo formalizado). Todas
cuestiones, al no tener una respuesta mejor elaborada en el Derecho penal, termi-
nan generando situaciones injustas e imprecisas en las aplicaciones procesales de este
mentado listado.

En la actualidad, todas estas cuestiones se han venido discutiendo fuertemente
debido a varias situaciones procesales resumidas por la doctrina penal peruana mds
dotada?, y en paralelo, sin mayores datos cientificos que se puedan resaltar, tomadas
en cuenta por nuestro Derecho administrativo debido a los reflejos que empieza a
denotar esta nocién en la legislacién sectorial pertinente (principalmente en la des-
ordenada idea de funcién piiblica que aparece preceptuada en el CEFD, la incorrecta
térmula de denunciado del régimen de integridad aprobado por D.L. N. 1367, la
irrupcién de los locadores de servicio como sujetos disciplinables y el servidor o fun-
cionario publico a efectos del control gubernamental).

Por tanto, estas finalidades tienen claros campos de andlisis que se expanden por
fuera del propio CP. Es mds, la dilatacién de esta problemadtica lleva a que ciertos
estudios del propio Derecho penal empiecen a recular en los campos interpretativos
de este listado funcional, a pesar de que no se admite la remisién del CP a las normas
administrativas, pero —de alguna manera— se presenta la esencia funcionarial mixta
que mezcla lo orgdnico y funcional de esta categoria (persona con un vinculo efectivo
y juridicamente formalizado con una administracién publica que le permite ejercitar
potestades administrativas y tener una cobertura juridico-formal distinta ante el in-
terés ptblico y los administrados) .

Asi, sobre esto tltimo, el profesor GARCIA CAVERO ha indicado con mucha
claridad frente a estas necesidades de precision de la definicién a efectos penales que
la “necesidad de desvincular la interpretacién penal de la regulacién administrativa
o laboral para determinar el alcance del elemento tipico “funcionario o servidor pu-
blico” en los delitos de funcionarios publicos no debe, sin embargo, llevar a la falsa
conclusién de que el juez penal puede considerar funcionario o servidor publico a
cualquiera que realice un trabajo o preste un servicio para el Estado. Tal comprension
dejaria de lado el sentido de los delitos de funcionarios publicos que se estructuran
sobre la base de una posicion especial del autor del delito en relacién con el Estado.
Asi, seguir una simple interpretacién fictica que se apoye en el solo hecho de realizar

2 Por todos ver el recientisimo trabajo de Percy GARCIA CAVERO, “El concepto penal de fun-
cionario o servidor publico en los delitos contra la administracién pablica”, Actualidad Penal, ntm. 86,
2021, pp. 81-106.

3 Ver el citado trabajo de GARCIA CAVERO, 2021: 84.
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10 ORLANDO VIGNOLO CUEVA

alguna labor en favor del Estado llevarfa, por ejemplo, a tener que castigar como

autor del delito de peculado al agente de retencion de los tributos que se apropia de
» 4

estos” .

Frente a este panorama es posible pensar en algunas cuestiones nuevas para cons-
truir un minimo respeto por la mencionada categoria funcionarial, que permita in-
cluso desarrollar una serie de otros institutos, utiles en términos penales, para que
distintos sujetos de derecho relacionados con las administraciones publicas tales
como el concreto personal de empresas publicas (mayoritariamente conformadas
como sociedades mercantiles), los particulares dependientes y sub-contratistas de
contratistas administrativos (privados en general), delegados de potestades publicas,
o incluso funcionarios de otros poderes publicos (jueces, fiscales o altos magistrados
del TC), puedan tener un tratamiento punitivo propio.

Por tanto, este trabajo se resume en el doble de respeto por la nocidn unitaria
de funcionario publico y la aparicién de nuevas categorias positivizadas (bajo un
molde que asuma la esencia de cada interviniente en el supuesto penal). Pensando
incluso que estas tltimas deberian involucrar agravantes frente a los sujetos no fun-
cionariales, con muestras de una mayor severidad al defraudar su servicio o tutela
directa al interés pablico promovido y habilitado por el Derecho, o, de ser el caso,
ejercitar disfuncional o indebidamente funciones, potestades o tareas administrativas
(por ejemplo mediante una revalorizacién de la nocién del funcionario de hecho, con
su consecuente escalera de castigos penales mds duros, por tratarse de conductas de-
lictivas més reprochables de cara a determinados bienes juridicos).

Ahora bien, en el afdn de cumplir con estos propdsitos centrales del trabajo y de
demostrar que el intercambio de datos entre las ciencias juridicas involucradas es
posible, resulta indispensable reflexionar sobre algunas de las categorias que permiten
la unidad de respuesta. En concreto, es importante revisar la conexién general que
en la actualidad existe a través del ius puniendi estatal, figura constitucional que ha
permitido ganar carta de naturaleza y equilibrio a la potestad sancionadora adminis-
trativa, a partir de tomar los avances garantistas desarrollados en su momento por el
Derecho penal y que, de una manera gravitante, han sido amplificados por las labores
mds recientes del TC y la CS de nuestro pais.

Por ende, el trabajo intenta mostrar soluciones aplicables a algunos problemas,
pero tratando de acometer una complicacién original de visiones artificialmente se-
paradas sobre el funcionario publico (a partir de una fragmentacién de fuentes nor-
mativas). En cualquier caso, el didlogo entre ciencias juridicas podria colaborar en la
busqueda de soluciones cercanas y viables de cara a la justicia material.

“ Ibid., p. 84.

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 5 | Afio 2022
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2. EL DERECHO PENAL Y DERECHO ADMINISTRATIVO
BAJO EL PRISMA DEL IUS PUNIENDI ESTATAL

El Derecho es una ciencia juridica que se ha diversificado mucho en la dltima cen-
turia. La cantidad de materias nuevas que tiene que atender se ha multiplicado, en-
revesado y complejizado de una manera exponencial y sin tener precedentes compa-
rables, no existiendo posibilidad alguna de parar este fenémeno de particularizacion.
Pero esto no se trata de un hecho que no haya tenido eco en la antigiiedad, menos
que se haya buscado de minimizar, pues siempre se ha asumido que algunas fuentes
o institutos pueden cambiar, pasar a ser meros antecedentes de otros, o, incluso des-
aparecer. Sin embargo, subsistirdn las nociones esenciales y de propésito tltimo (las
definiciones imperecederas sobre ius o iustitia son muestras palpables de ello).

Por ende, los cambios de la realidad siempre obligan a tener fuentes juridicas
dindmicas y en constante adaptacion, sostenidas sobre bases tedricas sélidas y mu-
chas veces inalterables, siempre en pos de servir a la justicia material. Justamente, la
busqueda de estos niveles de adaptabilidad obliga a mirarnos entre los juristas “parti-
culares”, a fin de todos encontrarnos en un verdadero didlogo abierto y cientifico que
permita afrontar la realidad comun y a veces mal segmentada (desde la artificialidad
normativa y el prurito de los campos producidos por una incipiente doctrina nacio-
nal que tiene poco dnimo por ser multidisciplinaria). Este primer plano de discusion,
hecho principalmente por los que hacemos doctrina, debe inspirar para que el resto
de operadores también asuma la necesidad y humildad de siempre mirar a la otra
ciencia juridica, a veces distante e ignota, con preferencia y como un efectivo medio
instrumental para afrontar los casos concretos.

Este trabajo intenta colarse en esa linea de ser una investigacién razonadamente
multidisciplinaria. Asumida, concebida y desarrollada para servir al objetivo de tener
un claro intercambio entre datos relevantes juridico-penales y administrativos, pero
agregado con un plus de perspectiva holistica (que a la larga termina evitando el em-
pequenecimiento de una mirada hacia al ombligo o, lo que es peor, el recorte de la
propia justicia a partir de una errada calificacién juridica de hechos y que no sigue las
categorias de la otra ciencia juridica).

Quizés, el gran punto de inflexiéon de lo antes afirmado es quitarnos del lenguaje
cotidiano aquella mala frase, de que existe una categoria propia que solo se condice
con la que utilizo en mi ciencia de préctica forense. El avance y dificultad técnica
de los hechos que tienen que ser instrumentalizados por el Derecho penal (a través
de una judicatura cada vez mis robusta y medidtica), lo obligan a entender que hay
otras ciencias juridicas que han estudiado previamente a los mismos institutos de
manera profunda, creando dogmadtica acorde para explicarlos y adaptarlos al servicio
de la justicia, dentro de un necesario equilibrio respecto al propio interés puiblico
involucrado.

Asi, solo por citar algunos ejemplos, los funcionarios publicos y el personal de
empresas publicas, el funcionario de hecho, el particular usurpador, las propias
potestades administrativas, las actividades o tareas materiales de la administracién

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 5 | Afio 2022
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publica, la actividad prestacional de la organizacién administrativa (reducida irre-
gularmente en nuestro pais al servicio piblico), los fondos publicos, la variopinta
y compleja contratacién administrativa, los bienes ptblicos corpéreos, el patrimo-
nio publico inmaterial, los recursos naturales como cosas publicas, la divisién de
competencias, funciones o potestades administrativas entre funcionarios individua-
lizados, las competencias entre administraciones publicas, el érgano administrativo,
las distancias conceptuales entre los particulares y la administracién publica, entre
otros; son figuras que para el Derecho administrativo tienen décadas de estudio, de
profusa produccién bibliografica, tesis contrapuestas y conceptos. Mucha tinta se
ha escrito sobre estas nociones (incluso en nuestro pais), y claro estd, los regimenes
juridicos existentes tienen demasiado que decir cuando se les necesite en un supuesto
especifico.

Pero ademds de lo expresado, y como lo habia adelantado, existe una figura macro
y constitucional que ha unido al Derecho penal y administrativo de una manera muy
tuerte. El 7us puniendi estatal Gnico ha enlazado la potestad administrativa sancio-
nadora y la potestad jurisdiccional penal, mediante unos principios punitivos comu-
nes, limitantes, universales, imposibles de rebatir (dada la naturaleza singular de esta
fuente) y, por, sobre todo, de recojo constitucional® y con luces claras en el propio
Derecho Internacional Puablico (todas aplicables en nuestro pais). A esto habria que
adicionarle que las dltimas dos décadas estos principios han servido para cimentar el
despliegue de esta categoria fundamental a la luz de mucha jurisprudencia de nuestro
TC (valgan verdaderas a veces errdtica y dispar), contando con el adicional y timido
aporte de la CS y con importantes resoluciones (mucho mds vigorosas) de los jueces
contenciosos-administrativos de primera instancia (al menos de los que existen soli-
tariamente en la capital de la Reptblica).

Ahora bien, el ingreso pleno del ius puniend;i estatal como figura de amalgama
no ha sido nada sencillo, costé6 mucho romper con tesis internas del Derecho admi-
nistrativo peruano (que pregonaban la singularidad y especialidad a ultranza de la
potestad sancionadora de la administracién publica), o de un purismo del Derecho
penal que impedifa tomar sus avances garantistas para mejorar el ejercicio de una
competencia punitiva distinta (en la que la organizacién del poder publico pertinen-
te y titular es claramente “juez y parte”) ®. Pero, lo més dificil en nuestro Derecho fue

5 El vigente numeral 2.24 literal d) de la Constitucién reconoce el ius puniendi estatal en todas sus
manifestaciones fenomenoldgicas, al asumir de manera expresa que: “Nadie serd procesado ni condena-
do por acto u omisién que al tiempo de cometerse no esté previamente calificado en la ley, de manera
expresa e inequivoca, como infraccién punible; ni sancionado con pena no prevista en la ley”.

¢ Estas razones, entre otros argumentos, me llevan a descartar y oponerme abiertamente a un efi-
cientismo punitivo, que admiten la rebaja velada o expresa de las correspondientes garantias aplicables al
ejercicio de la potestad sancionadora, prevista tras la idea de que el Derecho sancionador no aflige tanto
en la imposicién de sus puniciones, o, que es solo necesario para completar las conductas reprochables
que no son alcanzadas por el Derecho penal. En ese sentido, incluso proponiendo la elevacion del
estdndar de garantias en el Derecho sancionador se ha pronunciado recientemente el profesor Manuel
GOMEZ TOMILLO. Asi, indica el importante autor espaiol que: “las garantias operativas en el de-
recho administrativo sancionador, en ocasiones, son, o han de ser, superiores a las propias del Derecho

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 5 | Afio 2022
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instalar el citado 7us puniendi de manera formal y material, existiendo una evolucién
muy reciente de la categoria (a desmedro de otros paises occidentales que contaban
con algunas décadas extras de recojo y préctica de esta esencial figura).

Ast, el siglo X1x nos muestra un proto ius puniend;i que se reserva bdsicamente para
el castigo judicial y causas criminales, sin los contornos y elementos claros, pero con
un intento de tener alguna solidez material. La mayor muestra de lo afirmado se en-
cuentra en el art. 117 de la llamada Constitucién vitalicia de 1826: “Ningiin peruano
puede ser preso sin prudente informacion del hecho, por el que merezca pena corporal, y
un mandamiento escrito del Juez ante quien ha de ser presentado”. Esta misma forma
de regulacién y recojo se mantuvo en las Constituciones posteriores de esta centuria
y sin mayores cambios que permitieran extraer principios u otras formas punitivas
alternativas a las establecidas por el Derecho penal.

Es recién en el pasado siglo, con la aparicién del art. 57 de la Constitucién de
1933, que se puede hablar de un verdadero y juridico ius puniendi, en el que caben
extraer varios principios propios de la legalidad material, teniendo ademds una clara
tendencia a la des-judicializacién del castigo debido a la irrupcién de la importante
nocién de infracciones que se ha mantenido hasta nuestros dias” y que finalmente
permite reafirmar un formal monopolio priblico de la imposicién de la punicién.
La composicién de esta regla constitucional se ha mantenido —casi intacta— hasta
nuestros dias, rezando claramente que: “Nadie serd condenado por acto u omisién
que al tiempo de cometerse no estén calificados en la ley de manera expresa e in-
equivoca como infracciones punibles, ni juzgado sino por los tribunales que las leyes
establezcan. Carece de valor toda declaracién obtenida por la violencia”.

Esta férmula de ius puniendi se ha repetido en las dos siguientes Constituciones
que ha tenido nuestro pais, tomando claramente un énfasis beccariano que muchas
veces es olvidado en tiempos actuales (siempre para liquidar la eficacia punitiva a
secas y la rapidez irreflexiva que nos agobia en la post-modernidad). La infraccién
punible solo practicada por poderes publicos estatales ha aparecido completamente
juridificada, a partir de la aplicacién de unos principios sustanciales que saltan a la
vista de cualquier operador medianamente formado, tal como por ejemplo se puede

penal”. Vid. Manuel GOMEZ TOMILLO, “Los principios constitucionales nucleares del Derecho
penal y matices caracteristicos del Derecho administrativo sancionador”, Revista de Derecho aplicado
LLM UC, nim. 6, 2020, p. 12.

7 Como bien ha afirmado el profesor Victor BACA, la infraccién es un elemento constitucional de
unidn entre el Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador, pues si “la sancién se justifica
por la comisién de una infraccién, es posible trasladar a este 4mbito las distintas categorias de infraccio-
nes que se emplean en el Derecho penal. Asi, tendremos infracciones materiales o formales (segtin sea
parte del tipo la materializacién de un resultado o no) infracciones de lesién o peligro (segtn se requiera
el dano al bien juridico o Gnicamente su puesta en peligro), infracciones instantdneas, instantdneas de
efectos permanentes, permanentes o continuadas (segtin la accién infractora se consume y tinicamente
permanezcan sus efectos, permanezca dicha accién en el tiempo o se realice en repetidas ocasiones en un
unico contexto infractor”. Vid. Victor BACA ONETO, Apuntes de Derecho administrativo sancionador,
pro manuscrito, 2017, p. 5.
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examinar en el derogado numeral 2.20 d) de la Constitucién de 19798 y en el antes
citado numeral 2.24 literal d) de la actual Carta Magna de 1993.

Esto tltimo finalmente se ha reflejado en una idea de fronteras y control pre-exis-
tente de todo tipo de potestades punitivas, basado exclusivamente “en el escrupuloso
respeto de los limites a los que el ius puniendi estatal estd sometido, de tal manera que
sus efectos intimidatorios no terminen por negar u obstaculizar irrazonablemente el
ejercicio de estas libertades™.

Por tanto, las conexiones naturales entre el Derecho administrativo y penal exis-
ten, es mds las primeras son constitucionales y fuerzan a respuestas concretas mds
o menos parejas y correspondientes. Todo lo que se haga desde el Legislador debe
respetar este punto de comunicacion y concordancia sin que esto implique la pérdida
de autonomia de cada ciencia juridica involucrada (alli en donde sea necesaria).

3. EL OBJETO CENTRAL DE ESTUDIO

Pero si el ius puniendi presenta una base conceptual innegable que unifica y otor-
ga limites especificos a las potestades sancionadores y penales de la Administracién
publica y el Poder Judicial, incluso extiende su reflejo tuitivo sobre el actual fend-
meno de la privatizacién punitiva; existen otros campos de la realidad en los que
nuestras ciencias juridicas involucradas se contraponen abiertamente, existiendo un
caos de nociones evidente e inexplorado, casi una suerte de regimenes segmentados
y contrapuestos a pesar que se refieren al mismo objeto de estudio. En esta parte,
creada desde la poca pulcritud del legislador, me referiré a uno solo de estos hoyos
negros: el funcionario piblico.

Actualmente, en el régimen de los delitos del Titulo XVIII del Libro II del CP el
Sfuncionario piiblico es considerado como sujeto activo de varias de las primeras con-
ductas delictivas'®. Ahora bien, un sector importante de la doctrina penalista, siem-
pre en aras de proteger y colocar como el centro de atencién al principal bien juridico
protegido por estos delitos, ha terminado creando una mirada propia y singular sobre
la persona-funcionario. Asi, partiendo por el correcto funcionamiento de la organiza-
cion administrativa como un objetivo de tutela, se ha indicado que estas conductas
reprochables se castigan en pos de lograr la “preservacién de la forma de actuacién
de la Administracién conforme a sus fines y en el sometimiento a aquellos principios

8 Esta regla constitucional indicaba que: “Nadie serd procesado ni condenado por acto u omisién
que, al tiempo de cometerse no este previamente calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca,
como infraccién punible, ni sancionado por pena no prevista en la ley”.

? Sentencia del Tribunal Constitucional, recaida en el Exp. N. 010-2002-Al/TC, p. 87.

1 Giovanna RODRIGUEZ OLAVE, E/ concepto de funcionario piiblico en el Derecho Penal y la
problemdtica del “funcionario de hecho” en los delitos contra la administracion piiblica (tesis para optar por
el grado de Magister. Pontificia Universidad Catdlica del Pertt), pro manuscrito, 2015.
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que informan el procedimiento en la adopcién de decisiones de su competencia”!'.

Otros agregan que estos delitos implican “el normal, correcto y transparente desen-
volvimiento o desempefio de la administracién publica, orientada siempre al logro
de su fin dltimo cual es el bien comtn”'?, o, incluso algunos sefialan a los intereses
de la ciudadania en orden a los principios constitucionales como un asunto ligado al

bien juridico antes senalado '°.

Adicionalmente, nuestro TC también se ha pronunciado sobre el citado bien
juridico protegido en los delitos contra la Administracién Publica en multiples oca-
siones, tal como puede verse en: (i) Sentencia del Pleno Jurisdiccional del Tribunal
Constitucional del 21 de julio de 2005 recaida en el expediente N. 0019-2005-P1/
TGC; asi como la (ii) sentencia del 8 de agosto de 2008 expedida en el expediente N.
01271-2008-PHC/TGC; (ii) la resolucién de aclaracién de fecha 23 de abril de 2007,
emitida en el expediente N. 006-2006-PCC/TC; (iv) la sentencia de fecha 29 de
agosto de 2007 expedida en los expedientes acumulados N. 0009-2007-PI/TC y
0010/2007-PI/TC; y la (v) Resolucién de fecha 3 de mayo de 2012, emitida en el
Expediente N. 00017-2011-PI/TC.

De esta forma, se puede advertir que el TC, al tratar el contenido del bien juridico
citado, sefiala que ¢/ buen funcionamiento de la Administracion Piblica estd confor-
mado por un conjunto de garantias y principios constitucionales que dan contenido
a dicho instituto, siempre manteniendo un lenguaje un poco difuso y sin mayores
precisiones 4. Quizds, este bien juridico se asemeje mucho, con problemas y ventajas,
alo que cierto sector de la doctrina administrativista ha denominado las obligaciones
surgidas del derecho de buena administracién, las cuales en el mundo comunitario
han sido introducidas a partir de la Carta Europea de Derechos Fundamentales .

' Adela ASUA BARRATITA, “La tutela penal del correcto funcionamiento de la administracion.
Cuestiones politico-criminales, criterios de interpretacion y delimitacién respecto a la potestad discipli-
naria”, en Adela ASUA BARRATITA (ed. lit.), Delitos contra la Administracién Piblica, Instituto Vasco
de Administracién Publica, Bilbao, 1997, p. 21.

12 Ramiro SALINAS SICCHA, Delitos contra la Administracion Piiblica, Grijley, Lima, 2011, p. 5.

'3 RODRIGUEZ OLAVE, 2015: 19.

4 Por todas revisar el fundamento 16 de la mencionada sentencia recaida en el Expediente N.
00017-2011-PI/TC: “A su vez, no solo cabe considerar que el buen funcionamiento de la Administra-
cién Publica constituye un bien de indole constitucional cuya protecciéon podria justificar la interven-
cién del Derecho Penal, sino que el propio combate contra toda forma de corrupcién goza también de
proteccion constitucional, lo que este Tribunal ha deducido de los arts. 39 y 41 de la Constitucién (006-
2006-CC, resolucién de aclaracién del 23 de abril de 2007) asi como del orden democritico previsto
en el articulo 43 de la Constitucién (Exp. N. 009-2007-AlI, 009-2007-AI, 0010-2007-Al, acumulados,
fundamento N. 58)”. Ello resulta coherente con el Preimbulo de la Convencién Interamericana contra
la corrupcidn, la cual establece que: “la democracia representativa, condicién indispensable para la es-
tabilidad, la paz y el desarrollo de la regién, por la naturaleza, exige combatir toda forma de corrupcién
en el ¢jercicio de las funciones publica, asi como los actos de corrupcion especificamente vinculadas
con tal ejercicio”.

15 El autor iberoamericano que mds ha defendido este nuevo derecho subjetivo comunitario, inclu-
50 con la idea de autonomia conceptual de la figura, ha sido Jaime RODRIGUEZ-ARANA. Vid. Jaime
RODRIGUEZ-ARANA, “El derecho a la buena administracién en las relaciones entre ciudadanos y
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En nuestro pais, estos deberes se deberian encontrar a lo largo de algunos de los
principios recogidos en el articulo IV del Titulo Preliminar del TUO LPAG (princi-
palmente legalidad, debido procedimiento y razonabilidad).

Frente a estas cuestiones, es claro que la tutela de este bien juridico involucraria a
miiltiples agentes fisicos, algunos con una participacion colaborativa interna respecto
a la administracién publica, otros con una ligazén orgdnica demostrable, deberes
funcionariales cualificados, potestades habilitadas, tareas puablicas y de promocion
directa de esas actuaciones, y un tercer gran nimero de intervinientes que mds bien
tienen un rol externo al citado poder ptblico y que no practican mds que su con-
dicién efectiva de ciudadano (a partir de derechos constitucionales), con adiciona-
les férmulas de apariencia o camuflaje (creadas por ordenamientos sectoriales). Para
desentrafiar esta individualizacién de roles y el valor de la naturaleza juridica de cada
participante en estos delitos especiales aclararé algunas nociones a continuacion.

4. EL “FUNCIONARIO PUBLICO”
DE NATURALEZA FUNCIONAL Y PENAL

La doctrina penal moderna considera que los delitos contra la Administracién
publica gravitan sobre las infracciones al deber'®, obligaciones tltimas que de forma
cldsica —y poco clara— han sido entendidas como aquellos “deberes extrapenales
que se encuentran como realidades previas al tipo y que son necesarios para su rea-
lizacién [...] estdn antepuestos en el plano légico a la norma del Derecho penal y
que, por lo general, se originan en otros dmbitos del Derecho”". En ese mismo
sentido, también se ha manifestado el VII Pleno Jurisdiccional de las Salas Penales
Permanente y Transitoria de la CS, a través del Acuerdo Plenario N. 2-2011/CJ-116,
afirmdndose que existen tipos legales que se forman a partir de la infraccién del deber
especial que le corresponde al autor, siendo esta una “caracteristica intrinseca de los
delitos cometidos por los funcionarios y servidores publicos” '®.

No obstante, esta visién extendida se ha visto cuestionada por la bisqueda de un
verdadero y correcto deber objetivizado, lo cual implica un andlisis especifico “en fun-
cién de cada tipo penal”, a fin de determinar “cudl es el dmbito de la funcién publica
que ha sido vulnerado por el funcionario o servidor publico, siendo que tras analizar
la configuracién del cargo de cada funcionario podremos concluir cudl es el “deber”
vulnerado” . Esta perspectiva estricta permite que algunos autores afirmen que estas

administracién publica’, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de la Corusia, ntm. 16,
2012, pp. 260-262.

1 Radl PARIONA ARANA, “La teorfa de los delitos de infraccién de deber, fundamentos y con-
secuencias’, Revista Gaceta Penal y Procesal Penal, Tomo 19, enero 2011, pp. 69-83.

17 José Antonio CARO JOHN, “Algunas consideraciones sobre los delitos de infraccién de deber”,
Anuario de Derfchapemzl, nam. 1, 2003, pp. 3-4.

18 Cfr. RODRIGUEZ OLAVE, 2015: 23.

9 [bid., p. 25.
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obligaciones deban provenir estrictamente del Derecho penal y no de otras ramas del
ordenamiento juridico (“los criterios materiales se basan en construcciones penales
cuyo punto de partida es el tipo penal”) %°.

En el mismo sentido, la mds reciente doctrina peruana asume intentos por dis-
criminar el valor de los deberes de los funcionarios, asumiendo que debe negarse
categdricamente la aplicacién de estos delitos, si se ha infringido ciertos deberes penal-
mente nimios tales como la fidelidad, la obediencia u otros establecidos por el CEFP.
De esta forma, “si el funcionario infringe un deber de su cargo, tal circunstancia no
implica per ser la comision de un ilicito penal”. Por ende, la prevencién y represion
de la mera infraccién de deberes propios del funcionario publico solo importan puni-

tivamente, si los primeros tienen una trascendencia o impacto sobre el bien juridico
antes aludido?'.

Por tanto, los deberes y el bien juridico protegido componen los elementos esen-
cialisimos de estos delitos, quedando el problema a resolver en puntualizar sus con-
tenidos respectivos. Por eso, parte de la doctrina penal moderna considera que esas
nociones deben configurarse a partir de definiciones auténoma?*. Por ende, se confi-
na mucho al operador pertinente a solo mirar y aplicar las fuentes especiales, sin darse
cuenta que la ciencia juridico-penal no creé estos conceptos y tampoco lo desarroll6
(finalmente puso en marcha solo una categorfa utilitaria y secundaria de funciona-
rio para los fines punitivos y persecutorios propios). Es mds, estos tltimos datos se
vuelven esenciales, pues como bien sefiala (GARCIA CAVERO, 2012: 199), existe
un avance innegable del Derecho administrativo en muchos campos de control y
con evidentes relaciones especiales de sujecién aplicables a funcionarios publicos
y persona bajo custodia estatal .

Asi, si bien esta doctrina y legislacién han aceptado la configuracién de las deno-
minadas infracciones de deber, en aras de eliminar problemas diversos es obligatorio
llevar adelante un necesario proceso de expurgacién y objetivizacién de dichas obli-
gaciones, toda vez que una consideracidn subjetiva o meramente funcional de los
mismos puede llevar a la indiferenciacién entre delitos de funcionarios y las infrac-
ciones disciplinarias* (problemas de idem), o lo que es peor, a no saber distinguir
un privado individual de un verdadero funcionario o empleado publico. En conse-
cuencia, la construccién del deber funcionarial es el hilo de la madeja que conecta

20 PARIONA ARANA, 2011: 75-79.

2 Cfr. Inés OLAIZONA NOGALES y Miguel DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, “La responsa-
bilidad penal de los funcionarios publicos. El cé6digo penal de 19957, Auditoria Piblica, nim. 6, 1996,
pp. 39-52.

22 La defensa de esta visién auténoma ha sido repetida recientemente por el importante penalista
de GARCIA CAVERO, 2021.

% Percy GARCIA CAVERO, “El principio del nom bis in idem a la luz de una distincién cuali-
tativa entre delito e infraccién administrativa’, en Nicolas QUELOZ, Marcel Alexander NIGGLI y
Christof RIEDO (eds.), Droit pénal et diversités culturelles. Mélanges en ['honneur de José Hurtado Pozo,
Schulthess, Zurich, 2012, p. 199.

% RODRIGUEZ OLAVE, 2015: 24-25.
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con la nocidn exacta de cobertura para la persecucién penal (el concepto final de
funcionario publico estdndar y constitucional)®°.

Pero que define el Derecho penal sobre la nocién de funcionario publico? La
respuesta a esta cuestiéon ha sido dada por la doctrina mayoritaria®® en el sentido de
un concepto de dos elementos: (i) la participacién de la funcién publica; y que (ii) la
persona deba ser incorporada heterénomamente a la actividad publica, circunstancia
conocida en el Derecho penal como #irulo habilitante® . Sobre el primer punto, es
decir, la participacién en la funcién publica como nocién organizativa (el cuerpo or-
ganizado y sistémico de funcionarios ptblicos), el Cédigo Penal no hace referencia a
un sentido del primer elemento, por lo que, acertadamente, se sefiala que “si se asigna
una extension inusitada a la funcién publica, es posible ampliar la consideracién de
funcionario publico a un nimero indefinido de sujetos” .

Vale considerar que es evidente la irrupcidn funcionalista reflejada en este anterior
componente, el cual incluso se ha ido acrecentado a partir de la més reciente aplica-
cién de dispositivos de Derecho internacional piablico. Asi, por ejemplo (VILLAVI-
CENCIO TERREROS, 2015: 85) ha seguido la definicién lata de “funcién publica”
desarrollada por la CIC%, sefialando que esta definicién (sin indicar si es en clave
subjetiva u objetiva), debe entenderse como el conjunto de intereses “de cuya tutela

» Al respecto, se ha escrito recientemente que “lo que caracterizaria a los deberes [...] como res-
ponsabilidades en el dmbito publico (caracterizado por ser un marco institucional formalizado y jerar-
quizado) serfa el hecho de que se definen por su conexién con la promocién de determinados fines o
estados de cosas considerados valiosos, que serfa lo que justificarfa la exigencia de prestarles «cuidado
y atencién»; lo que a su vez suele provocar tanto la «complejidad» como la mayor «duracién» a la que
hace referencia HART. Y es precisamente esa vinculacién con la promocién de ciertos fines la que de-
termina las funciones (el szarus, rol o cargo) que el sujeto desempena en el marco de la institucién social
de que se trate. Ocupar un determinado cargo en el marco de una institucién social compromete con
la persecucidén de los fines que justifican su propia existencia y la busqueda del bienestar o las metas o
propésitos propios de la institucién; que en el caso de la Administracién publica ha de estar al servicio
de los intereses generales”. Vid. Isabel LIFANTE VIDAL, “;Qué exige el principio de responsabilidad
en el dmbito de la administracidn pablica?”, Documentacion administrativa, nam. 7, 2020, p. 38.

% Entre ellos: Edgardo Alberto DONNA, “El concepto dogmdtico de funcionario ptiblico en el
Cédigo Penal del Perd”, Revista Latinoamericana de Derecho, ntim. 4, 2005, p. 272; Francisco MUNOZ
CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 987; Manuel ABANTO
VASQUEZ, Los delitos contra la administracién piiblica en el Cédigo Penal Peruano, Palestra, Lima, 2003,
p. 22; y RODRIGUEZ OLAVE, 2015: 41.

7 Es claro que, para el Derecho administrativo, el titulo habilitante tienes otras connotaciones
dogmdticas y va directamente referido al ejercicio de derechos, actuaciones y bienes diversos gestiona-
dos por los particulares en la prictica de sus libertades propias. A modo de comparacién, el profesor
penalista GARCIA CAVERO ha sefialado que esta categoria implica “la existencia de un acto licito que
incorpora al sujeto a la administracién publica o le asigna el cumplimiento de una funcién publica”.
Vid. GARCIA CAVERO, 2021: 89.

% Inmaculada VALEIJE ALVAREZ, “Reflexiones sobre los conceptos penales de funcionario pa-
blico, funcién publica y personas que desempenan una funcion publica”, Cuadernos de Politica Crimi-
nal, nim. 62, 1997, p. 463.

2 Ver lo sefialado en el art. 1 de este dispositivo: “Toda actividad temporal o permanente, remune-
rada y honoraria, realizada por una persona natural en nombre del Estado o al servicio del Estado o de
sus entidades, en cualquiera de sus niveles jerdrquicos”.
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o prestacion se hace cargo el Estado ya sea directamente o indirectamente a través de
actos de delegacidn, o lo que es lo mismo, funcién publica es toda aquella actividad
material o juridica que directa o indirectamente le es imputable. Lo esencial, pues, es
la titularidad de la actividad o funcién, siendo por el contrario un dato accidental la
forma concreta de gestién a través de la cual esta se desempenie” .

Sobre el segundo elemento de la nocién, el Derecho penal ha tenido un trata-
miento muy exiguo, que lo lleva a no fijar una organicidad minima del denominado
titulo habilitante. Esto permite una elasticidad sin limites de supuestos que, sin per-
juicio de casos evidentes de verdaderos funcionarios publicos, termina reflejindose
en la idea legislativa y desordenada del numeral 3 del art. 425 del CP: “Todo aquel
que, independientemente del régimen laboral en que se encuentre, mantiene vinculo
laboral, contractual de cualquier naturaleza con entidades u organismos del Estado,
incluidas las empresas del Estado o sociedades de economia mixta comprendidas en
la actividad empresarial del Estado, y que en virtud de ello ejerce funciones en dichas
entidades u organismos”.

Al menos en nuestro Derecho (visto de una manera sistémica), esta norma legal
unifica a supuestos de naturalezas juridicas muy distintas, e incluso a personas de
organizaciones muy disimiles entre si. Por un lado, se tiene al auténtico funcionario
con un vinculo orgdnico de funcién publica (contractual, estatutario o mixto) mante-
nido con verdaderas organizaciones administrativas, elemento que debe gozar de un
reconocimiento expreso en la variopinta legislacién sectorial existente. Este supuesto
incluirfa al personal de las denominadas empresas publicas de forma juridico-publica
(las “administraciones publicas empresariales” tales como el Banco de la Nacién,
FONAFE, Caja Militar-Policial, entre otras de corte municipal) *'. En segundo lugar,
aparece al funcionario de hecho sin vinculo orgdnico reconocible y que ostenta una
condicién de apariencia o de cercania a uno previo. En tercer lugar, estaria el privado
que hace las veces de funcionario publico con un vinculo orgdnico inexistente (mds
adelante hare algunas necesarias explicaciones). En cuarto lugar, el personal de las em-
presas publicas de forma juridico-privada (principalmente societarias y que aparecen
reguladas por normas especiales, el régimen de actividad empresarial del Estado y o
legislacién municipal o interna).

Todo lo afirmado ha determinado que nuestro CP se sustente en una concepcién
muy amplia y de mero desempeiio activo, incluyendo dentro del mismo a sujetos de

3 Felipe VILLAVICENCIO TERREROS, Adaptando la legislacién penal de Perii a la Convencion
Interamericana contra la corrupcidn, Instituto de Estudios Internacionales-PUCP, Lima, 2001, p. 15.

31 Esta denominacidn sintética de administraciones piiblicas empresariales se inspira en el Derecho
espafiol. Su referencia puede encontrarse en los numerales 1y 2 del art. 103 de la Ley 40/2015, normas
en las que son definidas como “entidades de Derecho publico, con personalidad juridica propia, patri-
monio propio y autonomia en su gestién, que se financian con ingresos de mercado [...] y que junto
con el ejercicio de potestades administrativas desarrollan actividades prestacionales, de gestion de servicios o
de produccion de bienes de interés piiblico, susceptibles de contraprestacion”. En nuestra doctrina este tema
ha sido tratado por Antonio ABRUNA PUYOL, Delimitacién Juridica de la administracion piblica en el
ordenamiento peruano, Palestra, Lima, 2010, pp. 20 y ss.
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derecho de diverso origen, que comparten relaciones juridicas (no todas necesaria-
mente publicas o funcionariales), tales como el personal de empresas del Estado (de
forma societaria), los propios agentes fisicos de empresas concesionarias, los politicos
democriticamente elegidos, los privados que practican o ejercitan —juridicamente o
de hecho— actividades materiales y potestades administrativas. Asimismo, destaca-
mos que no es una lista cerrada, toda vez que el numeral 7 del art. 425 del CD, deja
un espacio a otros sujetos que puedan ser incluidos en la Constitucién o legislacién
(siendo un listado de nzmerus apertus).

Pero ademds es una lista y postura que podria tener dificultades para sostener-
se ante ciertas reglas supra-legales, como por ejemplo la categérica distincién que
plantea nuestra Carta Magna respecto a la funcién publica (en sentido de cuerpo
organizado) y el personal de empresas publicas (sin hacer las distinciones antes ex-
plicadas), por la cual, se sefiala la delimitacion negativa de la primera pues no “estdn
comprendidos” en ella “los trabajadores de las empresas del Estado o de sociedades
de economia mixta” (ver el art. 40 de la Constituciéon). Extranamente, esta regla
constitucional solo ha sido usada e interpretada para producir efectos laborales y
lograr algiin nivel de separacién legislativa entre ambos grupos humanos (con la
consecuente privatizacién del empleo respecto a la mayoria de empresas publicas),
sin que el Congreso de la Republica sehala ninguna consecuencia adicional respecto
al principio de responsabilidad punitiva®.

Es evidente que esta anterior definicién penal marca una clara diferencia con
otros “conceptos de funcionario ptblico” en nuestra legislacién (como en el Derecho
administrativo o en relaciones laborales), siendo una visién auténoma y autdrquica
que se defiende férreamente en este campo juridico. En este sentido, como bien
sefiala ABANTO VASQUEZ “el CP por su propia materia no puede dar efectos
administrativos ni laborales a su definicién de “funcionario publico”. Seria absurdo
por ejemplo que un funcionario de confianza, alegando la definicién penal de “fun-
cionario puablico” pretenda amparo legal en el campo administrativo laboral” .

Asimismo, y como también senala GARCIA CANTIZANO en una posicién
extrema, el citado art. 425 del CP no conceptualiza al funcionario ptblico, sino que
simplemente enumera diversos supuestos para facilitar la tarea del operador juridi-
co’*. En este sentido, “a efectos penales, para ser funcionario publico no interesa la
naturaleza juridica del régimen bajo el que se halle el funcionario (privade o publi-
co), por lo que mal puede sostenerse que funcién piblica es la que solo se ejerce por
partes reguladas por el régimen de Derecho publico”?. Por tanto, la tesis conceptual

32 Por todas, ver las aplicaciones efectuadas por el Tribunal Constitucional en el Pleno Jurisdiccio-
nal recaido en los expedientes N. 0025-2013-PI/TC; 0003-2014-PI/TC, 0008-2014-PUTC, 0017-
2014-P1/TC.

33 ABANTO VASQUEZ, 2003: 36.

3% Esta ponencia de Garcfa CANTIZANO aparece citada por RODRIGUEZ OLAVE, 2005: 65.

3 Rafael CHANJAN DOCUMET, “El concepto peruano de funcionario piiblico en el Derecho
penal peruano y su vinculacién con los instrumentos internacionales de lucha contra la corrupcién”,
Revista General de Derecho Penal, nim. 33, 2020, p. 9.
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de funcionario ptblico que mds se adecua a la regulacién penal peruana es la llamada
tesis teleoldgica intermedia, pues incluso “permitirfa comprender como funcién pu-
blica a aquellas actividades que son realizadas por instituciones o empresas publicas
adscritas al régimen de sociedades privadas o concesionarios privados que cumplen
determinados servicios publicos especiales” .

Sin embargo, a pesar de esta anteriores aproximaciones apriorl’sticas y hasta ope-
rativas del CP, siempre cabe la siguiente pregunta si la responsabilidad punitiva de un
determinado sujeto activo es tan inerme como se pretende indicar en estas posturas,
y luego su aplicacién no abre los reconocimientos de otras situaciones funcionariales
(como sueldos, estabilidad o derechos pasivos), tal como por ejemplo viene sucedien-
do en el Derecho disciplinario peruano con el conjunto de los locadores de servicios
que sirven en las Administraciones publicas (personas que conforman nuestra lace-
rante burocracia informal). Todo lo anterior siempre bajo una perspectiva sistémica y
de aplicacién del principio general a maiori, a minus.

Entonces para el Derecho penal el concepto de funcionario publico se basa en una
cercania material del agente fisico con la funcién piblica (que para esta ciencia no es
solamente la pura potestad o su practica pues podria abarcar elementos diversos como
el interés publico, bienes puablicos, fondos ptblicos u otros), y sin que importe una
serie de datos juridicos de diferenciacién funcionarial que puedan ser aplicables a su-
puestos especificos (como el vinculo orgdnico antes citado), los cuales provienen de una
perspectiva objetiva de la nocién (como cuerpo organizado de personas-funcionarios).
Asi, la funcién publica ser convierte para el Derecho penal en multi-conceptual y po-
lisémica, siendo esta mirada tan particular la base para su autosuficiencia conceptual.

Lo dicho se nota claramente en la postura de (MONTOYA VIVANCO, 2013:
44), para quien “cuando un sujeto ya accede materialmente al aparato estatal (aun-
que por aspectos de forma adn no ejerce efectivamente la funcién publica) se origina
una relacién en la que el correcto y normal funcionamiento de la administracién pu-
blica depende de su comportamiento”¥; y, por ende, “desde ese momento ya se po-
drd hablar de un funcionario puablico en el sentido penal”*®. En el mismo sentido, se
pronuncia (LORENTE VELASCO, 2011: 72) cuando sefiala que “en consecuencia,
podemos extraer una primera conclusién: el concepto penal de funcionario puablico
es mds amplio que el administrativo, pues a tenor de sus exigencias se puede catalogar
como tal a un individuo que en virtud de las directrices del dmbito administrativo no
merece esa consideracién” .

Es asi que la configuracién de los delitos contra la Administracién publica buscan
eliminar posibles disputas sobre el sujeto activo, pues pueden ser aplicados a diversos

36 Thid.

% Yvan MONTOYA VIVANCO, Manual de Capacitacion para operadores de justicia en delitos
contra la administracion piblica, IDEHPUCP, Lima, 2013, p. 44.

% CHANJAN DOCUMET, 2020: 11.

% Susana Maria LORENTE VELASCO, Delitos de atentado contra la autoridad, sus agentes y los
Sfuncionarios piiblicos y de resistencia y desobediencia, Dykinson, Madrid, 2011, p. 72.
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agentes fisicos que afecten a la administracién publica. No obstante, esta salida de
pura eficacia punitiva a la larga puede terminar trayendo otros problemasy, como no,
la propia afectacién del concepto original de funcionario, agrupando a sujetos dentro
de las condiciones y elementos pertinentes del tipo penal a pesar que muchas veces
no tienen similares desenvolvimientos funcionales, ni naturalezas juridicas equipara-
bles, ni menos una pertenencia efectiva a una organizacién del Poder Publico (como
pasa en la actualidad con los directivos y el personal de las empresas publicas consti-
tuidas de forma societaria).

Por tanto, me vuelvo a cuestionar, como es juridicamente posible que, tras la idea
de configurar los elementos de los delitos administrativos, exista un concepto de
funcionario publico para el Derecho penal y otros muy diferentes para el Derecho
administrativo (o laboral). Por el contrario, resulta una tarea importante y constitu-
cional mostrar una definicidn Gnica e integral, pues como también sefiala (DONNA,
2005: 271) la nocién en cuestién “es eminentemente juridica y debe ser sacada de la
estructura del Derecho como tal”. En cualquier caso, este razonamiento tiene algin
recojo y matizacién en cierta doctrina penal que sefala que “aunque el concepto
penal de funcionario publico es [...] auténomo, distinto, por tanto, del concepto
administrativo, no es [...] totalmente ajeno a este tltimo, y ello en la medida en que
el Derecho administrativo regula las formas en que el funcionario piablico puede
adquirir dicha condicién, bien por disposicién inmediata de la Ley, bien por elec-
cién, o bien por nombramiento de la autoridad competente. La consulta al Derecho
administrativo resulta obligada, por tanto, para determinar el concepto penal de
funcionario publico” .

5. EL LISTADO PENAL DE LOS FUNCIONARIOS
Y UN EXCURSUS SOBRE EL FUNCIONARIO DE HECHO.
PRIMER INTENTO DE SOLUCION

Si el sinuoso concepto de funcionario publico se muestra muy dificultoso y harto
complejo, la revision pormenorizada de la lista de “funcionarios” establecida en el
art. 425 del Cédigo Penal puede presentar varias sorpresas al operador. Por ejemplo,
si examinamos detenidamente su numeral 3 se puede extraerse ficilmente la vieja
tesis administrativa del funcionario de hecho, siempre tras la mera aparicién de un
“vinculo [...] contractual de cualquier naturaleza” que une a un particular con una
organizacién administrativa. Ante esto, es necesario mostrar un breve andlisis juri-
dico, a partir de un répido recuento de las teorfas formuladas sobre esta interesante
cuestion, las cuales podrian colaborar y dar algunas soluciones al intérprete de esta

% Eduardo RAMON RIBAS, “La derogacién jurisprudencial del articulo 2.24 CP (concepto de
funcionario pablico)”, Revista de Estudios Penales y Criminoldgicos, volumen XXXIV, 2014, p. 176. Esta
mirada nueva y de matizacién también se nota en el reciente trabajo de GARCIA CAVERO, 2021: 81

y ss.
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norma penal en pos de entender los disimiles sub-supuestos que pueden deducirse de
la nocidn recogida legislativamente.

En primer término, en la primera mitad del siglo pasado el profesor uruguayo
(SAYAGUES, 1974: 300) defini6 a un funcionario de hecho como “la persona que,
sin titulo o con titulo irregular, ejerce funciones publicas como si fuese verdadero
funcionario”#!. Casi en la misma época, (MARIENHOFE, 1970: 139) afiadi6 una
nocién orgdnica extra, pues “si bien la nota esencial que caracteriza al funcionario de
“hecho” es la “irregularidad” de la investidura, ello no autoriza a que sea considera
funcionario de facto todo aquel cuya investidura tenga alguna falla por violacién de
la ley (formal o material)” 2.

En paralelo, es en Espafia donde se empieza a gestar una respuesta tedrica mds
sistematizada ante este supuesto problemdtico. Asi, FUEYO ALVAREZ produce la
idea de la “Administracion de facto” destinada a asumir las consecuencias y el estatus
producido sobre los terceros por parte de un sujeto no funcionarial, puesto que “sin
negar la exigencia de una autoridad regular encargada de la actuacién administrativa,
se respetarfa la situacién de derecho creada al amparo de una apariencia de legalidad
o por una imposicién de la urgencia, situacién sobre la que [...] no se debe volver
por razones de seguridad juridica” .

En ese sentido, como se habrd notado esta categoria de la administracion de facto
tiene un fuerte componente funcional, estabilidad ante los terceros y de eficacia,
puesto que “postula la validez frente a terceros de los actos producidos por una Ad-
ministracién o un funcionario no de jure, pero que externamente se ponen como ti-
tulares legitimos, y la de los actos efectuados por quienes asumen funciones publicas
cuando de hecho se impide o es materialmente imposible la actuacién efectiva de la
Administracién o del funcionario de jure” .

En cualquier caso, el privado, que actia con apariencia de funcionario publico,
sea visible o juridica (siendo esta tltima un supuesto cada vez mds restringido debido
al avance de la tecnologfa, la transparencia y el acceso frecuente al dato publico),
plantea el mayor problema que saca a la luz (FUEYO ALVAREZ, 1950: 37). Asi,
este autor espafiol, siguiendo un camino de amplitud conceptual en aras de proteger
la confianza y seguridad juridica generada sobre los administrados ajenos y terceros,
presume la apariencia de legitimidad del funcionario de hecho. Si se quiere, en térmi-
nos que podria ser ttiles para el comidn de los penalistas, la administracion de facto
“es una vélvula de seguridad juridica en cuanto respeta las conclusiones legales del

41 Enrique SAYAGUES LASO, Tiatado de Derecho Administrativo, FCU, Montevideo, 1974,
p. 300.

4 Miguel MARIENHOFE Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 3-A, Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1970, p. 139.

4 Jests Florentino, FUEYO ALVAREZ, “La doctrina de la administracién de facto”, Revista de
Administracién Piblica, ntim. 2, 1950, p. 37. Esta cita del profesor FUEYO ALVAREZ también aparece
citada en doctrina peruana en Antonio ABRUNA PUYOL y Victor BACA ONETO, Notas al curso de
Derecho administrativo, pro manuscrito, 2008, p. 196.

“ Ibid, p. 37.
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principio de autoridad regular, pero postula que, en determinados casos y a ciertos
efectos, se respete la situacién de derecho creada al amparo de una apariencia de
legalidad o por una imposicién de urgencia, situacién sobre la que no se puede o, al
menos, no se debe volver por razones de seguridad” .

En la orilla opuesta DE LA VALLINA plante la tesis mds restrictiva de la figura
del funcionario de hecho, produciendo una obligatoria reduccién de sus alcances
desde una doble perspectiva que recoge la esencia mixta de la funcién publica (como
vinculo orgdnico y cobertura para el desempeno funcional singular del sujeto), pues-
to que la “irregularidad en el ejercicio de la funcién administrativa puede ser objetiva
o subjetiva, esto es, puede depender de ella misma objetivamente considerada —que
sustancialmente venga afectada por un vicio juridico, que los actos en que se con-
creta sean juridicamente defectuosos, independientemente de que el agente que la
realiza sea el llamado para ello—. Otras veces, por el contrario, la irregularidad se
debe a que la funcién administrativa es realizada por individuo incompetente [...],
independientemente, ahora, de que la funcién que realiza esté, materialmente consi-
derada, de acuerdo con el ordenamiento juridico; irregularidad relativa a la cualidad
del autor del acto” .

Luego, ambas tesis espafiolas contrapuestas no mostraron una solucién final de
cara a la persecucién penal, pues nunca fueron pensadas para el torrente funcional
que luego seria recogido en la “lista abierta” de nuestro CP. Por mds que estas pos-
turas espafiolas fueron creadas para justificar soluciones ante problemas subjetivos
de las actuaciones administrativas (finalmente conectados con la teorfa del acto ad-
ministrativo), los datos de ambas necesitan pasar obligatoriamente por un posterior
agregado de reprochabilidad y bisqueda de conexiones con bienes juridicos protegi-
dos, a fin de no perseguir comportamientos nimios, de bagatela, o que podrian ser
atendidos por el Derecho de la organizacién, el régimen sancionador general o la
potestad disciplinaria.

Ahora bien, resulta interesante mirar las criticas peruanas a las dos tesis espafolas
que las muestren como incompletas para los propésitos de buscar soluciones puniti-
vas, tal como por ejemplo sucede con la formulada por DE LA VALLINA, pues “pese
a su posible utilidad al proporcionar un concepto mds estricto del funcionario de he-
cho, no serviria para explicar todos los casos en los que actiian determinados sujetos
en nombre de la Administracién [...] subyace en las afirmaciones de este dltimo /z
intencion de distinguir al funcionario de hecho del usurpador de funciones, que le lleva
a incluir dentro de la primera categoria a quienes ejercieran funcién administrativa
en casos de emergencia, recurriendo a un hipotético nombramiento ticito (que al
mismo tiempo deberia ser invélido, pues de otro modo nos encontrariamos ante un
funcionario de iure), para asi exonerar a ciertos sujetos de la responsabilidad penal”*’.

 Ibid., p. 38.

4 Juan Luis DE LA VALLINA VELARDE, “Sobre el concepto de funcionario de hecho”, Revista
de Administracién Priblica, ndm. 29, 1959, pp. 103-104.

7 ABRUNA PUYOL y BACA ONETO, 2008: 196-197. Los autores peruanos terminan cerrando
su critica a ambas tesis indicando que “sin embargo, no es posible oponer la categoria de usurpacién
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En todos los casos, y tomando parte de las anteriores criticas, creo que lo relevan-
te pasa por mezclar los aportes de las tesis anteriormente expuestas, y poder buscar
proteccién para los terceros involucrados, sumado a una necesidad de discriminacion
entre sub-supuestos de funcionarios de hecho, debiendo a continuacién valorarse
aquellas conductas mds reprochables qué si afectan a cualquiera de las siguientes tres
cuestiones esenciales (verdaderos bienes juridicos tutelados): (i) el ejercicio vélido de
las potestades administrativas, el reparto competencial y las actuaciones materiales de
las administraciones publicas, (ii) las relaciones internas de la organizacién adminis-
trativa sean intra-orgdnicas o intra-funcionariales (en aplicacién de la jerarquia, uni-
dad, cooperacién y coordinacién) y (iii) la proteccién efectiva final de los intereses
publicos a cargo de la correspondiente organizacién administrativa.

En ese sentido, considero desde el Derecho administrativo es posible plantear
una escalera de supuestos de funcionarios de hecho que tendrian relevancia penal, de
menor a mayor nivel de reprochabilidad®, algunos de los cuales ya han sido acogidos

5
en esta ciencia juridica (como pasaria por ejemplo con el delito de usurpacién de
funciones). Todo esto a partir de eliminar las posturas extremas como la aceptacion
en términos penales de un ingreso eldstico e indefinido del individual mediante una
arbitraria “incorporacién heterénoma a la funcién publica”®.

Asi, asumiendo que la nocién clave es la existencia o no del vinculo funcionarial
orgdnico (a pesar de las reticencias que muestra un sector de la doctrina penal respecto
a cualquier elemento funcionarial)*, en tanto elemento de cobertura para el naci-
miento y desarrollo de todo tipo de relaciones de funcién o empleo publico, sea este
de naturaleza contractual, recogido en un acto administrativo o previsto bajo una
mixtura de las dos modalidades anteriores, resulta juridicamente posible presentar
la siguiente enumeracién de supuestos de funcionarios de hecho con alcance penal®':

de funciones a la de los funcionarios de hecho, pues responden a criterios diferentes: mientras que en
el primer caso el Derecho penal busca sancionar a quienes ilegitimamente se atribuyen una condicién
que no tienen, en el segundo se pretende justificar la validez de ciertos actos dictados por quienes no
estaba legitimados para hacerlo, @ pesar de la existencia de una indebida irrogacion de funciones. Asi,
serd responsabilidad del Derecho penal, y de la dogmdtica que estudia dicha rama del ordenamiento,
determinar en qué casos la actuacién de quien carecfa de investidura para hacerlo serd perseguible judi-
cialmente” (ver paginas 196 y 197 de este pro manuscrito).

4 Jbid.,, p. 142. También en RODRIGUEZ OLAVE, 2015: 103-104.

“ GARCIA CAVERO, 2021: 90.

A contrario sensu de lo que vengo desarrollando, es destacable lo sefalado por RODRIGUEZ
OLAVE, para quien el “introducir el concepto de funcionario de hecho no consiste en una interpreta-
cién al concepto funcionario o servidor publico, ya que el concepto de funcionario de hecho no se ajusta
al sentido literal posible del texto de la norma penal, por lo que se trata de una analogfa in malam par-
tem. En tal sentido, reconocer dicho concepto desborda el tenor literal o alcance juridico de la nocién
de funcionario publico”. Vid. GARCIA CAVERO, 2021: 110.

! Como se notard, esta lista es mucho mds pormenorizada que la planteada por un sector de
la doctrina penal nacional. Al respecto, el profesor NAKASAKI SERVIGON ha sefialado que en el
Derecho penal se distinguen dos supuestos de funcionario de hecho. Por un lado, el particular que, sin
nombramiento nulo, ¢jerce funciones publicas; y, por otro, el particular cuyo nombramiento es nulo
que ejerce funciones publicas. De esta forma, para el citado autor, “solo el sujeto que ejerce funciones
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— Funcionario publico que posterior a su vinculo orgdnico se le inhabilita para
el ejercicio del cargo o puesto y que, no obstante, lo anterior, continda ejerciéndolo
por un lapso determinado.

— Funcionario publico que, habiéndosele aceptado la renuncia, o que, habiendo
sido relevado temporalmente del cargo o puesto (por razones extra disciplinarias),
sigue ejerciendo sus respectivas funciones como si el vinculo organico no hubiese
sufrido menoscabos juridicos.

— Funcionario publico que continda ejerciendo labores y potestades luego de
vencido el término de contrato, designacién, o nombramiento, o se ha producido
una extincién de su vinculo orgdnico (incluyendo la disciplina).

— Funcionario publico, que, sin perder su previa condicién, asume efectiva-
mente competencias o potestades que no le corresponden, segtin las correspondien-
tes normas existentes de organizacion, sectoriales y de reparto competencial. Esta
misma regla es aplicable a las tareas materiales pablicas ajenas al funcionario publico
en cuestion.

— Diversos privados que —materialmente— ejercitan potestades administrati-
vas o realizan tareas puablicas sin ningn vinculo orgdnico funcionarial de cobertura,
pero sin demostrar posicién de jerarquia.

— Privados que, con vinculo juridico general de colaboracion ejercitan potestades
administrativas sobre érganos administrativos, grupos de funcionarios puablicos o de
manera externa. Debiendo agravarse la ponderacién en aquellos casos en los que las
actuaciones de estos particulares se dan sobre drganos con potestades mds intensas o
de mayor responsabilidad ante el interés publico.

En el caso de los dos ultimos sub-supuestos vale indicar que se agravaria la in-
tervencién de estos particulares, si es que no cuentan con una habilitacién legal de
delegacién de potestades administrativas, entendida esta como una técnica propia
y exclusiva que permite el ejercicio privado de funciones administrativas bajo vigi-
lancia de una administracién puablica especifica y titular del objeto de delegacién™.
En este punto se debe tener mucho cuidado porque la legislacién administrativa
peruana ha cometido errores de fondo al equiparar a la delegacién con la concesion
y autorizacién, existiendo una antijuridica idea de que los privados autorizados o
concesionarios dejan de ser tales para convertirse en “entidades de la administracién

publicas a pesar de que su nombramiento como funcionario es nulo podrd ostentar la categorfa de
funcionario de hecho”. Vid. César Augusto NAKASAKI SERVIGON, “Problemas de aplicacion de
la figura del funcionario de hecho en la doctrina judicial del subsistema de justicia anticorrupcién del
Per”, en Alonso PENA CABRERA FREYRE, Efrain MONTES FLORES y Miguel Angel SANCHEZ
MERCADO (coords.), El Derecho Penal Contempordneo: Libro homenaje al profesor Raiil Peiia Cabrera,
Tomo I, Ara, Lima, 2006, p. 779. También puede revisar estos datos en RODRIGUEZ OLAVE, 2015:
110.

52 Cfr. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA y Tom4s-Ramén FERNANDEZ RODRIGUEZ, Cur-
so de Derecho administrativo, Tomo II, Civitas, Madrid, 1977, p. 85
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publica”, a partir de aplicdrseles cualquiera de las dos técnicas antes sefialadas (ver el
numeral 8 del art. I del TUO LPAG) 3.

Ahora bien, la jurisprudencia peruana tiene un histérico caso relacionado al con-
cepto de funcionario de hecho®. En su momento, los 6rganos jurisdiccionales perti-
nentes utilizaron esta categorfa para fundamentar la condena penal contra Vladimiro
Montesinos Torres como autor del delito de peculado en el “Caso Bedoya de Vivan-
co” (Exp. N. 010-2001) y en el “Caso de los duefios de los medios de comunicacién”.

Esta forma de utilizacién fue también reconocida por nuestro TC mediante la sen-
tencia del Exp. N. 2758-2004-HC/TC, senaldndose que:

“Este Tribunal coincide con lo sefalado en la sentencia cuestionada en el sentido
de que si se configura, en el caso, el delito de peculado. Si bien es cierto que formal-
mente Vladimiro Montesinos Torres ocupaba el cargo de Asesor II de la Alta direc-
cién del Servicio de Inteligencia Nacional, en realidad, ejercia, de hecho, la Jefatura
del SIN, cargo que le permitia la custodia y administracién de fondos publicos, por
lo que puede considerdrsele sujeto activo del delito, tal como lo prevé el art. 387 del

Cédigo Penal”.

Es valedero afirmar, a partir de la simplicidad de tratamiento jurisprudencial an-
tes mostrado, que la mejora dogmatica de esta categoria parte por un fundamento
esencial: la necesidad de complementar la utilizacién procesal de un instituto ajeno al
Derecho penal, mediante conceptos dados por el Derecho administrativo (la ciencia
que construyd originalmente el funcionario de hecho). Esto Gltimo, no solo permitird
hacer encajar mejor las piezas en el desarrollo de la correspondiente teoria del caso,
ademds logrard marcar las necesarias diferencias entre la categoria general y el especi-
fico usurpador de funciones que puede ser desprendida de la lista legal antes mostrada.

Todo lo antes sefialado puede demostrarse en la realidad practica, pues no debe
olvidarse que por ejemplo, respecto al senalado caso de Montesinos Torres, surgié la
duda y se expresé finalmente un sentido juridico de cara al principio de responsabi-
lidad (funcionarial), respecto a las diferencias entre actuar sin “titulo alguno, que hu-
biera ocupado una competencia que no le corresponde o si existiendo titulo, el mis-
mo resultaba insuficiente para manejar los fondos publicos [...] entonces no podria
llegar a ser funcionario con aptitud para ser sujeto activo en el delito de peculado”;
cuestién que es muy distinta a asumir una competencia ajena como funcionario pu-
blico ante lo cual “estarfamos ante un supuesto de usurpador de funciones”®.

53 Esta norma legal ha sido criticada de manera certera por ABRUNA PUYOL, 2010: 25 y ss.

>4 Este caso se suma a otros en los que la jurisprudencia penal ha considerado al funcionario de
hecho como fincionario piiblico para efectos penales: (i) Sala Penal Transitoria de la Corte Suprema
de Justicia Casacién N. 442-2017-ICA. Resolucién de fecha 11 de diciembre de 2019; (ii) Sala Penal
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia. Recurso de Nulidad N. 1813-2003, de fecha 29 de mayo
de 2003; (iii) Segunda Sala Penal Especial de la Corte Superior de Justicia de Lima. Exp. N. 045-2001,
de fecha 15 de noviembre de 2005.

» RODRIGUEZ OLAVE, 2015: 118.

5 Ibid.
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En cualquier caso, todos los supuestos del funcionario de hecho deberian ser esti-
mados como 7o funcionariales, al tratarse siempre de sujetos privados, que, sin perder
su naturaleza propia, ejercitan potestades administrativas, se revisten de atributos
ajenos o realizan tareas materiales pertenecientes a verdaderos empleados publicos.
Por tanto, las precisiones terminoldgicas y de fondo son mds de necesarias en este
cajon de sastre introducido por nuestro CP.

6. LAS PRECISIONES CONSTITUCIONALES
SOBRE EL FUNCIONARIO PUBLICO.
EL INTENTO DE SEGUNDA SOLUCION

El Derecho administrativo ha construido el concepto de funcionario publico (in-
cluso antes de la revolucién francesa) a través de diversas fuentes (principalmente
jurisprudenciales, normativas y de doctrina). Por ejemplo, en la Prusia del siglo xvir
se pas6 de una privatizacién contractual muy rudimentaria, a una serie de relaciones
“fundadas en actos de autoridad unilaterales, para los que no resultaba preciso la
celebracién de pruebas que demostrasen la capacidad de los servidores. El Derecho
territorial prusiano (Allgemeines Landrecht, ALR) garantizaba al funcionario frente
a las separaciones arbitrarias del servicio. El titulo 10, segunda parte, «Derechos y
obligaciones de los servidores del Estado», de la legislacién mencionada, marca pro-
fundamente la transformacién del servidor del monarca en servidor del Estado”?’.

Lamentablemente, nuestro pais ha tenido un largo periodo de silencio sobre esta
materia especial, situacidén que ha ido cambiando desde hace unos diez anos a partir
de diversas construcciones juridicas, e incluso la aparicién de un intento de unifi-
cacién y publificacién de la categoria. Asi, es necesario revisar lo estipulado en la
frondosa legislacién administrativa de funcién publica compuesta en orden —en
cronolégico de publicacién— principalmente por: (i) la Ley de Bases de la Carrera
Administrativa y de Remuneraciones del Sector Publico, aprobada mediante el De-
creto Legislativo N. 276; (ii) la Ley de Fomento del Empleo, aprobada mediante
Decreto Legislativo N. 728; (iii) el recientemente desaparecido régimen especial de
Contratacién Administrativa de Servicios, aprobada mediante Decreto Legislativo
N. 1057; (iv) La Ley marco del empleo publico, y, (v) La vigente y fundamental Ley
del servicio civil*®.

%7 Marfa Jesis MONTORO CHINER, La funcién piiblica en el federalismo alemdn, INAP, Madrid,
1987, p. 11. También es necesario revisar la evolucién de la funcién publica en los tramos de existencia
del Estado absolutista en la obra de Jorge Ivdn RINCON CORDOBA, Derecho administrativo laboral,
Universidad del Externado, Bogotd, 2013, pp. 20 y ss.

5% De estas anteriores normas podemos extraer que, en un primer momento, se excluyen de la
aplicacion de dichas leyes a los trabajadores de empresas del Estado (siguiendo el esquema de separacion
obligatoria planteada por la Constitucién) y a los miembros de las Fuerzas Armadas, Policia Nacional
del Pert, entre otros histdricos cuerpos funcionariales (funcionarios de carreras especiales). Mds adelan-
te, aparece una diferenciacion jerdrquica entre servidores y funcionarios publicos, siempre en los cuales
se necesitard obligatoriamente un nombramiento, contrato de autoridad competente, o una técnica
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Por encima de todas estas fuentes legislativas se encuentran los articulos esenciales
39 y 40 de la Constitucion que definen aspectos de la funcién publica en versién sub-
jetiva® (como distintos cuerpos burocrdticos que pueden adoptar diversos modelos
de organizacién), ademds de alguna incipiente doctrina jurisprudencial pronunciada
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (fundamentalmente centrada
en el tema de estabilidad y el derecho a no ser privado injustamente del trabajo
publico) .

Pero qué exactamente plantea nuestra Carta Magna respecto al funcionario pu-
blico? Mis all, de las disquisiciones tedricas sobre la categoria ante lo errdtica de
nuestra doctrina, vale la pena revisar cémo nuestra CP ha recogido la figura del fun-
cionario publico, indicdndose la sola existencia de meros sefialamientos, sin mayores
luces o tratamientos especificos de cierta profundidad. Por el contrario, el constitu-
yente ha concentrado su mayor cantidad de datos en la carrera publica, considerada
de manera doble como garantia institucional y, en segundo término, como medio
para organizar y sistematizar el empleo o funcién piblica de los trabajadores adscritos
o vinculados exclusivamente a las diversas organizaciones administrativas peruanas
(ver el art. 40 de la Constitucién).

En ese sentido, cabe reconocer que la CP ha recogido un ntcleo esencial de la
carrera publica, el cual es completamente vinculante para nuestro legislador y, por
extensién, para todas las otras organizaciones del Poder Publico existentes. La CD, al
haber elegido el sistema descrito y no otro, como el usual y comtn bajo el cual debe
gravitar toda la funcién publica peruana, con la légica aceptacién de otros moldes de
carrera especiales® y de ciertos sistemas de Derecho laboral que deberdn ser adapta-
dos sin confusiones al estatuto funcionarial; ha tomado indefectiblemente la decisién
de establecer un molde cerrado al estilo francés (en un estado no puro). Este dltimo
exige y tiene rasgos bdsicos imposibles de rebatir. Pero claro todo esto se refiere —en
exclusiva— al personal que labora en las organizaciones administrativas.

mixta que mezcle las dos anteriores (en cualquier caso, todos estos tltimos sujetos, salvo el personal de
empresas publicas, quedarfan involucrados en el concepto de funcionario y funcién publica en sentido
constitucional y objetivo).

% Sobre las diferencias del concepto objetivo y subjetivo de funcién publica debe revisarse obli-
gatoriamente a Miguel SANCHEZ MORON, Derecho de la Sfuncion piiblica, Tecnos, Madrid, 2018,
pp- 15 y ss. Existe otro tratamiento que no comparto, por el cual se mezcla figuras ajenas al instituto
(tales como el puesto o plaza). En este punto me refiero al trabajo escrito por Janeyri BOYER CARRE-
RA, El derecho de la funcién piiblica y el servicio civil. Nociones fundamentales, PUCP, Lima, 2020, p. 22.

6 Por todas ver la sentencia CIDH caso trabajadores cesados del Congreso vs. Pert.

1 Como bien se ha indicado, estas carreras especiales distintas a la ordinaria servirfan para orga-
nizar a los miembros del “Poder Judicial y Ministerio Pablico [...] Los institutos armados y la Policia
Nacional [...] Los integrantes de la carrera diplomdtica [...] El magisterio [...] Los profesionales de
la salud”. Vid. Jorge, DANOS ORDONEZ, “El régimen de carrera publica y la necesidad urgente de
su reforma’, en Jorge DANOS ORDONEZ, José Antonio TIRANO BARRERA, Verénica ROJAS
MONTES y Roberto JIMENEZ MURILLO (eds.), £l Derecho administrativo y la modernizacion del
Estado peruano, Grijley, Lima, 2008, p. 514. Podriamos agregar dentro de este grupo a los profesores
de las universidades publicas gobernados por el grupo normativo encabezado por la Ley universitaria.
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En el mismo sentido, en concordancia con lo expuesto el segundo pdrrafo del
art. 40 de la CP los directivos y trabajadores de las empresas del Estado (empresas
publicas) no se encuentran comprendidos en la funcién publica, lo cual resulta cohe-
rente con lo preceptuado en la anterior disposicién, puesto que la regla constitucio-
nal entiende y ordena que los primeros al trabajar en organizaciones econémicas de
colocacién de bienes y servicios en el mercado no pueden involucrarse ni pertenecer
al conjunto de funcionarios publicos pertenecientes a las entidades administrativas,
ni menos ser considerados o participar dentro de su sistema bésico de funcién pu-
blica (la carrera administrativa). Ademds de tampoco practicar —al menos original-
mente— potestades publicas para realizar estos propésitos mercantiles.

En otras palabras, tal como ya se adelantd, es necesario entender e interpretar
que el término funcién publica incorporado en nuestra Constitucion, y que ademds
vincula a todos nuestros Poderes Ptblicos, aparece en una versién subjetiva y tGnica
(como el conjunto de funcionarios que se involucran o adscriben a los distintos
cuerpos burocrdticos de las organizaciones administrativas) 2. A su turno, nuestro le-
gislador, aunque confuso en plantear y desarrollar la carrera administrativa, ha sabido
entender que el funcionario o empleado publico es el trabajador que labora exclusi-
vamente en las entidades administrativas, indicando en diversas leyes antes citadas
que las relaciones de empleo publico o funcién publica se refieren tnicamente a la
prestacién de los servicios personales, subordinada y remunerada entre una organiza-
cién administrativa y un sujeto funcionarial, excluyendo de plano a los trabajadores

de las empresas publicas de este primer colectivo®.

Por tanto, el verdadero concepto de funcionario publico en Perti no tiene origen
constitucional (como una sola definicién irrebatible, clara y sintética). En nuestro
actual Derecho, el contenido de esta nocién debe nacer de un exclusivo trabajo de
expurgacién e interpretacién legislativa, ademds de poder ir construyendo espacios
de revisién sistémica con otras reglas constitucionales y variados intentos normativos
que se refieren a sujetos dependientes. Y claro, todo esto afecta de sobre manera las
relaciones y soporte que el Derecho administrativo pueda dar al Derecho penal (para
cumplir sus cometidos propios).

 Cfr. SANCHEZ MORON, 2018: 18.

% En este sentido, es fundamental senalar que el legislador peruano ha ido acercando ciertos tra-
tamientos juridicos de los funcionarios ptiblicos con el personal de las empresas publicas. Por ejemplo,
en las disposiciones del Cédigo de Etica de la Funcién Pdblica y el ordenamiento de control guber-
namental. Esta confusién legislativa que se genera por el intento de aproximar ambas figuras en los
ordenamientos mencionados responde a una visién economizadora y funcionalista de la administracién
publica (muy cercana a la perspectiva de eficiencia punitiva que subsiste en las nociones penales del
funcionario publico mantenidas en el Cédigo Penal). Todo esto no descarta la naturaleza constitucional
de ambos ni niega que el personal de empresas del Estado tenga un régimen especial. Sin embargo,
se debe tener claridad suficiente para aceptar que, el personal de empresas publicas, no deberfan res-
ponder bajo la figura de funcionarios, servidores o empleados publicos (que, para estos efectos, no
guardarfa diferencias importantes); sino que deberfan ser incluidos dentro de una nueva figura juridica
mds amplia (como el empleado del sector piiblico que aparece por ejemplo en la legislacién de control
gubernamental).
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Por tltimo, debe entenderse la parquedad constitucional en su justa medida. Asi,
la CP simplemente plantea diferencias entre dos grupos humanos. Su art. 40 es una
cldusula de discriminacién positiva (desigualdad entre los desiguales), que no funda-
menta ni indica directamente detalles sobre elementos conceptuales del funcionario
publico, siguiendo asi la forzosa linea de revision posterior del dato legislativo. Si se
quiere la Carta Constitucional simplemente sustenta la divisién existente entre la
funcién publica como cuerpo organizado y los empleados que laboran en las em-
presas publicas (los cuales quedan sometidos —generalmente— al Derecho laboral
privado). Es mis, el contenido de la CP solo recogié una dicotomia existente en ese
momento y que hasta podria catalogarse de necesaria (por la flexibilidad de mercado
que debian tener las empresas publicas para aplicar efectivamente su objeto social,
la mayoria de ellas constituidas como sociedades mercantiles destinadas a colocar
bienes y servicios a consumidores o usuarios).

7. LA NOCION DE FUNCIONARIO
PUBLICO QUE SE DEFIENDE

En virtud de lo antes fundamentado, el funcionario o empleado publico en el
Derecho peruano debe ser entendido como el sujeto fisico que, segtn las distinciones
de la CP, trabaja por y mediante un vinculo real, orgénico y exclusivo con la Admi-
nistracién publica, sea este recogido en acto, contrato administrativo o un hibrido
de ambos. De esta forma, es sobre la base de cualquier estos anteriores instrumentos,
que nace todo su status propio y ajeno a la esfera juridica de un ciudadano comin
(deberes, derechos, obligaciones, cargas, incompatibilidades contenidas en una rela-
cién especial con régimen propio y de Derecho publico).

A partir de estas consideraciones existirian cuatro elementos fundamentales de la
definicion de funcionario publico que se defiende, a saber: (i) un elemento orggnico
(el vinculo de funcién publica); (ii) un elemento funcional (el desempeno funcional y
conductual distinto al trabajador por cuenta ajena y subordinado del sector privado);
(iii) un elemento normativo-estructural (un régimen o regimenes juridico que crean
un modelo organizativo abierto, cerrado o mixta); y, por dltimo, (iv) un elemento
subjetivo (una persona individual que voluntaria y libremente asume las anteriores
cuestiones para tener la condicién funcionarial).

En adicién, se puede indicar que el concepto de funcionario publico, servidor
publico, empleado ptblico, o servidor civil (la nomenclatura cambia segin la legis-
lacién), se sintetiza en la idea de una persona individual que cuenta con un vinculo
orgdnico y formal con una concreta Administracion publica, sea este de cardcter es-
tatutario, contractual o hibrido, y que le permite desplegar a continuacién una serie
de actividades excluyentes ligadas a derechos, deberes, incompatibilidades y otras
situaciones especificas mediante un régimen y modelo de organizacién creado exclu-
sivamente por el legislador, permitiéndole ademds tener cobertura juridica necesaria
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para ejercitar potestades administrativas y tareas publicas a nombre de un 6rgano
administrativo determinado.

Por ende, se es funcionario publico con pertenencia efectiva a la funcién publica,
mis alld del rango o posicién jerdrquica, o de las expresiones o nomenclaturas lite-
rales que aparecen en algunos dispositivos, solo a partir de un vénculo concreto que
permite —a continuacién— tener un desempefo funcional diferente, subordinado
y dirigido mediante relaciones juridicas muy concretas y legalizadas (protocolizadas
desde la legalidad en vinculacién positiva o positive bindung). Estamos en conclusion
ante una categoria de naturaleza hibrida que permite hacer nacer las variopintas rela-
ciones de empleo o funcién publica®.

En cualquier caso, vale aclarar que los conceptos y nomenclaturas de funcién pu-
blica, funcionario publico, servidor civil y el propio de empleado publico (que atin se
mantiene en algunas leyes puntuales) no deben confundirse con nociones tales como
carrera publica, puesto publico, plaza o sistema de gestion de recursos humanos.
Todas son cuestiones distintas que han sido definidas y diferenciadas por la doctrina
mids reputada, entendiendo que las primeras son nociones propias de las personas,
mientras las segundas son relativas a la organizacién y racionalizacién del sistema de
funcién publica que ha adoptado un pais. Incluso, por ejemplo, entre funcionario y
funcién publica (en versién subjetiva) aparecen las distancias propias del individuo
funcionarial frente a un grupo homogéneo (o no) de los primeros®, debiendo esta-
blecerse incluso que puede existir la tltima integrada por no funcionarios publicos
(por simples asalariados sin un proyecto de vida publica que se encuentran sometidos
a las cldsicas taras del patronazgo o la no preparacién previa) .

Por tanto, la aparicién de funcionarios publicos creados por mandatos sucesivos
de la CP y el legislador podrian determinar el despliegue y puesta en marcha de una
funcién publica profesionalizada, pero finalmente puede existir un remedo de esta
tltima sin que realmente existan los primeros (cubriéndose el modelo escogido de
sujetos individuales que conformarfan una burocracia informal o de destajo). Siendo
esta cuestion mostrada otro dato que deben valorar y tomar en cuenta los operadores
penalistas al momento de usar las nociones con correccién minima.

Pero volviendo a los datos organizativos de la funcién publica, se ha indicado
claramente que entre los modelos existentes aparece el llamado “abierto o de empleo,
que pivota sobre el puesto de trabajo y su clasificacion previa, y el sistema cerrado

64 Parte de estas definiciones se han ido expresando a lo largo de distintos trabajos cientificos. Para
citar uno de ellos puede revisarse el libro colectivo coordinado por el suscrito: Orlando VIGNOLO
CUEVA ez al., Comentarios y criticas a la ley del servicio civil, Thomson Reuters-ECB Ediciones, Lima,
2014.

6 Las distinciones entre ambas categorfas no han sido claras en la jurisprudencia constitucional.
Por todas revisar la perspectiva amplia y difusa mantenidas en los fundamentos juridicos N. 20-22 de la
STC recaida en los Expedientes N. 0025-2013-PI/TC; 0003-2014-PI/TC; 0008-2014-PI/TC; 0017-
2014-PI/TC.

6 Cfr. Juan MAHILLO SANTOS, La fiuncién piiblica local espariola y sus problemas actuales, Insti-
tuto de Estudios de la Administracién Local, Madrid, 1976, p. 10.
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o de carrera, que es un modelo basado en los cuerpos de funcionarios. El primero
procede del mundo anglosajon y tiene como espejo la organizacién empresarial pri-
vada donde prima el objetivo de la eficacia, algo que no debe ser ajeno tampoco a
las organizaciones publicas y es hoy también un valor constitucional [...] El segundo
sistema es de origen europeo, se basa histéricamente en el modelo militar napoledni-
co y pretende hacer primar la objetividad, la igualdad y el espiritu de servicio que se
pretende sea también el del cuerpo”®’. Por ende, estos datos muestran que la nocién
de funcionario publico también impacta en el régimen que se pretende seguir en un
pais, determinando la necesidad de una estructura organizativa mds adaptable a su
correcto despliegue como categoria. Pero, vale la advertencia, no cabe confundirlos
(error que se nota permanentemente en la doctrina penalista).

Por otro lado, es claro que la nocién planteada colisiona directamente respecto
a la utilitaria visién eldstica de funcionario publico que preceptia el Cédigo Penal,
y permite no solo separar al verdadero sujeto funcionarial del resto de individuales,
a partir de elementos juridicos de cobertura, también es capaz de poder darle vida a
elementos organizativos propios de cada modelo de funcién publica que existe en
nuestra legislacién .

Como se notard, la correcta definicién del funcionario publico no solo marcard
el derrotero de cara al principio de responsabilidad (que es la perspectiva que mds
le interesa al Derecho penal), es una categoria que marca el desenvolvimiento de
modelos organizativos enteros de funcién publica. Por ende, el instituto en cuestion
tiene una visién extra punitiva demostrada en repetidas normas legales de funcién
publica y otras sectoriales, y eso es una complicacién adicional para el operador del
Derecho penal. El alcance conceptual alcanza también las situaciones personales y
el conjunto del régimen funcionarial que pudiera estar analizindose (en sus moldes
estructurales), incluso en términos amplios, impacta también sobre el Derecho de la
organizacién y la propia teoria del acto administrativo.

En suma, tiene toda la razén la doctrina penal cuando reclama la falta de claridad
conceptual al Derecho administrativo respecto a esta categoria®. Al menos en Perd,
tiene verdaderos argumentos para defender una postura auténoma que se aparte de
ese maremdgnum desordenado de nociones administrativas sobre el sujeto funciona-
rio. Sin embargo, el apartamiento produce serias complicaciones y terminan apare-
ciendo explicaciones posteriores para entender este listado y alejar sus alcances fuera
del campo de la arbitrariedad judicial.

7 Luis Martin REBOLLO, Estudio preliminar relativo al empleo priblico publicado en leyes adminis-
trativas, pro manuscrito, p. 134.

68 José Marfa RECIO SAEZ DE GUINOA, “Carrera y desarrollo profesional en el marco de la
reforma del empleo publico aragonés”, Revista Aragonesa de Administracion Piblica, num. XIII, 2011,
p- 331. Asi, por ejemplo, si se toma en cuenta el actual régimen del servicio civil, solo serd funcionario-
servidor civil aquel que puede poner en marcha el sistema hibrido de carrera profesional vertical y
horizontal establecido por el legislador. Esto solo podria darse mediante un acto de concurso putblico
otorgado a partir del voluntario acceso e incorporacion final de un determinado postulante.

® GARCIA CAVERO, 2021: 86-87.
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8. CONCLUSION

Una tnica conclusién salta a la vista de todo lo planteado en este trabajo, la ne-
cesidad de poder darle una vuelta de tuerca al desorden dogmatico existente respecto
al funcionario piiblico en sus relaciones de corte punitivo con el Derecho penal, el
cual afecta su configuracién conceptual y que se opone a una mirada necesaria de
datos constitucionales y juridico-administrativos. Aunque comprensible, esta postu-
ra funcionalista penal no tiene ninguna razén de cobertura, tal como se ha podido
mostrar en las partes pertinentes de este trabajo, y merece a continuacién un andlisis
profundo para plantearse los correspondientes caminos alternativos.

Por otro lado, en linea con la anterior conclusién, aparece una recomendacién
de fondo, esto es la obligatoriedad de introducir férmulas innovadoras legislativas
para saltar la unificacién artificial de sujetos de derecho de naturaleza completa-
mente distintas, tras la comisién de los delitos contra la Administracién puablica, y
que aparece reflejada en la multicitada lista funcional preceptuada en el art. 425 del
vigente CP peruano. Claro, las posibles soluciones podrian ser eficientes siempre que
se asuma —desde ambos extremos involucrados— que existen avances tedricos sobre
estas cuestiones que deben mirarse en perspectiva sistémica y de revisién mutua (un
necesario didlogo cientifico de ida y vuelta, que ademds debe ser permanente).

Finalmente, la ciencia juridica crece y se expande siempre que exista la humil-
dad de aceptar que todo lo aplicado estd bajo permanente re-evaluacién, siempre en
pos de lograr que la justicia material prevalezca. Asumir lo contrario, produciria el
estancamiento del Derecho y el prurito de la mera imposicién normativa por la sola
existencia de lo establecido.
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1. INTRODUCCION
1.1. Objeto y objetivo

Este trabajo analiza la denominada actividad informal de la Administracién y
ofrece argumentos que permiten concretar sus elementos caracteristicos para dife-
renciarla de la denominada actuacién material, con la que tradicionalmente se la ha
confundido.

Para abordar debidamente el estudio de la actividad informal es preciso establecer,
de entrada, una serie de definiciones que encuadren el objeto de andlisis. En primer
lugar, debemos precisar que entendemos por actuacién administrativa un sinénimo
de actividad de la Administracién. De acuerdo con el Diccionario Panhispdnico del
Espanol Juridico, por actuacién administrativa debe entenderse aquella “[A]ctividad
imputable a la Administracién, ya sea formalizada o puramente material, incluso si
consiste en inactividad o via de hecho, a efectos de su control por parte de la jurisdic-

cién contencioso-administrativa” .

! Diccionario Panhispdnico del Espafiol Juridico. Voz: “actuacion administrativa’. Texto disponi-
ble aqui: heps:/dpej.rae.es/lemalactuaci%C3 % B3n-administrativa (Gltima consulta, 08.05.2020).
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A partir de esta definicion se colige la existencia de dos tipos de actuaciones atri-
buibles a la Administracién: una actuacién formalizada y, otra, por oposicién, no
formalizada “o puramente material”. Nétese que no se estd confrontando la actua-
cién formalizada a la actuacién informal. El anténimo de “formal” se encuentra en el
adjetivo “material”. La distincién entre actividad formal y material ha sido objeto de
atencion por parte de la doctrina y existen estudios completos sobre distintos tipos
de actuacién material como la coaccién administrativa directa (Aguirreazkuenaga,
1990) o la prestacién de servicios sociales (Rodriguez de Santiago, 2007), por nom-
brar solo dos ejemplos.

La Administracién desarrolla actuaciones de muy distinto tipo y naturaleza cuyas
caracteristicas pueden diferir notablemente (Santamaria Pastor, 2004: 106). Es decir,
para poder desarrollar las labores que le han sido encomendadas constitucional y
legalmente, la Administracion actiia (puede y debe actuar) fuera “del camino cano-
nizado de las formas juridicas (...) [por ello] Junto a la accién con forma juridica
estd la accién material” (Schmidt-Assmann, 2003: 332). Ciertamente, la actividad
material no debe tenerse por una categoria dogmadtica de segundo nivel o de menor
rango (Schmidt-Assmann, 2003: 332) en relacién con la actuacién administrativa
formalizada y merece una atencién doctrinal destacada. La actividad material se ha
definido, por exclusién, como un elemento que no queda amparado en la categoria
de “acto administrativo”. Asi, no serfan actos administrativos las actuaciones de la
Administracién de cardcter técnico —mediciones, pruebas, obras, operaciones qui-
rdrgicas en hospitales pablicos, etc.— o material —recogida de residuos, aplicacion
de la fuerza, etcétera (Mufioz Machado, 2015: 15).

La doctrina distingue dos subtipos de actuacién material: a) aquella que trae “cau-
sa de un acto formalizado, constituyendo la ejecucién o consecuencia del mismo (p.
¢j. el derribo fisico de una finca acordado por una resolucién sancionadora); o b)
aquella que se da “sin conexién alguna con un acto formal previo, siendo la decision
y la actuacién material simultdneos (p. ¢j. la celebraciéon de un concierto de la ONE;
una operacién quirurgica en un hospital ptblico; la organizacién de una exposicién
de pintura por un museo; la detencién de un delincuente por la policia)” (por todos,
Santamaria Pastor, 2004: 106-107).

El concepto de actuacién material de la administracién no abarca las denomina-
das actuaciones técnicas o auxiliares que se desarrollan como soporte necesario para
la tramitacién de un determinado procedimiento administrativo, en ejercicio de una
potestad administrativa (Berning, 2021: 278). Estas actividades instrumentales de
auxilio no son manifestacion del ejercicio directo de ninguna potestad administrativa
especifica, pese a que resulten, en algunos casos, imprescindibles para su actuacién.
Es decir, aunque dichas actuaciones estdn conectadas con la potestad administrativa
en cuestién no son una manifestaciéon o expresién esencial de esta.

Mis alld de estas precisiones, en este trabajo vamos a abordar el estudio de la de-
nominada “actividad o actuacién informal de la Administracién”, que no debe con-
fundirse o identificarse directamente con la actuacién material. Es decir, en nuestra
opinién, y como vamos a tratar de argumentar, los dos conceptos no son sinénimos.
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Hay que tener en cuenta que parte de la doctrina considera que no pueden distin-
guirse ambos tipos de actuacion porque el criterio de la forma no permite producir
“un tipo especifico de actuaciones administrativas” (Stober-Gonzélez Varas, 1995:
578). También se ha afirmado que, pese a la propuesta de categorizacién auténoma
de la actuacién informal respecto de la actividad material, la doctrina no ha llegado
a demostrar su autonomia debido a la multiplicidad de tipos de actuaciones infor-
males que desarrolla la Administracion. Se afirma que esta variedad no permitirfa
reconducir la realidad a una sola categoria o definicién omnicomprensiva (Schultze,
1993: 116). A nuestro modo de ver, si serfa posible distinguir entre actuacién mate-
rial y actuacién informal y creemos poder presentar algunas razones que permitan,
si no excluir este género —y convertirlo en categoria—, por lo menos singularizarlo
—mis alld de su tipificacién— de la categoria de actuacién material, en la que hasta
ahora lo ha subsumido (y confundido) una parte de la doctrina (Stober-Gonzdlez

Varas, 1995: 577; Agudo Gonzélez, 2013).

El estudio y la sistematizacién de la actividad informal de la Administracién re-
presenta un “desafio” para los iusadministrativistas (Gardner, 1977; Aman, 1994;
Schmidt-Assmann, 2003: 332; Berman, 2011; Ponce Solé, 2019; Carro y Almeida,
2015). El disenio de sistemas y herramientas para su control también es un reto. Pese
a que la doctrina ha abordado la cuestién en diversos trabajos, se sigue sosteniendo
que las actuaciones informales son “(...) un ‘hijastro’ de la dogmatica juridica o una
‘terra incognita” (Stober-Gonzadlez Varas, 1995: 576). Sin embargo, en la dogmdtica
alemana se ha realizado un esfuerzo sistematizador especialmente intenso y, en la
actualidad, esta parece ser una cuestion pacifica entre los autores germanos (Fehling,
2012 y Hermes, 2012).

Por su parte, la doctrina estadounidense ha recalcado la ubicuidad de la actuacién
informal de las agencias (Rakoff, 2000: 162; Beermann, 2011) y ha constatado que
es “ (...) the lifeblood of the administrative process” y que constituye “(...) nothing
less than ‘the everyday business of an administrative agencys agenda’” (Aman, 1994:
665). Pese a su importancia (Gelhorn, 1971: 2), nuestros colegas del otro lado del
Atldntico tampoco han llegado a un consenso sobre lo que debe entenderse por tal
fenémeno (Aman, 1994: 665). Gardner —por ejemplo— empieza con palabras muy
expresivas un estudio ya cldsico sobre la cuestién: “7his paper undertakes to bring into
Jocus the intractable and perhaps insoluble dilemmas that are likely to hamper any effort
either to structure the informal actions of government or even to study them.” (Gardner,
1977:799). En el mismo sentido, se ha destacado que no existe una definicién Gni-
ca que describa de manera completa y precisa todas las actividades sustantivas que
se incardinan en el concepto, de contornos poco definidos, de “actuacién informal
de una agencia’ (Aman, 1994: 672; Beermann, 2011). Se ha afirmado pues que,
mds que conceptuarse, la actividad informal —debido a la heterogeneidad de sus
manifestaciones— solo permite describirse (Carro y Almeida, 2015).

Como decimos, la actuacién administrativa informal no ha ocupado en Europa
—tampoco en el Derecho administrativo norteamericano (mds preocupado por el
control efectivo de la actuacién administrativa por los tribunales, que por las formas
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en las que se manifiesta dicha actuacién)— un espacio de estudio equiparable al que
se le ha atribuido, por tradicién, al procedimiento administrativo, como eje central
de la actividad administrativa formalizada. Ni tan siquiera se le ha dedicado la mis-
ma atencién prestada al concepto de actuacién administrativa de cardcter material
(Schulte, 1993: 113-114; Schulze-Fielitz, 1993: 93; Stober y Gonzdlez Varas, 1995:
574; Schmidt-Assmann, 2003: 332; Agudo Gonzdlez, 2013: 131). Indubitablemen-
te, las formas juridicas tienen un importante valor en el Derecho, pues facilitan la
actuacién administrativa y dificultan comportamientos arbitrarios, protegiendo asi
al ciudadano y facilitando el control judicial de aquella (Bauer, 1993: 143; Velasco
Caballero, 1998: 59 y ss.). Ello ha supuesto, no obstante, que la dogmdtica juridica
se haya desarrollado de forma asimétrica, lo que se ha traducido en que la doctrina
haya prestado una escasa atencién a las actividades materiales e informales cuya expli-
cacién teérica dista mucho de ser completa (Utrilla Ferndndez-Bermejo, 2020: 102).

Salvo error nuestro, la actividad administrativa informal entre nuestra doctrina
no ha sido hasta en fechas recientes objeto de estudios monogréficos. Se acaba de
publicar, la aproximacién quizds mds sistemdtica a la cuestién, a través de un en-
foque nuevo que incluye a las actividades materiales, informales y directas bajo la
caracteristica comun de ser actuaciones administrativas desarrolladas sin que medie
procedimiento alguno (Garcia-Andrade, J. Actuaciones administrativas sin procedi-
miento. Relaciones juridicas en el Estado de Derecho, Marcial Pons, 2021). Ademds, se
ha realizado una sistematizacion de la categoria en un capitulo de una obra colectiva
(Carro y Almeida, 2015). Sin embargo, no es menos cierto que si se ha realizado una
aproximacién a dicho concepto al hilo de estudios sobre lo que deben considerarse
“sectores” o “campos” de “referencia’. Estos estudios beben de la tradicién germdnica
en dos aspectos. Por un lado, desde un punto de vista metodolégico, escogen como
dmbito de estudio un sector amplio de la realidad en el que la Administracién ejerce
las funciones y potestades que le han sido atribuidas y a partir de ahi, de este andlisis
sectorial, incorporan las nuevas técnicas regulatorias a la parte general del Derecho
administrativo. En este sentido, se ha analizado la informalidad de la actuacién ad-
ministrativa, por ejemplo, en trabajos sobre el Derecho de la informacién publica
(Velasco Caballero, 1998), sobre el Derecho administrativo social (Rodriguez de
Santiago, 2007), o sobre el Derecho ambiental colombiano (Castro Buitriago, 2015).

Por otro lado, los estudios a los que hacemos referencia, desde un punto de vista
substantivo, incorporan a su andlisis la dogmadtica alemana (recogiendo sus herra-
mientas conceptuales) que se ha ocupado del estudio de la actuacién administrativa
informal durante las dos décadas finales del siglo xx, justamente, al calor de los avan-
ces del Derecho medioambiental y de las nuevas formas de gestién —por parte del
Estado y de la Administracién— del riesgo generado por los progresos cientificos y
tecnoldgicos, es decir, de los entonces denominados “nuevos sectores de referencia”

(Schulte, 1993: 113-114; Schmidt-Assmann, 2003: 333).

Otras aproximaciones de nuestra doctrina a la actuacién administrativa informal
o a la informalidad en el quehacer administrativo se han centrado, por ejemplo, en
el estudio de la relacién entre la Administracién y la sociedad, en la denominada
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concertacién con la Administracién (Agudo Gonzélez, 2013), en la actuacién infor-
mal de la Comisién Nacional del Mercado de Valores (Belando Garin, 2005), en la
importancia de la informalidad en el desarrollo de las funciones de los érganos cole-
giados en el paradigma de la Administracion en red (Cerrillo, 2011) o en el estudio
de la actuacién de los lobbies en el procedimiento de elaboracién de normas (Ponce
Sol¢, 2019). También nuestra doctrina exploré tempranamente la relacién entre la
actuacion informal y el procedimiento administrativo (Malaret, 1991).

1.2. Contexto: el interés por la actuacién administrativa
informal como sintoma de cambios profundos

Antes de examinar el concepto de actividad administrativa informal es preciso
contextualizar el interés de la doctrina por esta figura. Para ello hay que tener en
cuenta, siquiera brevemente, el panorama histérico y socioecondémico en el que des-
punta una especial atencién por el estudio de la actividad informal de la Adminis-
tracién por parte de la doctrina juridica (Stober y Gonzdlez-Varas, 1995: 574). En
Europa, este contexto viene marcado por la eclosion de paradigma del Estado garante
y del Estado regulador y de los conceptos de gobernanza y de Administracién en red,
motivado por un entorno de alta complejidad social, econémica y tecnoldgica. La
doctrina considera que las actuaciones informales se vuelven imprescindibles en este
escenario, sobre todo en sectores como el medio ambiente, el urbanismo o las infraes-
tructuras, en tanto que permitirfan una accién administrativa mds flexible y eficaz
(Carro y Almeida, 2015). Bajo el paraguas de la regulacién, que explica el “nuevo
orden de relaciones entre el Estado y la sociedad” (Munoz Machado, 2015: 17), se
ha considerado que las diversas formas de actuacién administrativa informal son una
manifestacién de “(...) la pérdida de capacidad del Estado para imponer coactiva-
mente sus decisiones” (Darnaculleta, 2003: 20-21) y “de la crisis de la direccién por
el Derecho o la pluralizacién y diferenciacién de la organizacién interna del Estado”

(Schuze-Fielitz, 1993: 101).

A ello hay que sumarle el desarrollo de una constante desregulacién en los mds di-
versos dmbitos, que debe afadirse a un déficit de direccidn de las leyes y del Derecho
cuyo contenido consiste cada vez mds en “cliusulas generales o en normas de cardcter
finalista, que otorgan a la Administracién un gran espacio de discrecionalidad (...)”
(Carro y Almeida, 2015). Puesto que no puede imponer sus decisiones mediante las
herramientas tradicionales y formalizadas (Parejo Alfonso, 2016: 59), el Estado ne-
cesita que los ciudadanos las acepten y para ello entabla, por ejemplo, negociaciones
previas informales o actta concertadamente con diversos actores sociales y/o econé-
micos (Stober y Gonzdlez-Varas, 1995: 576; Santaella Quintero, 2011:9).

En el mismo sentido se posiciona Cerrillo quien considera que articulacién de la
Administracién en red —derivada del proceso de globalizacién y de los acelerados
cambios tecnoldgicos producidos a partir de la segunda mitad del siglo xx— ha pro-
vocado una mutacién en la actividad administrativa y ha favorecido la importancia
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de la actuacién informal. Asi, la actuacién del Estado (y por ende de la Administra-
cién) ha ido progresivamente desvistiéndose de su naturaleza imperativa (Malaret,
1991: 227) para adoptar nuevas formas de actuacién centradas en la negociaciéon y la
concertacion, la persuasién mediante incentivos, la sugerencia y la prevencién (Ce-
rrillo, 2011: 85). Ello implica a su vez, atribuir un cierto valor a este nuevo tipo de
actuaciones de cardcter informal (Cerrillo, 2011: 85) e implica igualmente repensar
la funcién que tradicionalmente se ha atribuido al procedimiento administrativo.
En este sentido, Malaret defendié que el procedimiento debe conceptuarse no solo
como un elemento formal que permite embridar y controlar el poder administrativo,
sino que también, desde un punto de vista substantivo, debe tenerse por un canal
en el que, incluso de manera informal, sin ningtin tipo de cobertura legal expresa, se
producen intercambios de informacién, negociaciones y composicién de intereses,
mis alld de los rigidos trdmites participativos que se hayan prescrito en sus normas

reguladoras (Malaret, 1991: 312-313).

Muy recientemente Garcia Andrade (2021:203) ha destacado diversos motivos
por los que se ha extendido entre nuestras Administraciones el recurso a la actuacién
administrativa informal. En primer lugar, el autor apunta a la falta de regulacién
como elemento determinante que explicaria el notable aumento en su uso. Asi, las
Administraciones, al desarrollar actuaciones de este caricter, no se verian constrefi-
das por los cauces procedimentales previstos normativamente, ni por los plazos y de-
mds requisitos, que dotan de forma, eficacia y validez a sus actuaciones. En segundo
lugar, esta falta de regulacién genera, una mayor flexibilidad para la Administracién.
Finalmente, la tercera razén que motiva el auge actual de la actuacién administrativa
informal estd relacionada con la dificultad de control que entrana para los Tribuna-
les de Justicia. En tanto que la actuacién informal no se cifie a un procedimiento
preestablecido, ni a plazos, ni estd prevista en norma alguna, no existe obligacion
de recurrir a ella, ni es manifestacién del actuar de una potestad administrativa, los
particulares no podrian armar ficilmente recursos frente a estas y los Tribunales dis-
pondrian de pocos elementos sobre los que proyectar su funcién revisora.

Por su parte, la doctrina norteamericana —orientada casi siempre al andlisis de la
actuacién administrativa en términos de coste/beneficio (Kerwin y Furlong, 2018)—
considera que la actuacién administrativa informal va de la mano de un enfoque mis
eficiente de la accién gubernamental (Gardner, 1977: 825). En este marco, la ac-
tuacién administrativa informal facilitaria la consecucién de determinados objetivos
gubernamentales ahorrando los costes derivados del desarrollo de actuaciones de tipo
formalizado (Aman, 1994: 671; Rakoff, 2000, 163). El ahorro de costes no solo se
produce del lado de la Administracién, sino también del destinatario de los efectos de
la actuacién informal de la agencia, en tanto que puede ver satisfechos sus intereses
y/o reconocidos sus derechos en un tiempo notablemente inferior del que consumi-
ria el desarrollo de una actuacién formalizada. Ademds, se considera que, en teoria,
la actuacién informal permite a la Administracién actuar de forma mds flexible y efi-
ciente, pero a la vez, preservando los principios legales que guifan su actuacién como
los de transparencia, participacién y accountability (Kerwing y Furhlong, 2018).
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En el mismo sentido se pronuncia la doctrina alemana al afirmar que la actuacién
administrativa informal presenta ventajas en términos de flexibilidad y de reduccién
de costes. Ademds, la actuacién informal en los supuestos en que se desarrolle como
preparacién o substitucion de las formas juridicas de actuacion (Fehling, 2012) per-
mitirfa conocer anticipadamente el alcance y contenido al futuro destinatario del
acto o convenio que aquella contribuye a generar, contenido al que el destinatario ya
se ha conformado.

También se ha afirmado que la actuacién informal —cuando se manifiesta como
actuacion previa a la aprobacién de una futura norma, puede facilitar la aceptacion
de dicha norma por sus destinatarios— puesto que han contribuido a fijar su conte-
nido y a establecer una interpretacién compartida de la aquella entre Administracion
y sector regulado. Ello deberia a su vez evitar impugnaciones posteriores y una re-
duccién de la inseguridad juridica en su aplicacién e interpretacién (Schulze-Fielitz,
1993: 102; Fehling, 2012; Carro y Almeida, 2015). Sin embargo, este no parece ha-
ber sido el resultado en el sistema norteamericano en el que se apuntaron las mismas
razones justificativas (Coglianese, 1997).

En fin, este breve apunte panordmico sobre el contexto que enmarca el renovado
interés doctrinal por las actuaciones no formalizadas debe recoger también la impor-
tancia adquirida por las actuaciones, técnicas, materiales e informales en el Estado
social contempordneo. Velasco Caballero ha destacado acertadamente que lo deter-
minante en este modelo de Estado ya no es el acto administrativo (actividad decisoria
imperativa fruto de la tramitacién de un determinado procedimiento) sino que ha
recobrado especial protagonismo la actuacién directa de la Administracién al amparo
de regulaciones finalistas, que la organizan y la encauzan, orientdndola a la produc-
cién de efectos sobre la realidad (provisién de servicios a las personas o modificacion
del estado fisico de las cosas) (Velasco Caballero, 2020: 127-128).

1.3. Encuadre bibliogrifico y metodolégico

Para intentar desarrollar cualquier estudio sobre la informalidad administrativa
en nuestro ambito juridico es imprescindible revisar los trabajos que ha alumbrado
la doctrina alemana desde los afios ochenta del pasado siglo. El interés de los autores
alemanes por este concepto despunta con la obra de Bohne (1980) y suscit6 entonces
vivos debates (Schulze-Fielitz, 1993: 90; Schmidt-Assmann, 2003; Fehling, 2012).
Los autores espafioles que han abordado el concepto de actividad administrativa
informal beben de las fuentes germanas, tanto de forma directa, trabajando con los
textos originales que se ocupan de esta cuestién, como a través del estudio de las tra-
ducciones de varios articulos publicados en la revista Documentacion Administrativa
en 1993, que son referencias ineludibles en este campo. En este trabajo, puesto que
quien escribe no lee alemdn, se utilizardn las escasas obras traducidas al espanol.

Este trabajo ademds de la dogmatica alemana toma como referencia el derecho
administrativo norteamericano, pese a que parte de premisas distintas (sobre todo de
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un entendimiento distinto del principio de legalidad y de un “sistema de poderes
delegados a las agencias”) y pese a que en este derecho administrativo el concepto de
winformalidad” tiene mds que ver con la flexibilizacién del procedimiento admi-
nistrativo y con las formalidades de la actuacién administrativa, que con los ins-
trumentos a los que la Adminsitracién recurre para actuar. El interés de la doctrina
norteamericana por la actuacién informal de la Administracién eclosiona en los anos
setenta del siglo xx, aunque ya en los afios cuarenta se estudié la figura en un informe
del Artorney General de los Estados Unidos sobre el procedimiento administrativo.
Pese a que alli tampoco se han definido univocamente sus perfiles y caracteristicas,
existen trabajos que han intentado una sistematizacién de sus manifestaciones, ya
sea mediante una clasificacién de sus tipos, ya sea mediante el estudio de dmbitos
sectoriales en los que se ha identificado su uso.

En una primera aproximacién a los dos modelos extranjeros senalados se puede
argiiir que la informalidad en el contexto norteamericano debe entenderse en el seno
del procedimiento, bajo el paraguas de la APA, e implica un cierto aligeramiento de
las cargas burocrdticas y de los tramites a desarrollar antes de aprobar una norma o
acto, mientras que, en la dogmdtica alemana la informalidad se conceptia como toda
aquella actividad administrativa que no se plasma en un acto, contrato, reglamento
o plan administrativos.

Sin embargo, pese a que los contextos y objetivos de los dos sistemas son distin-
tos, lo cierto es que en la actuacién de la administracién norteamericana también
existe actividad informal —mds alld del procedimiento informal— fuera de la APA
—y de la dupla procesos formales e informales—, y esta es la denominada informal
adjudication, que serfa aquella actuacién administrativa no regida por la norma de
procedimiento y que tampoco se plasma en ningin acto administrativo. En este
sentido, tanto en Estados Unidos, como en Alemania, la doctrina juridica predica
la informalidad de determinadas actuaciones faltas de cardcter vinculante, por ejem-
plo, emisién de avisos, elaboracién y difusién criterios orientativos o interpretativos
que pretenden influir en el comportamiento de los ciudadanos a quienes se dirigen.
Igualmente, en ambos sistemas pueden encontrarse procesos negociales desprovistos
de cardcter vinculante —previos, paralelos, o posteriores— que contribuyen, en el
marco de un procedimiento administrativo, sin confundirse con los trdmites de este,
a la adopcién de una norma, acto, contrato o plan administrativos o a su ejecucion,
etc. En ambos sistemas, en algunas ocasiones, estas actuaciones informales llegan a
substituir a la actuacién administrativa formalizada (a la que se llega procedimiento
mediante, y estd dotada de cardcter vinculante), es decir, se pueden entender como
alternativas, tal y como postula la dogmatica alemana contempordnea. Esta alterna-
tividad se manifiesta en ambos sistemas, aunque la doctrina alemana mds actualizada
atribuye a esta caracteristica el elemento diferenciador que permite separarla de la
actividad material. También en ambos sistemas la doctrina se preocupa por el impac-
to de la actuacién informal en los derechos e intereses de terceros que pueden verse
afectados y proponen remedios en caso de vulneracién de derechos fundamentales y
en caso de que su uso desborde los limites de lo juridicamente admisible en relaciéon

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 5 | Afio 2022



46 CLARA I. VELASCO RICO

con los principios informadores de la actuacién administrativa propios de cada or-
denamiento juridico.

Ademis, el recurso a la doctrina norteamericana permite comprobar, aunque sea
de forma indirecta, cémo las descripciones y los andlisis realizados por la Ciencia
Politica en su aproximacién institucionalista se han materializado en determinados
casos también en el dmbito juridico. Se ha verificado que la actuacién informal en
su relacién con la actuacion formalizada ha provocado cambios en el ordenamiento
juridico, haciéndolo evolucionar: lo que un momento era informal, pasados los afios
ha sido adoptado por el ordenamiento y se le ha dado carta de naturaleza, es decir,
se ha formalizado. Igualmente, como las instituciones informales (vid. apartado 2.1),
la actuacién informal de la administracién en un plano juridico tampoco debe ser
considerada per se ilegal.

En cuanto a la metodologia utilizada en este trabajo, hay que tener en consi-
deracién que el estudio de la actividad informal mediante el recurso a categorias
tradicionales de la dogmatica juridica, como, por ejemplo, las propias de la teorfa de
las formas y su distincién entre actividad formal y actividad material ha mostrado
sus flaquezas (Velasco Caballero, 1998: 71-74; Garcia Andrade, 2021: 66-67). Ade-
mds, es ilustrativo que cuando se ha abordado el andlisis de la actuacién informal de
la Administracién entre nosotros se haya hecho siempre en relacién con “sectores
de referencia’ o atendiendo a subtipos concretos de la misma (actividad informal
de concertacién, actividad informal informativa, actividad informal de los 6rganos
colegiados, etc.). De este modo, se ha defendido que la actividad informal solo se
puede definir considerdndola una manifestacion de la actuacién material que puede
aprehenderse a través de tipos (Agudo, 2013: 132). En consecuencia, se realiza una
clasificacién que distingue entre actuacién informal informativa, de concertacién,
etc. y se estudian sus caracteristicas una vez tipificadas.

También se ha sostenido que esta metodologia facilita singularizar dambitos de la
actividad administrativa, atendiendo a la diferente posicién en la que se sitda el ciu-
dadano respecto a la Administracién “entablando relaciones juridicas variables, sin
perjuicio de que en cada tipo la Administracién pueda emplear formas caracteristicas
y variables de accién, incluyendo mecanismos informales”, abordando as la cuestion
desde el marco de la teoria de la relacién juridico-administrativa (Agudo Gonzélez,
2013: 133). Este punto de partida se ha venido considerando el mds apropiado para
dotar a la actuacién informal de personalidad propia dentro del cajén de sastre que
conforma la categorfa de actuacién material de la Administracién (Velasco Caballe-
ro, 1998: 74; Agudo Gonzdlez, 2013). Igualmente, se ha afirmado que las teorias
tradicionales relativas a las formas de la actividad y al procedimiento y acto adminis-
trativos no son adecuadas para abordar el estudio de la actividad informal (Garcia-
Andrade, 2021: 67). Ademds, como ya se ha dicho, se ha venido defendiendo que la
gran heterogeneidad de las manifestaciones de la actividad informal (actividad a cla-
sificar) conllevaria la imposibilidad de construir una categoria tinica cuya definicién
las abarque a todas.
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Sin embargo, en este estudio se propone poner el foco en algunos elementos que
nos parecen especificos de la actuacién informal, lo que a su vez permitird establecer
una diferenciacion respecto de la actividad material de la Administracién. En nuestra
conceptuacién, no se atribuye a la falta de forma —es decir, la no plasmacién de
dicha actuacién en un acto, contrato o norma— una funcién distintiva critica (por-
que la actividad material tampoco se plasma en dichos instrumentos), y tampoco se
atiende especificamente al sector material donde la actuacién administrativa se pro-
duce, asi como tampoco se da un especial valor a la consensualidad de la actuacién
informal (en el mismo sentido, Fehling, 2012). Al contrario, y, en definitiva, nos
interrogamos sobre la funcién de la actuacién administrativa informal, esto es, sobre
cudl es su papel en el conjunto de la actuacién administrativa. La adopcién de este
criterio creemos que nos permite individualizarla como categoria juridica. Ademds,
otra de las ventajas de este enfoque es que es perfectamente compatible con prestar
una especial atencién a los efectos que puede llegar a producir la actividad informal
en la esfera de derechos e intereses de los ciudadanos.

Como hemos dicho, la actuacién administrativa informal no es una patologia
del sistema administrativo, sino que es una forma de actuacién complementaria que
facilita su buen funcionamiento. Ademds, hay que tener en cuenta que en numerosas
ocasiones el procedimiento administrativo previsto es incapaz de trasladar la com-
plejidad propia de determinados sectores administrativizados. Dicha complejidad se
plasma, por ejemplo, en la existencia de maltiples intereses contrapuestos y también
de desequilibrios en cuanto a la informacién o el conocimiento técnico o cientifico
requerido para adoptar determinadas decisiones. La actuacién administrativa infor-
mal asume, en este caso, una funcién de simplificacién del curso de la actuacion
administrativa, actuando como un primer filtro de cuestiones relevantes que serdn
trasladadas, si procede, a una actuacién formalizada. Todo ello no implica, sin em-
bargo, que sea una actuacién exenta de riesgos de distinta magnitud, cuestién estd
que deberd ser abordada, en el futuro, en otro trabajo

Los elementos que nos parecen especificos de la actuacién administrativa infor-
mal se han identificado mediante el estudio de las teorias elaboradas sobre la ac-
tividad informal en nuestro sistema juridico, pero a la luz de Derechos fordneos;
mas concretamente, se han contrastado nuestras teorizaciones tradicionales sobre la
actividad informal con las elaboraciones o sistematizaciones tedricas y dogmdticas
desarrolladas en dos sistemas juridicos extranjeros, esto es el Derecho administrativo
alemdn y el Derecho administrativo norteamericano, como ya se ha dicho. Estas
teorizaciones fordneas nos permiten identificar, explicar y analizar un mismo tipo de
actuacién administrativa, presente en los tres sistemas, aunque los tres contextos (en
los distintos planos econémico-social, politico y juridicos) sean muy distintos. En
este sentido, ya se ha defendido que, pese a que las construcciones doctrinales y las
teorfas nacen en un contexto juridico positivo especifico, pueden acabar desligdndose
del mismo —debido a la evolucién de este— para ser herramientas que permitan,
por su capacidad explicativa, aprehender la complejidad o la realidad de otro ordena-
miento juridico o Derecho positivo distinto (Diez Sastre, 2018: 108).

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 5 | Afio 2022



48 CLARA I. VELASCO RICO

Como el lector verd rdpidamente, este trabajo no es un estudio de Derecho
comparado positivo, es solo una parcial comparacién teérica que considera que las
teorizaciones alemana y norteamericana sobre la actuacién administrativa informal
pueden “ser utilizada(s) en otro ordenamiento juridico estatal. Bien para explicar
una realidad normativa similar a aquella para la que se formula la teorfa, bien para
explicar una realidad distinta, pero también susceptible de explicacién con los mimos
enunciados légicos, incluso con alguna adaptacién” (Velasco Caballero, 2020: 154).

Finalmente, también se ha considerado necesario traer a colacién algunas concep-
tuaciones desarrolladas sobre las instituciones informales en otras ciencias sociales,
tanto porque de esas fuentes bebieron los autores alemanes para empezar a depurar
dogmiticamente la categoria de actuacién informal de la Administracién, como por-
que ofrecen un alto valor explicativo y analitico sobre la cuestién.

2. DEFINIENDO LA INFORMALIDAD

2.1. Las instituciones informales: una definicién
desde la economia y la ciencia politica

Puesto que el concepto de informalidad de la actuacién administrativa se ha im-
portado de otras disciplinas sociales, es interesante —como paso previo a su estudio
desde un punto de vista juridico— siquiera apuntar los desarrollos doctrinales que
abordan otras manifestaciones de la informalidad en el funcionamiento de los siste-
mas politicos. Como decimos, la informalidad no solo ha interesado al Derecho, mds
bien podriamos afirmar que el Derecho ha quedado en una posicidn rezagada en el
estudio de la cuestién. En palabras de Ponce Solé, citando a Schultze-Fielitz, “[L]a
ciencia del Derecho administrativo ha tardado en afrontar el tema de la informali-
dad, si bien, como ha sido puesto de relieve en la doctrina alemana, una de las més
sensibles al respecto desde el punto de vista dogmadtico, es de una gran importancia
pues ‘es un sintoma de cambios estructurales en la accion del Estado en general y se integra
en la mds reciente evolucion del Derecho Administrativo’™” (Ponce Solé, 2019: 23).

Mis alld de la actuacién administrativa, la informalidad se puede predicar tam-
bién de la actuacién del resto de poderes publicos y actores sociales y econémicos.
Por ello, otras ramas de las Ciencias Sociales también han mostrado interés en anali-
zarla. La Ciencia Politica se ha ocupado del estudio de las denominadas instituciones
informales y la Economia también ha teorizado al respecto. La teorfa instituciona-
lista —que ha extendido su influencia en ambas disciplinas— utiliza la expresion
institucién politica informal para referirse a “(...) norms and practices, either legal,
a-legal, or illegal, occurring outside the frame established by a political constitution and
its auxiliary legislation; although unwritten, they are well known to political actors and
are enforced in their social interaction” (Helmke y Levitsky 2006: 5). Esta conceptua-
cién estd imbuida de los trabajos de North dedicados a la definicién de lo que debe
considerarse una institucién.
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El autor recientemente citado define las instituciones como “the rules of the game
in a society or, more formally, the humanly devised constraints that shape human inte-
raction” (North, 1990: 3). Estas reglas del juego (las instituciones) que estructuran
la vida social, econémica y politica (y que pueden ser entendidas también como una
ordenacién de incentivos) pueden ser tanto formales como informales. El interés de
North por incorporar las instituciones a la teorfa econémica deriva de su critica a
los supuestos de comportamiento racional vinculados con la economia neocldsica.
Para el autor, dichos comportamientos solo se explican cuando los actores tienen
informacién perfecta y simétrica, cuando no hay costos de negociacién o decisién y
cuando no existen costos de ejecucién. Cuando este escenario ideal no existe y “(...)
es costoso realizar transacciones, las instituciones importan” (North, 1990: 12), por-
que ayudan a estructurar la interaccién humana y permiten reducir la incertidumbre
en escenarios complejos de contratacién econémica, reduciendo a su vez los costos
de transaccion.

Desde el punto de vista de la Ciencia Politica, también se acepta como premisa
inicial la constatacién de North de que las instituciones pueden reducir la incerti-
dumbre, pero se critica que el autor, en su definicién, las confunda con la tradicién,
la costumbre o la cultura. Helmke y Levitsky —dos autores que han estudiado las
instituciones informales en las democracias latinoamericanas— las consideran un
concepto ambiguo y las definen como “reglas socialmente compartidas, generalmen-
te no escritas, que se crean, comunican y se hacen cumplir fuera de los canales au-
torizados oficialmente” (Helmke y Levitsky 2006: 5). En cambio, las instituciones
formales dependen en cuanto a su creacién, comunicacién y ejecucién de “canales
que son generalmente aceptados como oficiales”. Es importante destacar que las ins-
tituciones politicas informales (Helmke y Levitsky 2006: 5)

— no son una cultura, porque los comportamientos asociados con una institu-
cién informal pueden no estar arraigados en valores sociales amplios sino en creen-
cias de grupo particulares;

— no se refieren a ningin comportamiento desviado de las normas, porque pue-
den ser el resultado del diseno institucional formal o una creacién paralela a él;

— no son acuerdos secretos, al contrario, son ampliamente conocidas en la poli-
tica, ya que forman parte integral del funcionamiento del sistema politico; tampoco
son elementos ajenos al sistema institucional que escapen al control social.

Ademds, los autores sefialan que, al contrario de lo que pueda pensarse, las ins-
tituciones politicas informales existen en las democracias consolidadas y, por tanto,
no son patrimonio exclusivo de sistemas institucionales débiles o poco estructurados
(Helmke y Levitsky 2006: 3; Farrell y Héritier, 2003; Azari y Smith, 2012). Otra
constatacion, atribuida a Ostrom (1986), es que ambos tipos de institucién evolucio-
nan al relacionarse ¢ interactuar, de tal modo que las instituciones formales pueden
generar o inducir una formalizacién de las informales. Esta dindmica se ha compro-
bado y descrito, por ejemplo, en el seno de la UE (Farrell y Héritier, 2003: 583-584).
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En cuanto a las funciones que cumplen las instituciones informales en el conjunto
del sistema, pese a que North explicé y reconocié el papel que tienen las instituciones
informales como apoyo o soporte de acuerdos formales, no desarrollé este punto ni
le dio a lo informal una funcién especifica en la politica (Espinosa y Barozet, 2017).
Otros autores sin embargo si han establecido una tipologia de funciones desarrol-
ladas por las instituciones politicas informales: “Informal institutions, understood as
the unwritten rules of political life, are seen to perform three functions: they complete
or fill gaps in formal institutions, coordinate the operation of overlapping (and perhaps
clashing) institutions, and operate parallel to formal institutions in regulating political
behavior”. (Azari y Smith, 2012: 37).

Helmke y Levistky (2006) categorizaron cuatro tipos distintos de instituciones
informales. En primer lugar, identificaron las denominadas instituciones informales
“complementarias” cuya funcidn es asegurar la efectividad de las instituciones for-
males. Estas instituciones complementarias pueden ser de dos tipos, por un lado, las
que completan un vacio que deja la articulacion de las instituciones formales, y, por
otro, las que conforman el substrato o la base para que puedan desarrollarse aquella.
En segundo lugar, los autores categorizan las denominadas accommodating informal
institutions cuyo rol es la creacién de incentivos en el comportamiento de los actores
politicos y sociales, de tal suerte que se modifican los efectos de las instituciones
formales, pero sin que ello constituya una conducta tipificada, ni se violente la regla
formal. En tercer lugar, se han identificado las instituciones competidoras, es decir,
aquellas que generan incentivos contrarios a la existencia simultdnea de ambos tipos
de instituciones (formales e informales). Finalmente, se han descrito también las
instituciones informales “substitutivas”, que se implantan cuando las instituciones
formales resultan ineficaces para la consecucién de los objetivos para los que fueron
dispuestas.

Asi pues, en otras disciplinas conexas al Derecho existe también una preocupa-
cién por identificar y explicar la existencia de practicas informales cuya relevancia es
indudable para comprender tanto el funcionamiento de las instituciones formales,
como los resultados que arroja el engranaje completo. De hecho, como reconoce la
doctrina alemana, el interés por la actuacién administrativa informal salté desde la
sociologia de las organizaciones al Derecho alemdn, a través de los “estudios empi-
ricos norteamericanos” en diversos dmbitos como el “déficit de ejecucién en el De-
recho medioambiental” (Schulze-Fielitz, 1993: 90-91). Ello puede significar que la
informalidad ha ejercido un papel de “concepto puente”, ya que parece haber servido
como “via de recepcién de conocimiento de otras disciplinas juridicas” y de “instru-
mento que permite ‘traducir’ conocimiento extrajuridico e incorporarlo al Derecho”

(Dfez Sastre, 2018: 151).
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2.2. Las distintas acepciones
de la actividad informal en el 4mbito juridico

De acuerdo con Schulze-Fielitz (1993), la literatura juridica ha empleado el con-
cepto de informalidad con tres acepciones distintas. La primera acepcidn, a la que ya
hemos hecho referencia, considera “lo informal como un concepto de la sociologia
de las organizaciones (y de las Administraciones)” (1993: 91-92), que no tiene nin-
guna atribucién juridica y que sirve de “concepto escoba” para explicar “objetivos
organizacionales no formalizados, que no tienen por qué estar fijados juridicamente
(...)”. La potencialidad de estas modalidades informales de actuacién en el dmbito
de las organizaciones —también de las Administraciones— es que permite aflorar
la necesidad de cambios en dichos organismos para poder adaptarse al entorno y al
contexto en el que ejercen sus funciones (Schulze-Frielitz, 1993: 92).

La segunda acepcion de la informalidad en la literatura juridica adopta “lo in-
formal como categoria juridica critica”, considerando la actividad informal como
una alternativa, desviada de la norma, a la actuacién formal. Esta concepcién tiende
a describir la actividad informal como una suerte de patologia de la actuacién ad-
ministrativa que hay que reconducir a un cauce juridificado (Schulze-Fielitz, 1993:
92-93). En este sentido la utilizan, por ejemplo, Stober y Gonzdlez Varas (1995).

Finalmente, se ha entendido “la actuacién administrativa informal como cate-
goria empirica de la normalidad”. Esta concepcién resulta de constatar la realidad
del funcionamiento de las Administraciones y de la consideracién “poco discutible”
de que no todo comportamiento no regulado por el Derecho resulta antijuridico.

(Schulze-Fielitz, 1993: 93)2.

A primera vista, en una aproximacién al concepto poco meditada o de trazo
grueso, pudiera parecer que toda actividad informal de la Administracién debiera ser
calificada como ilegal, en tanto que la forma en el actuar administrativo se ha erigido
en medida de su legitimidad y, también, de su legalidad. Y ello porque el procedi-
miento y el acto administrativo en el que este a menudo desemboca han centrado
la articulacién dogmitica de nuestro Derecho Administrativo. Sin embargo, como
destaca Schulze-Fielitz esta es una aproximacién sesgada al quehacer de las Adminis-
traciones Publicas, porque en realidad la actuacién administrativa informal puede ser
tanto legal como ilegal (Schulze-Fielitz, 1993: 89-90).

2 Asi, “(...) en cierto modo resulta tipico de toda la actuacién de organizaciones y Administra-
ciones que las reglas o, en su caso, los comportamientos informales complementen a los juridicos. La
actuacion informal se presenta como una normalidad empirica tan inevitable como omnipresente, pues
no es posible captar plenamente en reglas juridicas la infinita diversidad de posibilidades de accién —de
la Administracién publica, por ejemplo—. (...) el concepto de lo informal pierde su potencialidad
critica con respecto a los modos formales de actuacién; la actuacién informal resulta asi tan inevitable
como generalizada y, en modo alguno, fundamenta per se una presuncién de antijuricidad” (Shuleze

Fielitz, 1993: 93).
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Ciertamente, Schmidt-Assman ha destacado que “el Estado de Derecho no exige
la juridificacién de toda la actuacién administrativa” (2003: 66). En esta linea se ha
defendido también que la constatacién y aceptacion de la existencia de una actividad
de tipo informal desarrollada por la Administracién implica redefinir los contornos
y el alcance del principio de vinculacién positiva de la Administracién a la Ley y
reajustar su base, tanto a las normas constitucionales, como a la nueva realidad que
supone el Estado social actual (Santaella Quintero, 2011: 93-94; en el mismo sen-
tido también Agudo Gonzilez, 2013: 136). Se ha afirmado que debe admitirse su
actuacion fuera de las formas procedimentalizadas siempre y cuando esta actuacion
pueda compadecerse con el ordenamiento juridico y no exista obligacién de recurrir
a formas predeterminadas de actuacién (Schmidt-Assmann, 2003: 334). Todas estas
actividades del Estado social que no pueden estar completamente predeterminadas
por la Ley precisan de una Administracién flexible, abierta a las aportaciones de dis-
ciplinas distintas a la del Derecho administrativo y, por tanto, sensibles a un enfoque
multidisciplinario y a las aproximaciones cooperativas a los destinatarios de las nor-
mas (De Benedetto y Rangone, 2019).

Este trabajo parte también de la constatacién que la actividad informal existe en
la prictica administrativa —es una realidad fictica— y puede observarse en multi-
ples dmbitos en los que la Administracién ejerce sus funciones. De hecho, para apre-
hender correctamente el alcance de la actividad informal en conjunto del quehacer
administrativo, tanto en Estados Unidos en los afios cuarenta del pasado siglo, como
en Alemania mds recientemente se han realizado estudios de campo o trabajos de
investigacién de cardcter empirico que han permitido extraer relevantes conclusiones
a sus respectivos autores.

Por todo ello, en este trabajo, para ofrecer una definicion de la actividad informal
nos fijamos en su funcién como elemento critico, con el fin de asi poder delimitar
sus contornos y singularizarla respecto de la simple actividad material. Para poder
afirmar su existencia auténoma respecto de la actividad material, debemos pregun-
tarnos para qué sirve la actividad informal en el conjunto de la labor administrativa.

2.2.1.  ;Qué entendemos por falta de forma?

En este punto, antes de continuar con el estudio de la actuacién administrativa
informal, y, para evitar confusiones, hay que tener en cuenta que cuando el Derecho
administrativo alemdn se refiere a las “formas” estd denominando los instrumentos
juridicos que emplea la Administracién para su actuacién. Dichos instrumentos es-
tdn claramente establecidos y enumerados por el ordenamiento juridico (acto, regla-
mento, contrato y plan). Por ende, para el Derecho alemdn, cualquier otra actuacién
administrativa que no adopte una de esas formas debe considerarse informal. Por
ello, algunas actuaciones administrativas como la mediacién, los informes que se eva-
cuan en el procedimiento administrativo o las declaraciones de impacto ambiental
son allf descritas como actuaciones informales.
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Por el contrario, ni el Derecho administrativo norteamericano, ni el espafiol com-
parten esta definicién de actividad informal. En el caso espanol, la “forma” de la
actuacion administrativa alude mds ampliamente al conjunto de trdmites y requisitos
juridicos (formalidades) que son necesarios para vehicular la actuacién formal de
la administracién. En este sentido, la doctrina espafola al pensar en una actuaciéon
informal, por regla general, identifica actuaciones completamente carentes de re-
gulacién —no estdn previstas en norma alguna—, y por ello, se niega la considera-
cién de actuacién informal a los informes, las declaraciones de impacto ambiental
o al procedimiento de mediacién, en tanto que su desarrollo y produccién estdn
explicita y detalladamente regulados en nuestro ordenamiento juridico. En el caso
norteamericano la informalidad, como hemos visto, se relaciona con la existencia
de précticas que realizan las agencias al margen o de forma alternativa de las normas
de procedimiento que rigen su funcionamiento, précticas que no estin previstas en
norma alguna y que, en determinados casos, acaban siendo un recurso alternativo a
la adopcién de actuaciones formalizadas.

En la dogmadtica alemana, Schmidt-Assmann constata que la actuacién material
se realiza mediante “acciones informales” poco estructuradas desde un punto de vista
juridico y cuyo objetivo es producir efectos fécticos, es decir, no juridicos (2003:
332). La cuestion es desentrafar qué debemos entender, por “acciones informales”.
Segin el traductor de la obra de Schmidt-Assmann, en una nota aclarativa del con-
cepto, las acciones informales son aquellas “conocidas en el Derecho alemdn como
‘Realakte’, [que] se llevan a cabo por medio de una actuacién material (de hecho) de
la Administracién. Ejemplo de ello serfan: informaciones, informes, avisos, el riego
de una calle o el conducir de un coche oficial” (Schmidt-Assmann, 2003: 332, Nota
del Traductor). Sin embargo, creemos que esta definicién arroja poca luz respecto
al objeto de nuestro estudio puesto que no nos permite distinguir entre actuacion
material y actuacién informal. Ambos tipos de actuaciones comparten la caracteris-
tica de no plasmarse en actos, normas o contratos administrativos. Por ello, la falta
de forma —entendida en el sentido que da al concepto la dogmdtica alemana —no
es un criterio Gtil para delimitar los dos tipos de actuaciones, formal e informal. En
este sentido es preciso destacar que parte de la doctrina considera que al referirnos
a la “actuacién informal de la Administracién” debemos tener presente que dicha
expresion no es definitoria de un tipo de actividad administrativa concreta (Velasco
Caballero, 1998: 57; Agudo Gonzédlez, 2013: 132). La actividad informal estaria
conformada por todas aquellas actuaciones generadas fuera de los instrumentos for-
malizados que disciplinan la actuacién administrativa y englobaria también a todas
aquellas actividades que utilizan herramientas de direccién con pretensién de influir
o motivar a la adopcién de un determinado comportamiento o accién, sin recurrir a
una forma predeterminada (Cerrillo, 2011: 89).

Por otro lado, y pese a constatar que tradicionalmente se ha considerado que la
actividad informal como una subcategoria de la actuacién material, puesto que como
ella no tiene como principal misién producir efectos juridicos, se ha defendido mds
recientemente que las actuaciones informal y material son dos categorias distintas

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 5 | Afio 2022



54 CLARA I. VELASCO RICO

que se diferencian en que la actividad informal supone siempre una alternativa a la
actuacién formal, es decir, vive a la “sombra” de la actividad juridica, lo que genera
problemas juridicos especificos que justificarian su autonomia (Fehling, 2012).

Como hemos dicho, al concepto de actividad formal no oponemos el de infor-
malidad, sino el de actividad material. Desde esta conceptuacion, la informalidad es
una caracteristica que describe y permite aglutinar una serie de actuaciones adminis-
trativas de cardcter material que comparten “la falta de forma” (Velasco Caballero,
1998: 57; Agudo Gonzdlez, 2013: 133). Sin embargo, desde este punto de vista,
reiteramos que la falta de forma no permitiria per se desligar la actuacién informal de
la categoria de actuacién material. Pero, en cualquier caso, es preciso sefialar qué debe
entenderse o en qué consiste la falta de forma (Velasco Caballero, 1998: 57), que
no puede equipararse de directamente, como ya hemos visto, a ilegalidad. Ya que la
falta de forma, en sus tres acepciones cldsicas (excluida aquella que la equipara con
la actuacién informal) no nos permite diferenciar entre actividad material y actividad
informal, proponemos atender a otras caracteristicas que nos faciliten delimitar los
perfiles de ambas categorias.

La primera de estas caracteristicas es que la actuacién informal puede no estar pre-
vista en norma alguna, es decir, que no hay una previsién normativa que le indique a
la Administracién que, en un determinado supuesto, puede recurrir a una actuacién
no juridica. Dicho de otro modo, las Administraciones pueden actuar informalmen-
te en multiples ocasiones sin que exista un mandato legal expreso que las autorizase
a ello (Belando Garin, 2005). El recurso a la actuacién informal para la Administra-
cién estard disponible en tanto que esa actividad no constituya un comportamiento
antijuridico (desde el punto de vista, administrativo o desde el punto de vista penal).
Ademds, esa actuacion serd admisible siempre que se persiga el cumplimiento de
objetivos de interés general y siempre y cuando se respete el dmbito competencial
propio de la Administracién u érgano actuante (Belando Garin, 2005).

La segunda caracteristica que le serfa propia es que la actuacién administrativa
informal puede contribuir a la produccién de efectos juridicos y estd principalmente
destinada a ello. Su funcién es esta en muchos casos, la de contribuir a la generacion
de dichos efectos. Se ha afirmado correctamente que, si bien mediante la actuaciéon
administrativa informal no es posible alterar el estado de las relaciones juridicas (no
se pueden crear, modificar o extinguir) (Carro y Almeida, 2005), no puede desco-
nocerse que mediante la actuacién administrativa informal se puede llegar a influir
en dichas relaciones, puesto que este tipo de actividad genera una cierta vinculacién.
Esta minima vinculacién fictica (Schmidt-Assmann, 2003; Fehling, 2012°% Agu-
do Gonzilez, 2013; Carro y Almeida, 2015) ligarfa a la Administracién, en cierta
medida, durante el desarrollo de la actuacién formalizada con la que estd imbricada

3 Los autores del Tratado dirigido por Schmidt-Assmann, Hoffmann-Riem y Vo8kuhle, titulado
Grundlagen des Verwaltungsrechts han acogido la nocion de Fehling y a partir de esta caracteristica esta-
blecen la distincidn entre actividad material y actividad informal. Véase el vol. II, del Tratado, 2a ed.,
2012, Beck.
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aquella. En palabras de Garcia-Andrade “(...) informalidad no equivale de manera
necesaria a irrelevancia juridica, pues generalmente el ordenamiento contempla que
produzca o le asocia determinados efectos juridicos (...)” (Garcfa-Andrade, 2021:

606).

Finalmente, la tercera caracteristica de la actuacién informal serfa que, en deter-
minados casos, puede constituir una alternativa a la actuacién formalizada. De he-
cho, Fehling (2012) y la dogmatica alemana contempordnea consideran que este es el
rasgo esencial que permite distinguirla de la actuacién material. En relacién con esta
tltima caracteristica, y como enfatizan Carro y Almeida, incluso podria pensarse en
una eventual exigencia para la Administracién de actuar informalmente en determi-
nados supuestos, y llegado el caso, en el establecimiento de elementos que encaucen
dicha exigencia, atendiendo, por ejemplo, al principio de proporcionalidad. (Carro
y Almeida, 2015). Otros autores, no obstante, consideran que el principio de pro-
porcionalidad no incorpora ningun criterio general que implique o permita priorizar
la actuacién informal respecto de la formal establecida normativamente (Schmidt-
Assmann, 2003: 334, citando a Bohne).

En los apartados que siguen analizaremos los tres sentidos tradicionales que se
han atribuido a la “falta de forma” (no se plasma en acto, contrato, norma o plan;
no tiene cardcter vinculante; no estd procedimentalizada), pero completaremos la
reflexién afadiendo, para su contraste, las tres caracteristicas que acabamos de enun-
ciar y que consideramos que permiten delimitar mejor los contornos de la actuacién
administrativa informal.

2.2.1.1. Informalidad como no plasmacién en un acto,
contrato, norma o plan administrativos

De acuerdo con la doctrina, la informalidad puede referirse a cuatro circunstan-
cias (Velasco Caballero, 1998: 57). En primer lugar, serd informal toda aquella ac-
tuacién de la Administracién que no se manifieste mediante un acto, una norma, un
contrato o plan (Stober y Gonzélez-Varas, 1995: 575). El problema que plantea esta
definicién es que no nos permite diferenciar la actuacién material, de aquella infor-
mal. Y ello porque, de acuerdo con Agudo Gonzélez, “ (...) el amplio espectro de la
actuacion material de la Administracién incorpora también actuaciones carentes de
cualquier formalizacién (...) , no s6lo porque, 16gicamente, no respondan a las cate-
gorias fundamentales del sistema de actos juridico-publicos, sino también porque al
no manifestarse por relacién con un acto, norma o contrato, son ajenas a cualquier
procedimiento administrativo, no obstante poder tener relacién mediata o indirecta
con esas actuaciones formalizadas (...).” (2013: 132-133). En definitiva, esta mane-
ra de entender la informalidad simplemente destaca que una actuacién informal no
estd destinada (no tiene esa funcién) a producir efectos juridicos de forma directa,
aunque incidentalmente pueda producir alguno, a diferencia de los actos, normas,
contratos o planes administrativos cuya principal caracteristica es la capacidad de

generarlos (Schulze-Fielitz, 1993: 108; Velasco Caballero, 1998: 57-58).
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Sin embargo, y, por un lado, las actuaciones materiales -pese a no estar destinadas
a ello- es posible que generen, a modo de efectos secundarios, consecuencias juridicas
de las que si se pueden derivar “(...) especificas pretensiones procesales que pueden
ejercitarse frente a tales actuaciones (asi para la superacién de un estado ilegal o en
virtud de la responsabilidad patrimonial).” (Stober-Gonzalez Varas, 1995: 574). Por
otro lado, en cuanto a las actuaciones informales, y pese a que tampoco generen
efectos juridicos de forma directa, se pueden desarrollar con anterioridad o mien-
tras se desarrolla el procedimiento, incluso pueden producirse con posterioridad a
la finalizacién de este, en fase de ejecucién -del acto, contrato, convenio, norma-,
y estdn conectadas a actuaciones formalizadas cuyo fin Gltimo es precisamente ese,
producir efectos juridicos. Incluso pueden llegar a ser alternativas al propio proce-
dimiento. Ciertamente se ha afirmado que “[L]a actuacién informal se define como
“alternativa” porque busca conseguir en una determinada situacién unos efectos que
con una actuacién formal podria conseguir de manera mds efectiva pero también
con un mayor coste juridico” (Schmidt-Assmann, 2003: 334). En el mismo sentido
se pronuncia Fehling (2012) quien considera, como ya se ha apuntado, que la ac-
tuaciéon administrativa informal estd revestida de cierta eficacia vinculante, siendo
ademds una opcién para la Administracién de libre disposicién, frente al recurso a la
actuacion juridica formalizada.

En nuestra opinién, ademds, también es imprescindible considerar que las actua-
ciones informales pueden no estar previstas en norma alguna. Esta es una diferencia
relevante entre actuaciones informales y actuaciones materiales, puesto que las actua-
ciones materiales o bien estdn previstas expresamente como actuaciones preparatorias
de un procedimiento, o bien son posteriores al desarrollo de un determinado pro-
cedimiento, o son su consecuencia (ejecucién de un acto administrativo que ordena
la demolicién de un edificio), o bien estdn totalmente desconectadas de actuaciones
formalizadas (prestacién de un servicio médico, por ejemplo, una operacién realizada
en un hospital publico, pese a que no pueda desconocerse que la prestacién deriva
del reconocimiento previo y formal del derecho a la atencién médica por parte del
servicio publico de salud).

2.2.1.2.  Actuacién informal como actuacién no procedimentalizada

Tradicionalmente, se ha contrapuesto informalidad a procedimiento. En esta se-
gunda acepcidn, una actuacién informal serd aquella resolucién o convenio cuya rea-
lizacién no venga condicionada por el desarrollo de un procedimiento administrativo
concreto (Velasco Caballero, 1998: 58). Sin embargo, en nuestra definicién anterior,
la actividad informal no se plasma en una resolucién o convenio adoptado al margen
de las normas procedimentales que para ello se han dispuesto. Como decimos, la
actividad informal estd conectada -sin necesidad de que esté expresamente prevista,
antecede de alguna manera, o se desarrolla en paralelo a- con la actividad formalizada
que dard lugar a una resolucién o convenio posterior, o bien, puede facilitar su ejecu-
cién posterior sin recurrir a actuaciones formalizadas.
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Las diferencias que acabamos de senalar entre actividad material y actividad in-
formal son, a nuestro modo de ver, clave, y pueden ejemplificarse como sigue. Si
bien la prestacién de un servicio, por ejemplo, la recogida de basuras por parte de
unos operarios municipales (actividad puramente material de la Administracién) no
estd destinada a generar efectos juridicos, la causacién de un dafio antijuridico a
un particular en su desarrollo — el camién golpea durante la maniobra a un coche
produciéndole desperfectos- puede provocar que entre en juego la responsabilidad
patrimonial de la Administracién. Por tanto, una actuacién material no destinada a
generar efectos juridicos los acaba provocando, pero como mero efecto secundario.

En el Derecho administrativo norteamericano observamos también esta defini-
cién -como actividad no procedimentalizada- de actividad administrativa informal.
La doctrina estadounidense ha hecho hincapié en que la Administracién Federal rea-
liza, méds o menos, un noventa por ciento de su actividad, ya sea de adjudicacion, ya
sea de produccién de normas a mediante los denominados “informal administrative
processes’ (Gardner, 1977: 799). Estos procedimientos administrativos informales,
no nos equivoquemos, implican una serie de trimites, menos gravosos y mds flexibles
que los previstos para los procedimientos denominados formales, pero no implican
que la actuacién administrativa quede fuera de un cauce procedimental concreto,
previsto por la propia APA (Funk, 1993: 3; Aman, 1994). Recordemos que la Admi-
nistrative Procedure Act (APA) -que regula el funcionamiento de las agencias federales
aunque no sea un cédigo de procedimiento administrativo exhaustivo, y se aplique
solo de forma residual cuando la agencia actuante no disponga de normas procedi-
mentales propias o especificas- distingue dos formas de actuacién, la formal, regida
por lo dispuesto en sus epigrafes 554, 555 y 556, y la informal, esto es la que queda
circunscrita al epigrafe 553. En este dltimo epigrafe se regula el proceso de aproba-
cién de normas conocido como “notice and comment”.

Sin embargo, sobre esta clasificacién dual que divide la actuacién regulatoria de
las agencias entre actuacién formal y actuacién informal debe aplicarse otra linea
divisoria: la que, por un lado, diferencia actividad de adjudication que produce orders
y que se conceptiia como una funcién cuasi judicial dedicada a resolver conflictos
entre un numero limitado de partes, de la que, por otro lado, se denomina actividad
de produccién de normas, o rulemaking, que se desarrolla cuando una ley del Con-
greso, al conferir poder normativo a la agencia, requiere que sus normas se produzcan
“(...) on the record after opportunity for an agency hearing’ (Long, 1978: 293-294). De
este cruce de categorias surge la constatacidn que, en realidad, las agencias federales
norteamericanas llevan a cabo buena parte de su actividad al margen, tanto de los
procedimientos formales de aprobacién de normas o de adjudicacién, como del pro-
cedimiento informal de aprobacién de normas (este procedimiento informal quizds
serfa el equivalente a un procedimiento simplificado, por utilizar una nomenclatura
que nos resulte familiar). Por ello, junto a estas dos categorias debe situarse otra, de
cardcter residual (Aman, 1994: 672), pero categoria, al fin y al cabo, denominada
“informal agency action” o actuacién informal de la agencia. A este tertium genus la
doctrina lo define como aquella
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“(...) agency action for which no statute specifies a procedure or for which the statutory procedure
is less formal than formal adjudication or informal rulemaking. For example, the decision of the
Secretary of Transportation to approve the routing o fan interstate highway through Overton Park in
Memphis, Tennessee (...) was an informal agency action because the statute requiring the Secretarys
approval did not specify a procedure for making a decision” (Beerman, 2011).

Ademds, en Estados Unidos se ha argumentado que la tarea de elaborar una de-
finicién univoca de actuacién informal se ve dificultada por dos motivos. En primer
lugar, porque el término adquiere diferentes significados dependiendo del contexto
de la actividad de la agencia en cuestién (Aman, 1994: 665), y, en segundo lugar,
porque, a pesar del marco binario impuesto por la APA, seguramente, es mds exac-
to conceptualizar la dupla formalidad/informalidad como un espectro (como una
gradacién) mds que como una dicotomia pura (Beermann, 2011). Finalmente, para
comprender en su plenitud la importancia de la actuacién informal de las agencias
norteamericanas, hay que tener en cuenta que estas, ademds, gozan de un amplio
margen de discrecionalidad para optar por desarrollar una modalidad de actuacién
mds o menos procedimentalizada, u optar directamente por ejercer sus funciones a
través de una actuacién informal.

2.2.1.3. Actuacién informal como actuacién falta de caricter vinculante

Otra de las definiciones que se han venido a darse a la actuacién informal de la
Administracion, en tercer lugar, pone el acento en la falta de cardcter vinculante de
tales actividades (Velasco Caballero, 1998: 58; Agudo Gonzdlez, 2013: 135; Schulte,
1993: 116). Estas actividades informales serian pues actuaciones de tipo factico faltas
de “cardcter soberano” cuya caracteristica mds destacada seria la ausencia de conteni-
do regulatorio y de cardcter vinculante (Stober y Gonzélez-Varas, 1995: 573-574).
Sin embargo, no siempre es sencillo determinar cudndo una determinada actuacién
estd revestida de cardcter vinculante en tanto que la Administracién desarrolla actua-
ciones que “por la confianza que generan, son comparables en sus efectos a las tipicas
actuaciones imperativas o reguladoras” (Velasco Caballero, 1998: 58). De nuevo, esta
definicién de la actuacién informal tampoco nos permite distinguir entre actuaciéon
material y actuacién informal.

Los estudios empiricos norteamericanos de los afios cuarenta al abordar la de-
finiciéon de actividad informal de las agencias también hicieron hincapié en la falta
de cardcter imperativo de este tipo de actuaciones, como elemento capital para cate-
gorizarlas®. Sin embargo, la clasificacion de la actuacién informal atendiendo a este
criterio no excluye de radice que pueda tener un minimo efecto vinculante. En este
sentido, se ha considerado en primer lugar, que es actividad informal de una agencia
aquella dirigida a vincular a los 6rganos administrativos subordinados, pero que no
es legamente obligatoria para los ciudadanos. En segundo lugar, también se ha con-
siderado actuacién informal aquella dirigida a érganos subordinados pero que no es

4 Final Report of the Attorney General s Committee on Administrative Procedure, S. Doc. No.
8, 77th Cong., 1st Sess. 35 (1941).
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vinculante ni para estos estos ni para los ciudadanos. Finalmente, se ha considerado
que también es actividad informal de una agencia aquella actuacién que tiene como
destinatarios a los ciudadanos pero que no les obliga legalmente (Aman, 1994: 665).
Obsérvese que en la primera definicidn la actuacién informal de la agencia estd re-
vestida de cardcter imperativo ad intra, esto es respecto de aquellos drganos que estdn
subordinados al que acttia.

Esta gradacién planteada por Aman, es importante en tanto que las agencias nor-
teamericanas han transformado la naturaleza de sus actuaciones, substituyendo pro-
gresivamente la aprobacién de normas, por la elaboracién de guias o documentos de
orientacion dirigidos al publico y a los sectores regulados pero que juridicamente no
estdn revestidos de ningun efecto vinculante. Es decir, algunas agencias han substi-
tuido una actuacién formalizada en mayor o menor medida, segin el procedimiento
seguido para la elaboracién y aprobacién de normas, por una actuacién informal.
Estas actuaciones son informales en cuanto no suelen estar previstas explicitamente
en normativa alguna que regule la actuacién de la agencia. También son informales
respecto a la falta de forma juridica (no es un acto, contrato o norma). Ademds,
deberia considerarse igualmente informal por a su falta de efectos vinculantes. Y,
finalmente, serd informal también porque no existe un procedimiento previsto para
su elaboracién. Lo sucedido, por ejemplo, en el marco de la Food and Drug Admi-
nistration (FDA) explica claramente esta tendencia. Como destaca Rakoff (2000), a
partir de los anos noventa del pasado siglo, dicha agencia ha aumentado de manera
sistemdtica y de forma “sorprendente” la produccién de documentos destinados a
brindar orientacién a la industria regulada, pese a que dichos documentos no han
sido adoptados mediante procedimientos publicos o previstos en norma alguna.

Esta situacion suscité las quejas del sector regulado y la intervencién de los Tri-
bunales al considerarse que se habia alterado (o directamente soslayado) el procedi-
miento mediante el que deben adoptarse determinadas regulaciones. Bajo presion
de la industria, y en cierta medida también de los tribunales, la FDA respondié
adoptando un procedimiento de cardcter pablico, muy parecido a un procedimiento
de reglamentacién, con el fin de producir estos “documentos de orientacién” (Guide-
lines). Bajo este término “documentos de orientacién” o guias, si bien no se entien-
den comprendidos los discursos pronunciados por los miembros o representantes de
las agencias, o las cartas de advertencia, si se engloban los documentos dirigidos al
personal de la agencia o al pablico. Estos documentos abordan “la evaluacién o apro-
bacién de nuevos medicamentos propuestos; la produccién y prueba de productos
regulados; los procedimientos de inspeccién y ejecucién de la agencia; o documentos
que describen ampliamente ‘la politica de la agencia y el enfoque regulatorio de un
problema™ (Rakoff, 2000: 168). Pese a que la FDA se esmera en explicar que los
documentos de orientacién o guias “no son legalmente vinculantes para el ptblico o
para propia la agencia”, sino que son mds bien criterios sobre coémo cree la agencia que
las normas se aplican a ciertas actividades reguladas, dichos documentos han tenido
importantes consecuencias practicas sobre casi todos los dmbitos de su competencia.
Por lo demds, cuando la agencia ejerce sus competencias mediante actuaciones mds
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o menos formalizadas -en términos de la APA- destinadas, estds si, a producir efectos
juridicos vinculantes para el sector regulado (aprobar un medicamento, sancionar a
una empresa, etc.), tiene en cuenta, necesariamente, las gufas o documentos de orien-
tacién anteriormente aprobados, como elemento de evaluacién o ponderacién de la
conducta del sujeto regulado. Esto indica que, pese a que estos carezcan de efectos
juridicos, estdn conectados con actuaciones que si los desplegardn.

Lo explicado es un ejemplo claro de que la actuacién formal fue substituida por
una alternativa actuacién informal, es decir, dejaron de aprobarse normas para pasar
a elaborarse gufas o recomendaciones por parte de la agencia. Dichas guias se apro-
baron, en un primer momento, sin sujecién a procedimiento alguno, cosa que fue
posteriormente corregida, como hemos visto, por los Tribunales, que exigieron unas
minimas garantias al respecto. En el ejemplo que venimos comentado se puede cons-
tatar que se ha actuado informalmente, de forma intencionada, para evitar recurrir
al procedimiento de elaboracién de normas. De nuevo, estamos ante una actuacién
unilateral de la Administracién de tipo informal en el 4mbito de la supervisién, cuyo
desarrollo ha evitado el despliegue de otras formas de actuacién, estas si, formalizadas
(Fehling, 2012).

En el marco de nuestro ordenamiento juridico, Belando Garin -al hilo del and-
lisis de los avisos formulados por la Comisién Nacional del Mercado de Valores
(CNMYV)- afirma que estas advertencias -que son consideradas por la autora una
manifestacién de la actividad informal- se han elaborado sin que exista una prevision
normativa que autorice a la Comisién para ello y sostiene que Gnicamente pueden
ser validas, en primer lugar, si estdn destinadas a la proteccién del interés publico y,
en segundo lugar, cuando queden amparadas en el marco genérico de la Ley. Ademis,
la autora incluye un tercer condicionante para admisién de dichas advertencias y
este es que dichas actuaciones no lesionen los derechos de los administrados o creen
nuevas obligaciones. Por tanto, en su opinién, no podrian admitirse advertencias de
la CNMYV que generen perjuicios reputacionales para determinadas empresas, pese a
su cardcter puramente informal (Belando Garin, 2005: 110-113).

Otro ejemplo de actuacién que ha sido considerada informal, en este caso por
parte de los Tribunales de Justicia, es el recogido por Garcia-Andrade (2021: 57-58)
relativo a la STS de 30 de abril de 2008, rec. 5500/2005, en la que el Tribunal Su-
premo dirime, en casacién, una controversia relacionada con una carta del Ministerio
de Ciencia y Tecnologia dirigida a varias cadenas de televisién con el requerimiento
de que se abstuvieran de difundir un anuncio publicitario que habia suscitado las
quejas formales del Colegio de Médicos de Madrid, al considerar que atentaba con-
tra la dignidad de los profesionales médicos. Para adoptar dicho requerimiento el
Ministerio no siguié procedimiento alguno. El Tribunal consideré que, pese a que el
Ministerio tenfa atribuidas potestades de control e inspeccién respecto de este tipo
de actividad publicitaria, habia obrado adoptando una actuacién informal emitiendo
una mera peticién y no propiamente un acto administrativo. Por tanto, las cadenas
de television eran libres de darle cumplimiento o no y, en consecuencia, dicha actua-
cién informal no estaba sujeta a ninguna obligacién procedimental. A todo ello hay
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que afadir que dicho tipo de actuaciones, como hemos defendido, no precisan “ni
tan siquiera de la habilitacion expresa para su actuacion, sino que revisten la misma
naturaleza que las actuaciones que los particulares adoptan en el ejercicio de su auto-
nomia de la voluntad, por lo que son licitas” (Garcia-Andrade, 2021: 58). Pese a que
dichas actuaciones no precisen de una habilitacion expresa, no debe entenderse que
comparten la misma naturaleza de aquellas realizadas por particulares, puesto que el
fundamento de la actuacién de la Administracion siempre se hallard en las cldusulas
generales de apoderamiento para actuar al servicio de los diversos intereses publicos.
En este caso, la Administracién no estd ejerciendo potestad alguna; estd obrando
en pro del interés general, pero ha elegido un medio alternativo al uso de aquella
que, pese a no estar explicitamente previsto o habilitado en norma alguna, estd a su
disposicién.

2.3. Los dmbitos en los que opera la informalidad
2.3.1.  Introduccion

Si bien se ha dicho que la actuacién informal no debe considerarse per se ilegal
por no ajustarse a formas juridicas predeterminadas, puede asumirse como criterio de
clasificacién el riesgo de que la actividad informal pueda resultar ilegal. Atendiendo
a este criterio que acabamos de enunciar, pueden sefialarse cuatro dmbitos en los que
la actividad informal manifiesta un mayor o menor riesgo de erosién del marco legal
que disciplina el conjunto de la actuacién administrativa (Schulze-Fielitz, 1993: 97-
100). Estos sectores o dmbitos se ordenan en funcién del mayor o menor riesgo de
que la Administracién con su actuacién informal acabe cometiendo una accién ilegal
o acabe causando un perjuicio a los derechos e intereses de terceros.

A esta clasificacién, por supuesto, podrian superponérsele otras como, por ejem-
plo, aquella que pone el acento en la unilateralidad o bilateralidad de las actuacio-
nes informales (Fehling 2012; Carro y Almeida, 2015). Por un lado, se califican
como actuaciones informales unilaterales todas aquellas actuaciones que se plasmen
en acciones unidireccionales dirigidas desde la Administracién hacia la colectividad
(generales) en general o bien hacia un destinatario o destinatarios concretos (singu-
lares). En este grupo se incluirfan todas las actuaciones informales que constituyen
guias, consejos, recomendaciones de las Administraciones puablicas dirigidas a los
ciudadanos, cuya virtualidad sea justamente la de influir en el comportamiento de
los destinatarios para que reconduzcan sus actuaciones a lo que la Administracion
indica, sin necesidad de que esta actiie potestades publicas que conlleven la adopcién
de actuaciones formalizadas. Este tipo de actuaciones informales conllevan afectacio-
nes de distinta intensidad respecto de los derechos e intereses de sus destinatarios, lo
que en algunos supuestos puede dificultar su distincién de los actos administrativos
formales en cuanto al grado de vinculacién o de obligatoriedad, cuestién estd que
en muchos casos puede generar confusion entre los destinatarios (Velasco Caballe-
ro, 1998). Por otro lado, podriamos encuadrar dentro la actuacién administrativa
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informal bilateral todos aquellos supuestos en los que la Administracién despliega
negociaciones con los particulares siempre y cuando dichas negociaciones no estén
previstas como parte de un proceso formalizado de adopcién de actos, contratos o
convenios o normas. Son procesos negociales que se desarrollan en el marco, o al
calor, de un procedimiento formalizado, pero que no pueden confundirse con él. Por
otro lado, estas negociaciones pueden tener tres objetivos distintos. En primer lugar,
pueden ser la antesala y un medio para facilitar la aprobacién de una futura norma o
resolucién administrativa y contribuyen a la produccién de efectos juridicos cuando
eventualmente se desarrolle la actuacién formalizada. En segundo lugar, pueden ser
un mecanismo que evite la aprobacién de una norma, constituyéndose asi en una
alternativa a una accion formalizada. Y, en tercer lugar, pueden ser un elemento que
facilite la aplicacién o ejecucién de una norma, cuando exista agrado notable de
flexibilidad -discrecionalidad- en la misma (Fehling, 2012; Carro y Almeida 2015).

2.3.2.  La actividad informal como alternativa a la actividad interventora

En cualquier caso, tiene un valor especialmente relevante la clasificacién de dmbi-
tos que plantea Schulze-Fielitz (1993) puesto que permite distinguir los potenciales
efectos lesivos de la legalidad que conlleva la actuacién informal, lo que a su vez faci-
lita que posteriormente se pueda disefarse un conjunto de elementos que permitan
articular su control (cosa que no es objeto de este trabajo). Pese a que dicha clasifi-
cacién inspira las siguientes pdginas, nuestra ordenacién de los dmbitos en los que
opera la informalidad incide en otras consideraciones, como veremos a continuacién.

Para el autor recientemente citado, en primer lugar, la actividad informal se de-
sarrolla en aquellos 4mbitos en los que la actuacién administrativa interventora de
cardcter imperativo queda preterida, e incluso substituida por aquella. Asi, el acto
administrativo si bien es fruto formalmente de procedimiento administrativo, en
substancia, su contenido ha sido acordado previamente por la Administracién con
el destinatario o destinatarios de este, o bien la Administracién ha influido de tal
forma en el comportamiento del eventual destinatario del acto que ya no se requiere
la emisién del mismo, a través de un procedimiento determinado, en tanto que la
Administracién ya ha conseguido los resultados esperados del acto por otros medios.
Obviamente, en este supuesto la actuacién administrativa informal no debe estar
prohibida por el ordenamiento juridico, especialmente, debe respetar los principios
que informan la actuacién administrativa y, por tanto, no debe ser constitutiva de via
de hecho o de ilicito penal. En este caso, como vemos, el riesgo de la ilegalidad de
la actuacién informal es alto. En dmbitos en los que rige la vinculacién positiva a la
Ley, cudnto mds completa substantivamente sea la norma aplicable y mds preciso sea
el procedimiento administrativo que debe seguirse, menor margen habrd para que la
Administracién pueda desarrollar actuaciones de cardcter informal, aunque existe la
posibilidad de recurrir a estas.

Un ejemplo en el que la actividad imperativa de la Administracién queda pre-
terida o directamente sustituida por la actuacién informal, lo encontramos en el
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Derecho administrativo estadounidense, en el dmbito tributario. En este sector se ha
constatado que la inmensa mayoria de las modificaciones de las declaraciones de la
renta, derivadas de una auditoria previa, se realizan de manera informal. La Admi-
nistracién contacta con el ciudadano y le solicita informalmente regularizar la decla-
racién. De nuevo, en la gran mayoria de casos, el ciudadano modifica o regulariza
su declaracién, es decir, coopera con la Administracién. Como destaca Aman, para
que este tipo de actuacién informal de la Administracion sea efectiva es necesario que
el ciudadano voluntariamente acepte la sugerencia o peticién de la Administracion.
Para que esta aceptacion voluntaria se produzca tiene que haber poderosas razones
persuasivas e incentivos efectivos. Estas razones serfan, en primer lugar, la relativa
claridad de la normativa tributaria; en segundo lugar; los altos costes que implica la
litigacidn contra la Administracién; en tercer lugar, las posibles sanciones a las que
se enfrenta el contribuyente en caso de que los tributos no sean pagados en tiempo
y forma; y finalmente, las escasas probabilidades de éxito en caso de ser necesario
accionar un proceso formal o una actuacién judicial (Aman, 1994: 666-667). En este
escenario, los procedimientos formales se reservan para aquellos supuestos de dificil
interpretacion de la norma tributaria y para cuantias o supuestos especialmente rele-

vantes (Aman, 1994: 667).

No obstante, hay que destacar que el elemento consensual o cooperativo no es
definitorio o determinante per se de la actuaciéon informal, puesto que otras ma-
nifestaciones de la actuacién administrativa informal serfan justamente estos actos
unilaterales de la Administracion (ruegos, indicaciones, directrices, etc.) que sus des-
tinatarios cumplen porque les interesa evitar que la Administracién adopte actos ju-
ridicamente vinculantes (Fehling, 2012). En este supuesto hay que tener en cuenta,
ademds, que la Administracion tributaria norteamericana siempre podrd recurrir, en
determinados supuestos, a desarrollar una actuacién formalizada, aunque pueda estar
desaconsejada en términos de eficacia y eficiencia. En este caso que comentamos esta-
riamos ante una actuacion informal (de supervisién) que se materializa en un ruego
al ciudadano para que ajuste su declaracién al contenido indicado por la Adminis-
tracién, lo que substituye la actuacién formalizada por parte de este (Fehling, 2012).

Esta actuacién informal de la Administracién que venimos analizando -que no
estd explicitamente prevista en las normas aplicables- se produce en un dmbito don-
de el elevadisimo nimero de actuaciones (se cuentan por millones, obviamente),
complica, aunque no impide, en el contexto norteamericano, que puedan desarro-
llarse actuaciones de tipo formalizado. En este sentido, y desde el punto de vista de
la dogmatica alemana mds reciente, la actividad informal es caracteristica de aque-
llos supuestos en los que existe una alternativa juridicamente formalizada (Fehling,
2012). Por tanto, la Administracién debe poder escoger entre actuacién formal (acto,
contrato, norma, plan) e informal. Es justamente esta posibilidad de eleccién el ele-
mento que puede causar problemas desde un punto de vista de la legalidad, con el
riesgo de una consiguiente erosién del Estado de Derecho y la elusién de las normas

aplicables (Fehling, 2012).
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2.3.3. La actividad informal consensual

En segundo lugar, la actividad informal puede desarrollarse a modo de “procesos
decisorios preparatorios” antes de que se tramite un procedimiento administrativo
formal en sectores marcados por una gran complejidad. En el supuesto que tratamos
ahora ya no estamos ante una actuacién informal producida frente a un destinata-
rio o ciudadano concreto (o grupo determinado de ellos) sino de lo que se trata,
en primer lugar, es de generar resoluciones administrativas de “cardcter general y
abstracto o de decisiones de planeamiento en forma de normas juridicas o en forma
de resoluciones de certificaciones de planeamiento al final de un proceso decisorio
siempre complicado” (Schulze-Fielitz, 1993: 98). Este dmbito en el que se produ-
ce la actuacién administrativa informal también abarca aquellos supuestos en los
que la Administracién “lo que persigue es llegar, tras las pertinentes negociaciones
con los ciudadanos afectados, a contratos de Derecho publico, en lugar de a actos
administrativos unilaterales y autoritarios.” (Schulze-Fielitz, 1993: 98). Esta activi-
dad informal consensual también puede desplegarse con anterioridad al desarrollo de
procedimientos de elaboracién de normas administrativas.

En algunos casos, el proceso para alcanzar dichos acuerdos o convenios se ha tor-
nado mds farragoso en términos temporales y de costes, y ello porque la resolucién
que se adopte no solo afectard a los participantes en el proceso si no que puede llegar
a tener efectos directa o indirectamente sobre terceras personas -que se han excluido
de esta fase preparatoria-, personas que inicamente podrdn hacer valer sus derechos
e intereses en un momento ulterior bastante alejado del momento inicial en el que
se preconfiguré el contenido y el sentido de la resolucién que serd producto ya de un
procedimiento administrativo determinado (Schulze-Fielitz, 1993: 99). El peligro
del desarrollo de la actividad informal en este dmbito es justamente el no atender, no
tener en cuenta, los derechos e intereses de terceros, lo que podria constituir una ac-
tuacién antijuridica de la Administracién en diferentes planos, es decir, en el 4mbito
del Derecho administrativo, pero también del Derecho penal (negociaciones prohi-
bidas a funcionarios, prevaricacidn, etc.). Para evitar esta eventual antijuridicidad,
hay que distinguir entre los diferentes estadios en los que se adoptan las politicas pu-
blicas y las decisiones administrativas y, cuando proceda, tramitar las distintas fases
del procedimiento administrativo de acuerdo con su configuracién legal.

Este segundo dmbito en el que se desarrolla actividad informal de la Administra-
cién nos recuerda también, y de algiin modo, a lo que en Estados Unidos ha venido
a denominarse regulacién negociada. La regulacién negociada empezé siendo un
experimento -una actuacién puramente informal- de la Agencia federal de Aviacién
Civil, en 1983, en la que se organizaron una serie de encuentros con la industria
regulada para verificar en qué condiciones y por cudnto tiempo podian volar con
seguridad los pilotos (Aman, 1994: 167). Esta forma de abordar la elaboracién de
textos normativos tomo carta de naturaleza en Estados Unidos en 1990 cuando se
aprobé la Negotiated Rulemaking Act (Ponce, 2019: 104). De este modo, précticas
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informales de negociacién que venian desarrollindose por las agencias, se han visto
respaldadas y previstas en una norma especifica. En este caso observamos cémo una
préctica administrativa informal ha sido acogida por el ordenamiento juridico, am-
pliando a su vez las formas procedimentales previstas para la elaboracién de normas.
Al amparo de la Negotiated Rulemaking Act, en algunos casos, las agencias federales
norteamericanas elaboran sus propuestas normativas no a nivel interno recurriendo a
la opinién y al criterio de sus expertos, sino abriéndose al exterior a través del proce-
dimiento de regulacién negociada. Téngase en cuenta que este procedimiento es una
via para generar propuestas normativas y no un procedimiento para aprobarlas. En el
proceso, estan llamados a participar todos aquellos que tengan intereses que puedan
resultar afectados por la regulacién que finalmente se apruebe y pretende conse-
guir una propuesta de consenso, lo que reduciria posteriormente la oposicién de los
destinatarios de la norma y las impugnaciones judiciales contra ella (Strauss, 2105:
270-271). Nada garantiza no obstante que se acaben teniendo en cuenta los intereses
de todos o que todos los potenciales afectados sean llamados a participar, con lo que
esta forma de elaboracién de normas tampoco asegura completamente que se vayan
a proteger los derechos e intereses de terceros. También se ha apuntado que este tipo
de procedimientos pueden acortar los plazos de tramitacién y aprobacién de la nor-
mativa. Estos dos objetivos (evitar impugnaciones y acortar los plazos), no obstante,
parecen no haberse materializado en todo su potencial de acuerdo con los estudios
empiricos que se han desarrollado al respecto (Coglianese, 1997).

Este ejemplo nos permite observar cémo una actuacién puramente informal, ley
mediante, se ha convertido en una actuacién mds procedimentalizada, sin llegar a
constituir una actuacién formalizada, de acuerdo con lo establecido en la APA. Cobra
sentido entonces la consideracién de que los conceptos de formalidad e informalidad
no constituyen una dicotomia sino un espectro. Hay que destacar que esta forma de
elaborar proyectos normativos garantiza la publicidad de las actuaciones, no son, por
tanto, negociaciones secretas las que se desarrollan a lo largo de este proceso. Ademds,
este un mecanismo bien conocido por todos los actores del sistema (Administracién,
ciudadanos, empresas, etc.) al que pueden recurrir las agencias discrecionalmente. El
procedimiento de reg-n¢g es de uso comun por parte de las agencias norteamericanas,
pero no es el mecanismo predominante para la produccién de normas, vy, pese a las
bondades que se le atribuyen, por lo menos, entre la doctrina ha generado alguna
critica puesto que: “7he negotiation process, perhaps unsurprisingly had produced com-
promises that if closely examined would be found to have been unauthorized. This politi-
cally satisfying outcome is hard to square with commitment to the rule of law” (Strauss,
2015: 272).

En este dmbito también la doctrina europea ha destacado la importancia de la
actividad informal, adjetivada en este caso como consensual. Este tipo de actividad
informal abarca actuaciones no previstas en la normativa aplicable al procedimiento
de elaboracién de normas o en la normativa relativa a los procedimientos para su ¢je-
cucién que pueden ser “negociaciones previas, acuerdos y promesas de flexibilidad”
(Schmidt-Assmann, 2003: 336; también Fehling, 2012), que no son juridicamente
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vinculantes pero que contribuyen a la generacién de efectos juridicos una vez fina-
lizados los procedimientos formales en los que resultan imbricadas. Estas negocia-
ciones -se ha dicho- “se mueven a la sombra del Derecho” y no son indiferentes a su
contenido, ni lo evitan adrede, e incluso buscan tener en cuenta todos los intereses
en presencia que puedan resultar afectados, del mismo modo que lo harfa un proce-

dimiento formalizado (Schmidt-Assmann, 2003: 336).

En el trabajo de Fehling (2012), al establecer una tipologia de actuaciones admi-
nistrativas informales, se incluyen aquellos preacuerdos a los que llegan Administra-
cién y terceras partes implicadas (sectores regulados, grupos organizados de ciuda-
danos o personas determinadas) y que son previos a la iniciacién de procedimientos
de elaboracién de normas o de actos administrativos, sobre todo en los casos en los
que el acto administrativo es una autorizacién. En este tltimo caso se constata una
préctica del todo habitual en la que la Administracién y el interesado en obtener
una autorizacién -en aquellos supuestos en los que se debe autorizar un proyecto
de enorme envergadura e inversién econémica elevada- entablan negociaciones pre-
vias en las que se esclarecen puntos, se fijan posiciones e interpretaciones previas de
la normativa aplicable, por ejemplo. Estas negociaciones previas, no obstante, y en
nuestra opinién, no parecen ser una alternativa al procedimiento formalizado que
deba seguirse posteriormente para evacuar la preceptiva licencia, pero si facilitarian
y permitirian aligerar su tramitacién y acomodar el contenido del acto al contenido
determinado en el preacuerdo al que hacemos referencia. Por descontado, tampoco el
contenido de las negociaciones substituye al acto administrativo que deba evacuarse,
pero si lo condiciona en cierta medida.

2.3.4.  Actividad informal y vinculacion negativa a la Ley

El tercer dmbito en el que se desarrolla la actuacién informal de la Administracién
lo constituye aquél en el que la Administracién actiia de acuerdo con un régimen
de vinculacién negativa a la Ley. En este caso el riesgo de afectacién a la legalidad
es inferior al de los supuestos que hemos descrito con anterioridad (Schulze-Fielitz,
1993: 99). Y ello porque los objetivos o las modalidades de la accién administrativa
no estdn predeterminadas por una ley o solo lo estd en sus principios. De acuerdo con
el autor dltimamente citado, serfan ejemplos paradigmadticos de este tercer supuesto
el dmbito de la accién de fomento y de la Administracién prestacional. A nuestro
juicio, sin embargo, en el quehacer de la denominada “Administracién social”, lo
que predomina, mds que la actuacién informal de la Administracién es su actividad
técnica y también material, aunque tal expresién ha sido rechazada por la doctrina en
este ambito (Rodriguez de Santiago, 2007).

Si bien la densidad normativa es escasa en este sector de referencia (Rodriguez de
Santiago, 2007: 55), siendo pues necesario el complemento de normas de inferior
rango y también de planes y programas, la actuacion prestacional de la Adminis-
tracién, es decir, la prestacién de “asistencia social” (concepto que puede aglutinar
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servicios dirigidos a la discapacidad o la dependencia, etc.) (Rodriguez de Santiago,
2007: 82), puede reconducirse a un concepto amplio y flexible de procedimiento
administrativo (Rodriguez de Santiago, 2007: 139). Bajo este paraguas, en este tipo
de procedimientos ya se prevén (a diferencia de la actuacién informal, que no estd
prevista) una serie de actuaciones técnicas que se desarrollan como elemento previo
pero concatenado al resto del proceso (por ejemplo, evaluaciones preliminares sobre
el estado de salud o las necesidades del solicitante de la prestacién) que acaba con
la evacuacién de un acto administrativo, que es elemento del proceso que despliega
plenos efectos juridicos. Si bien, como ha destacado la doctrina, el potencial regula-
torio de dicho acto se materializa en el reconocimiento de un derecho, lo central -lo
capital- en estos supuestos es como se concreta y desarrolla efectivamente la presta-
cién a la que el beneficiario tiene Derecho (reconocido en un acto administrativo) y
esto se produce mediante actuaciones técnicas, por un lado, y materiales, por otro.
La finalidad de las actuaciones técnicas de valoracién -dentro del amplio margen
que dejan las normas- que acaban conformando la prestacién a la efectivamente va a
acceder una persona (Rodriguez de Santiago, 2007), por lo general, no es contribuir
a la produccién de efectos juridicos, sino que con ellas se determina (se precisa, si se
prefiere) la prestacién a la que beneficiario tiene Derecho.

Si establecemos una comparacién entre las funciones que desarrollan las institu-
ciones informales —categoria de la Ciencia Politica (vid. epigrafe 2.1)— y las funcio-
nes que venimos atribuyendo a las actuaciones administrativas informales podemos
observar que ambas operan de forma paralela, en numerosas ocasiones, a institucio-
nes y actuaciones formales, en la regulacién del comportamiento politico, por un
lado, y en la regulacién de las relaciones entre Administracién y administrados, por el
otro. Asimismo, al igual que las instituciones informales complementan el funciona-
miento de las formales, las actuaciones administrativas informales permiten llenar los
huecos que deja la aplicacién de normas de escasa densidad regulatoria, facilitando,
por tanto, el funcionamiento correcto de todo el engranaje administrativo.

2.3.5. Actividad informal y conformacion interna de la actuacion administrativa

Finalmente, atendiendo al riesgo de quiebra del principio de legalidad, el cuarto
dmbito en el que Schulze-Fielitz identifica la presencia de un alto componente de ac-
tividad informal es en aquellos supuestos en los que la Administracién aprueba reglas
“que no despliegan una eficacia practica inmediata frente a los ciudadanos, sino que
tienen una significacién meramente interna’. En este cuarto dmbito, por cuanto no
se afecta a terceros externos a la organizacién administrativa, el riesgo de desarrollar
una actuacién informal que pueda ser considerada ilegal es minimo (Schulze-Fielitz,
1993: 100). El autor afirma que el hecho de que estas actuaciones puedan estar pre-
vistas normativamente no impide considerar que el cémo se llevardn a cabo las sitde
en el terreno de la informalidad, al quedar reservado su desarrollo a la conveniencia
de la propia Administracién.
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Si entendemos bien la explicacion del autor citado, se estd refiriendo en este su-
puesto a la conformacién interna de la actuacién administrativa, es decir, a cémo
puede organizarse ya sea el ejercicio de las funciones que le son propias o bien la
actuacién de sus competencias, dentro de los amplios médrgenes que permite el or-
denamiento juridico. A nuestro modo de ver, este tipo de actuaciones en las que la
Administracion establece o aprueba planes y programas de actuacion (por ejemplo,
para ejercer la actividad de fomento; para ejercer la potestad inspectora en materia
tributaria, de seguridad social, de medio ambiente, etc.), en las que elabora y aprueba
de reglas de cardcter interno no revestidas de cardcter vinculante ad extra, cuestién
discutida hasta la fecha (Velasco Rico, 2015), dificilmente podrian ser consideradas
informales. A nuestro juicio no son actuaciones informales porque suelen estar pre-
vistas en normas que exigen su elaboracién a la Administracién en multiples sectores,
y, ademds, tampoco se comportarfan como una alternativa a una actuacién admi-
nistrativa formalizada (Fehling, 2012). Finalmente, la vocacién de la actuacién por
la que se adoptan estos planes o programas de cardcter intraadministrativo no es la
de contribuir a la produccién de efectos juridicos de forma conexa a una actuacion
formalizada, sino la de organizar recursos y prioridades de drganos y unidades admi-
nistrativas para acometer el desarrollo de sus funciones.

3. AMODO DE CONCLUSION

En las pdginas anteriores hemos intentado ofrecer criterios que permitan desgajar
la actuacién administrativa informal de la denominada actuacién material. Estos
criterios permiten dotarla de una sustantividad propia y de un cardcter distinto al de
la actuacién material. Las funciones de ambas nociones en el conjunto del quehacer
administrativo son distintas. La actuacién informal de la Administracion funcionaria
a modo de elemento facilitador del sistema, ya sea cubriendo los espacios dejados
por los procedimientos que rigen la actuacién formalizada y facilitando asi la conse-
cucién de los objetivos de estos, ya sea haciendo evolucionar las formalidades —los
procedimientos, en definitiva— previstas normativamente. Igualmente, la actuaciéon
informal se presenta, en algunos casos, como alternativa y acaba substituyendo a la
actuacién formalizada cuando el ordenamiento juridico no prevé especificamente
una forma de actuacién concreta.

Estas funciones y efectos de la actuacién administrativa informal tienen poco
que ver con los propios la actuacién administrativa considerada “material”, en los
términos en los que en este trabajo la hemos definido. Por todo ello, a nuestro modo
de ver, es posible reconstruir una subcategoria distinta dentro de las actuaciones ad-
ministrativas no sujetas a procedimiento o forma alguna.

A nuestro modo de ver, y resumiendo las principales tesis que se han defendido a
lo largo del trabajo, la actuacién administrativa informal se caracteriza por no plas-
marse en un acto juridico, no estar sujeta a formalidades procedimentales y no estar
prevista en norma alguna. Ademds, la actuacién administrativa informal —a dife-
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rencia de la actuacién material cuya vocacién es producir efectos ficticos o alterar la
realidad de las cosas— estd siempre imbricada o relacionada con actuaciones forma-
lizadas y actos juridicos y contribuye a facilitar su adopcién o su posterior ejecucion
por las partes concernidas. La actuacién informal de la Administracién estd llamada a
posibilitar la generacién de efectos juridicos, a través de los actos juridicos que ayuda
a producir y puede estar provista de ciertos efectos vinculantes. Recordemos que la
actuaci6én informal suele darse al calor de —o entrelazarse con— un procedimiento
administrativo, facilitando que este llegue a buen término. Finalmente, y en tanto
que el ordenamiento juridico no exija un determinado curso de actuacién a la Ad-
ministracién, es decir, no le imponga un determinado procedimiento o la adopcién
de un determinado acto juridico para la consecucién de un fin de interés general,
la actuacién informal puede ser un recurso alternativo del que dispone la Adminis-
tracién en el dmbito de sus competencias. En este sentido, puede defenderse que, si
la Administracién estd habilitada normativamente para actuar en una determinada
materia mediante actuaciones formales, ejerciendo sus potestades, también lo estd
implicitamente para recurrir, si no lo impide la normativa aplicable, a la actuacién
informal (Schmidt-Assmann, 2021: 166).

La vocacién de este trabajo es reconstruir tedricamente la categoria de la actividad
administrativa informal en el plano del Derecho administrativo general. Nuestras
conclusiones deberan ser contrastadas, en el futuro, mediante el estudio de 4mbitos
especificos de actuacidén administrativa, para poder validar o refutar, total o parcial-
mente, las premisas que aqui se presentan. Este trabajo mds profundo serd necesario
en tanto que, como nos muestran otros ordenamientos juridicos que hemos tomado
de referencia, el recurso a este tipo de actuaciones es una tendencia que se estd ace-
lerando de forma rdpida. También debera explorarse, creemos, con detenimiento la
interaccién entre la actuacién administrativa informal y el nuevo paradigma tecnolé-
gico en el que se estdn adentrando nuestras Administraciones Publicas.
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1. INTRODUCCION

Las leyes que definen el régimen juridico bésico de la Administracién General del
Estado, las Administraciones autonémicas y las Entidades locales establecen sendos
procedimientos que todas ellas deben observar para elaborar sus respectivos regla-
mentos'. Ademds, incontables leyes sectoriales afnaden la obligacién de realizar otros
trdmites antes de aprobar ciertas normas reglamentarias®.

Esta regulacién plantea innumerables problemas de gran relevancia teérica y
practica. Algunos de ellos han suscitado recientemente una gran atencién doctrinal,
como el de las consecuencias juridicas de las irregularidades de procedimiento come-
tidas en la elaboracién de planes urbanisticos. Otros han pasado mds desapercibidos,
a pesar de que su importancia no es menor.

! Respecto de la Administracién estatal, vid. los arts. 129-133 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante, LPAC); y los
arts. 25-28 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno (en adelante, LG). Respecto de las
Administraciones autonémicas, vid., por ejemplo, los arts. 61-70 de la Ley 26/2010, de 3 de agosto,
de régimen juridico y de procedimiento de las administraciones publicas de Cataluna. Respecto de las
Entidades locales, vid. el art. 49 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen
Local (en adelante, LBRL).

? En relacién con los planes urbanisticos, vid., por ejemplo, el art. 6 de la Ley 21/2013, de 9 de
diciembre, de evaluacién ambiental.
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En el presente trabajo se analizan algunas de las cuestiones mds problemdticas y
relevantes que plantea dicho procedimiento. En particular, las relativas a: (i) los fines
de las normas que lo regulan; (ii) si el procedimiento configurado por la ley resulta
apropiado o inapropiado para preparar ciertas disposiciones generales atipicas; (iii) la
inadecuacién de las estructuras organizativas actualmente encargadas de llevar a cabo
las actividades en las que dicho procedimiento consiste; (iv) la evaluacién ex post de
los reglamentos; (v) las consecuencias juridicas de sus vicios de procedimiento, y (vi)
su control judicial.

2. FINES DE LAS NORMAS QUE REGULAN
EL PROCEDIMIENTO DE ELABORACION
DE REGLAMENTOS

Conviene tener muy presente cudles son (o deberfan ser) los fines de las normas
que regulan el procedimiento de elaboracién de los reglamentos. En primer lugar,
porque aquellos deben orientar la interpretacién de tales normas (articulo 3.1 Cédi-
go civil) y, por consiguiente, la resolucién de los incontables problemas practicos de
lege lata que estas plantean. En segundo lugar, con el objeto de evaluar de lege ferenda
y mejorar la regulacién del referido procedimiento, resulta imprescindible determi-
nar cudles son sus metas y en qué medida esta las satisface efectivamente.

Se ha escrito mucho sobre los fines del procedimiento administrativo en general y
del de elaboracién de reglamentos en particular. Los estudios correspondientes po-
nen de manifiesto los beneficios del procedimiento, pero también suelen pasar por
alto sus costes®. En nuestra opinidn, resulta preferible ampliar el objeto de andlisis
y considerar los fines de las normas que regulan dicho procedimiento, que podriamos
sintetizar en uno solo: el de minimizar la suma de todos los costes esperados que im-
plica la aprobacién de reglamentos. Tales costes son bdsicamente de tres tipos.

(i) Costes del desacierto, entendido este en un sentido amplio. Como se desprende
del articulo 26.1 LG y ponen de relieve numerosos autores, con el procedimiento se
pretende «garantizar la legalidad y el acierto» de las normas reglamentarias que even-
tualmente se aprueben a su través®. Se pretende que estas resuelvan de manera con-
forme a Derecho y equilibrada ciertos problemas, concilien adecuadamente todos los
intereses legitimos afectados, sean ampliamente conocidas, aceptadas y cumplidas
por los interesados y las autoridades competentes, etc. Se trata, en suma, de que los
futuros reglamentos satisfagan efectivamente y en la mayor medida de lo posible los
fines prescritos en cada caso por el ordenamiento juridico.

(ii) Costes directos de elaboracion del reglamento. La realizacién de las actividades
que integran este procedimiento implica un considerable coste de oportunidad, pues

3 Vid., por todos, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2020). )
% Vid., por todos, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2020); RODRI-
GUEZ DE SANTIAGO (2021: 136).
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supone la inversién de recursos escasos —tiempo, dinero, esfuerzo, etc.— que ya no
se podrdn destinar a otros usos alternativos.

(iii) Costes de la invalidez —o «mortandad»— del reglamento, en el caso de que
los tribunales aprecien y declaren su disconformidad con el ordenamiento juridico.
Dentro de estos costes cabe a su vez distinguir, cuando menos:

En primer lugar, los costes que implica la reviviscencia de una regulacién juridica
—Ila derogada por el reglamento cuya invalidez ahora se declara— que posiblemente
no es la que mejor satisface los intereses ptblicos implicados.

En segundo lugar, los costes de transicion en que hay que incurrir para ajustar
eventualmente las cosas a esa regulacién anterior. Imaginemos, por ejemplo, que se
anula un plan urbanistico que amparaba varias construcciones, que ahora pasan a ser
ilegales conforme a la normativa que recobra su vigencia. Imaginemos que para res-
tablecer la legalidad conculcada hay que proceder a la demolicién de lo construido,
lo que puede resultar enormemente costoso.

En tercer lugar, a fin de evitar o al menos reducir los perjuicios que a los intereses
publicos podria ocasionar la reviviscencia de esa regulacion anterior, puede ser nece-
sario incurrir en sustanciales costes de rectificacion, expresién con la que designamos
los que encierra preparar y establecer una nueva norma en sustitucién de la anulada.

Finalmente, la anulacién de un reglamento o incluso el riesgo de que este sea
anulado puede generar una considerable inseguridad juridica, que disuada a los ciu-
dadanos y a las autoridades de llevar a cabo actividades —v. gr., inversiones— social-
mente beneficiosas.

La mortandad puede obedecer a diversas causas, cuando menos a: (i) la elevada
complejidad y vaguedad de las normas reguladoras del procedimiento, que da pie a
que la Administracién cometa errores en su interpretacion y aplicacion; (ii) el eleva-
do coste que puede entrafiar el cumplimiento de estas normas; y (iii) los incentivos
que los jueces tienen para apreciar la existencia de un vicio de procedimiento. Estos,
como cualquier persona, tienden a tomar los cursos de accién que menos tiempo y
esfuerzo les cuestan®. Y, al conocer de un recurso contra un reglamento, apreciar en
este un vicio de procedimiento suele ser la decisién que menos trabajo les da, pues les
permite resolver el caso sin necesidad de juzgar la legalidad del contenido del regla-
mento, juicio que resulta sumamente arduo en muchas ocasiones.

Los planes urbanisticos constituyen un ejemplo paradigmadtico de las causas y los
graves efectos de la anulacién de los reglamentos. El elevadisimo niimero de trdmites
que hay que realizar para aprobarlos y la extraordinaria complejidad de las disposi-
ciones legales que los regulan hacen no sélo que los correspondientes procedimientos
se prolonguen durante afios o incluso décadas, sino también que resulte muy fécil
cometer alguna ilegalidad al tramitarlos, sobre todo si los tribunales interpretan de
manera sumamente «quisquillosa» y «creativa» dichas disposiciones, como de hecho

> POSNER (1993).
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ha ocurrido®. El resultado es que estos planes, que deberfan gozar de una elevada
estabilidad, por cuanto determinan el éxito o fracaso de inversiones de una gran
relevancia econémica, sufren una alarmante mortandad, lo que provoca una enorme
inseguridad juridica’.

El riesgo de mortandad deberia ser tenido mds en cuenta a la hora de disefiar
y aplicar las normas de procedimiento. La reduccién de este riesgo constituye una
razén adicional para simplificar y mejorar la calidad de esas normas y su aplicacién.
Cambios relativamente modestos y poco costosos pueden enervarlo de manera muy
significativa. Por ejemplo, el trdmite de audiencia a las «organizaciones o asociaciones
reconocidas por ley que agrupen o representen a las personas cuyos derechos o inte-
reses legitimos se vieren afectados por la norma [reglamentaria] y cuyos fines guarden
relacién directa con su objeto»® deberia ser sustituido pricticamente siempre por
un trédmite de informacién publica. La sustitucidon apenas perjudica la posibilidad
de que esas organizaciones sean escuchadas en el procedimiento de elaboracién del
reglamento, sobre todo si se establecen mecanismos automdticos de alerta que les
permitan a estas tener noticia de todas las iniciativas normativas tramitadas por la
correspondiente Administracién que les afectan, lo que hoy en dia cuesta bien poco.
Por otro lado, esa sustitucién evita el serio riesgo de que la Administracién se equivo-
que al interpretar conceptos tan sumamente vagos como los referidos («afeccién a sus
derechos o intereses legitimos», «fines que guardan relacién directa con su objeto,
etc.) y no dé audiencia a alguna organizacién que, segtin el criterio de un tribunal,
deberia haber sido escuchada. También cabria exigir la realizacién de una suerte de
«andlisis de mortandad» antes de aprobar normas que regulen, incrementen o com-
pliquen los trdmites que hay que observar en la elaboracién de ciertas disposiciones
reglamentarias.

3. EL PROCEDIMIENTO DE ELABORACION
DE DISPOSICIONES ATIPICAS

3.1. Un procedimiento demasiado denso
y uniforme, inadecuado para ciertas normas atipicas

El tenor literal del articulo 26.1 LG, del articulo 49 LBRL y de la mayoria de los
preceptos legales autonémicos equivalentes da a entender que todos los reglamentos
dictados por las correspondientes Administraciones publicas deben elaborarse a tra-
vés del procedimiento previsto en aquellos. El problema es que este resulta demasia-
do denso e inadecuado para elaborar muchas disposiciones administrativas atipicas,
cuyas caracteristicas difieren significativamente de las de los reglamentos para los que
dicho procedimiento estd pensado. Cabe mencionar a titulo de ejemplo:

S Vid. un ejemplo en FERNANDEZ TORRES (2017). )
7 Vid. SORIA MARTINEZ y MARTIN BASSOLS (2017); AGUDO GONZALEZ (2018).
8 En palabras del art. 26.6 LG.
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(i) Los reglamentos de necesidad, como los aprobados por las autoridades auto-
némicas para combatir la covid-19, en virtud de los cuales se impusieron diversas
medidas restrictivas de derechos. En esta y otras situaciones de extraordinaria y ur-
gente necesidad, resulta justificado prescindir del procedimiento de elaboracién de
reglamentos previsto por la ley para situaciones ordinarias, pues el coste de opor-
tunidad del tiempo necesario para su tramitacién resulta excesivo, habida cuenta
de los gravisimos dafios para los intereses pablicos que podrian producirse en el
interin”.

(ii) Las circulares, instrucciones y drdenes de servicio, a través de las cuales las auto-
ridades administrativas pueden dirigir la actividad de sus 6rganos jerdrquicamente
dependientes . El tiempo y el esfuerzo que exige la observancia del referido proce-
dimiento también parecen excesivos e incompatibles con la agilidad necesaria para
desarrollar cabalmente esta funcién de direccion.

(iii) Las relaciones de puestos de trabajo''.

(iv) Los algoritmos o programas informdticos utilizados por las Administraciones
publicas para determinar el contenido de algunas de sus actuaciones '.

(v) Las disposiciones a través de las cuales se fija anualmente la cuantia del salario
minimo interprofesional '°.

(vi) Las ponencias de valores catastrales'.
(vii) Los pliegos de cldusulas administrativas particulares®.

(viii) Las senales de tréfico, a través de las cuales se imponen deberes de conducta
para una pluralidad indeterminada de individuos, y que no se agotan con un Gni-
co cumplimiento, sino que producen efectos juridicos duraderos, mientras no sean
retiradas.

9 Como bien advierte NUNEZ LOZANO (2003: 347), esto propicia que, en tales casos, el Go-
bierno regule mediante decreto-ley materias que no estdn reservadas a la ley y que, por lo tanto, podrian
ser reguladas mediante reglamento.

10 Vid. el art. 6 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en
adelante, LRJSP). Sobre su discutida naturaleza juridica, entre otros, BAENA DEL ALCAZAR (1965);
MORENO REBATO (1998); MOROTE SARRION (2002); BACIGALUPO SAGGESE (2005);
COELLO MARTIN y GONZALEZ BOTTJA (2007).

"' Vid. el art. 74 del texto refundido del Estatuto Bisico del Empleado Publico (aprobado por el
Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre). Sobre su discutida naturaleza juridica, entre otros,
MOREU CARBONELL (1997); GIL FRANCO (2015).

12" A favor de la naturaleza reglamentaria de estos algoritmos, BOIX PALOP (2020). En contra,
ARROYO ]IMENEZ (2020) y HUERGO LORA (2021: 64-67).

13 Vid. el art. 27.1 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores (aprobado por el
Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre).

" Vid. los arts. 25-27 del texto refundido de la Ley del Catastro Inmobiliario (aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/2004, de 5 de marzo). Sobre la discutida naturaleza juridica de estas ponencias,
vid. BOSCH CHOLBI (2014) y TEJERIZO LOPEZ (2016).

15 A favor de su naturaleza reglamentaria, vid. AYMERICH CANO (2000). En contra, GARCIA
LUENGO (2022: 23-52). A favor de la naturaleza reglamentaria de los pliegos de prescripciones particu-
lares de la prestacion de servicios portuarios, vid. la STS de 11 de enero de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:80).
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3.2. Soluciones
3.2.1. La huida del concepto de reglamento

La circunstancia de que ese denso y uniforme procedimiento de elaboracién de
reglamentos previsto con cardcter general por la ley resulte inadecuado para prepa-
rar ciertas disposiciones administrativas atipicas ha propiciado, seguramente, que la
jurisprudencia y algunos autores hayan entendido que estas no tienen la naturaleza
de normas reglamentarias y, por lo tanto, que no hace falta observar dicho procedi-
miento antes de aprobarlas'®. Sirva de ejemplo la reciente jurisprudencia por la cual
se declara que las disposiciones que fijan anualmente el salario minimo interprofesio-
nal tienen un «contenido decisorio o resolutorio que no es de naturaleza normativa,
por lo que pueden ser aprobadas sin recabar previamente el dictamen del Consejo de
Estado requerido para dictar reglamentos ejecutivos de las leyes'”.

Esta «<huida del concepto de reglamento», con la que se consigue eludir el referido
procedimiento, resulta problemdtica por varias razones. En primer lugar, es incohe-
rente con el concepto de reglamento que la gran mayoria de los autores y tribunales
espafioles postula. Con arreglo a este concepto, un reglamento es una norma escrita
dictada por la Administracién y de rango inferior a la ley. Por norma hay que enten-
der aqui una regulacién general y abstracta, que produce efectos juridicos para una
pluralidad indeterminada de personas y de casos, de modo que debe ser aplicada
no una, sino todas las veces que en la realidad concurran las circunstancias descritas
abstractamente en su supuesto de hecho. Lo que distingue una norma (reglamen-
taria) de un acto administrativo (singular) es que el cumplimiento de un acto es
consuntivo, agota el acto, mientras que el de una norma no la agota o consume; la
norma se mantiene y es susceptible de una pluralidad indefinida de cumplimientos .
Pues bien, aquellas regulaciones atipicas encajan perfectamente en este concepto. Las
disposiciones que fijan anualmente el salario minimo interprofesional, por ejemplo,
producen efectos juridicos generales y no se agotan con un solo cumplimiento.

En segundo lugar, se trata de una doctrina insincera, que oculta la verdadera razén
por la cual estd justificado que esas regulaciones atipicas puedan ser aprobadas sin
necesidad de observar el procedimiento de elaboracién de reglamentos previsto con

16 En relacién con las circulares, instrucciones y érdenes de servicio, vid. la STS de 29 de abril de
2021 (ECLL:ES:TS:2021:1664). En relacién con las relaciones de puestos de trabajo, vid. la STS de 5
de febrero de 2014 (ECLL:ES:TS:2014:902). En relacién con las ponencias de valores catastrales, vid.
la STS de 10 de febrero de 2011 (ECLI:ES:TS:2011:736).

7.SSTS de 7 de octubre de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:3031), 14 de octubre de 2020
(ECLI:ES:TS:2020:3143), 14 de octubre de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:3208), 29 de abril de 2021
(ECLL:ES:TS:2021:1499) y 6 de mayo de 2021 (ECLL:ES:TS:2021:1585).

18 Vid., por todos, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2020); MUNOZ
MACHADO (2015: 19); ESTEVE PARDO (2021: 60). Sobre las diferentes opiniones doctrinales re-
lativas a la «distincién entre acto y norma, vid. DOMENECH PASCUAL (2002: 179-195); MEILAN
GIL (2018: 17-147).
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cardcter general por la ley. La razén no reside en que tales regulaciones no encajan en
el concepto de reglamento manejado usualmente por el legislador, los tribunales y los
autores espafioles, sino que ese procedimiento resulta manifiestamente inadecuado
para elaborarlas. Esta razdn justificativa queda escondida detrds un subterfugio —la
manipulacién ad hoc del concepto de reglamento—, lo que genera confusion.

En tercer lugar, esta doctrina conduce a una suerte de todo o nada. Si la regu-
lacién en cuestién no se considera un reglamento, queda excluida por completo
del procedimiento de elaboracién de los reglamentos. El problema es que, muchas
veces, el legislador no ha previsto un procedimiento especifico para esas regulaciones
atipicas, lo que propicia que se aprueben sin observar procedimiento alguno, lo cual
resulta ciertamente cuestionable.

En cuarto lugar, esa doctrina produce algunos «efectos colaterales» negativos. En
el Derecho espanol tiende a sostenerse implicitamente un concepto universalista de
reglamento. Si una regulacién es una norma reglamentaria, lo es a todos los efectos;
se le aplica en bloque el régimen juridico propio de los reglamentos. No se concibe
la posibilidad de que tenga la consideracién de reglamento a determinados efectos
juridicos y no la tenga a otros distintos. Asi, por ejemplo, el hecho de que las circu-
lares, instrucciones y érdenes de servicio no merezcan la calificaciéon de reglamentos
a los efectos de su procedimiento de elaboracién propicia que tampoco la merezcan
a la hora de ser impugnables a través del recurso directo contra reglamentos, lo cual
es ciertamente cuestionable desde el punto de vista de la tutela judicial efectiva de
los afectados.

La STS de 26 de enero de 2021 ", por ejemplo, considera inadmisible el recurso
interpuesto contra una «circular» «sin incidencia directa en los derechos de los ciu-
dadanos [lo que] determina que sea necesario un previo acto singular que la aplique
para que las pautas interpretativas que en ella se contienen sean susceptibles de im-
pugnacidn jurisdiccional». La circular impugnada establecia cémo debian interpretar
ciertos érganos administrativos una disposicién que regulaba los requisitos que ha-
bfan de cumplir los solicitantes de autorizaciones de festejos taurinos.

Los recurrentes alegaban que la circular introducia un requisito no previsto en la
norma «interpretada». Es dudoso que asi fuera. Lo que no admite duda es que la cir-
cular afectaba a los derechos de los interesados. Al igual que casi todos los reglamen-
tos, la circular imponia a ciertas autoridades la obligacién de seguir un determinado
criterio a la hora de tomar decisiones que incidian sobre esos derechos. Al regular de-
cisiones que producian «efectos juridicos externos», la circular los tenfa igualmente.

Asi las cosas, resulta inaceptable excluir la posibilidad de recurrir directamente
una norma como esta por la razén de que no incide directamente sobre los derechos
de los afectados, sino sélo de manera mediata, a través de resoluciones dictadas en
su aplicacién. En contra de esta doctrina cabe aducir al menos cuatro argumentos:

19 ECLILES:TS:2021:215. Las circunstancias del caso aparecen mejor descritas en la sentencia re-

currida: la STS] de Andalucia de 27 de diciembre de 2018 (ECLI:ES: TSJAND:2018:16916).
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(i) Muchisimas normas reglamentarias inciden indirectamente en la esfera juri-
dica de los ciudadanos. Despliegan sus efectos a través de actos administrativos de
aplicacién, que concretan en cada caso lo dispuesto por ellas. Lo cual no excluye la

posibilidad de impugnarlas.

(ii) Las normas que regulan la adopcién de actos administrativos pueden alterar
la conducta de las personas interesadas y menoscabar sus derechos de manera in-
mediata, sin necesidad de que se dicten efectivamente tales actos de aplicacién. Por
ejemplo, una regulacién excesivamente restrictiva de las condiciones que hay que
cumplir para obtener una autorizacién puede hacer imposible que una persona con-
siga la financiacion necesaria para plantearse siquiera solicitar dicha autorizacién. La
regulacién puede influir sobre la conducta y los derechos de las personas interesadas
(bancos, potenciales solicitantes, etc.) antes de que se aplique, si estas anticipan cémo
la aplicard probablemente la Administracién y actiian en consecuencia.

(iii) Aquella exclusién ignora el valor del recurso directo como instrumento del
derecho a la tutela judicial efectiva. El Tribunal Constitucional ha venido a declarar
que resulta contrario a este derecho fundamental negar la legitimacién para impug-
nar directamente disposiciones generales a los particulares a los que estas afectan
de manera mediata, a través de actos de aplicaciéon individual . Es decir, segtn el
Tribunal, la posibilidad que los afectados tienen de recurrir tales actos no basta para
garantizar dicha tutela. No resulta justificado que, para poder defenderse, tengan que
esperar a que la lesién con la que la norma les amenaza se consume mediante un acto
administrativo de aplicacién. Deben tener la posibilidad de impugnar directamente
la norma y evitar asi los perjuicios antijuridicos que esta puede ocasionarles.

(iv) El recurso directo interpuesto contra una norma, a través del cual puede pre-
tenderse y conseguirse su anulacién judicial, también sirve a los principios juridicos
de seguridad, igualdad y eficiencia. Al despejar de manera definitiva y con efectos
generales las dudas sobre la invalidez de la norma en cuestidn, la anulacién elimina
la incertidumbre y previene decisiones contradictorias, desigualdades y litigios inne-
cesarios a los que podria dar lugar la aplicacién de la norma por distintos 6rganos
jurisdiccionales.

3.2.2.  Mayor diversidad regulatoria

Para evitar los desazonadores resultados a los que conduce la huida del concepto
de reglamento, convendria seguramente introducir una mayor diversidad en la regu-
lacién del procedimiento de elaboracién de disposiciones generales. En particular,
serfa deseable establecer reglas especificas para algunas disposiciones atipicas que, de
resultas de su exclusién de aquel concepto, terminan por no estar sujetas a procedi-
miento alguno o a un procedimiento inadecuado.

2 Vid. las SSTC 160/1985, de 28 de noviembre, y 32/1991, de 14 de febrero.
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Esta mayor diversidad tiene la ventaja, obviamente, de que el procedimiento per-
tinente en cada caso puede ajustarse mejor a las peculiaridades de la norma que con
él se trata de preparar. Pero hay que tener en cuenta también sus desventajas. Una
mayor diversidad tiende a incrementar: la complejidad de las normas reguladoras de
los procedimientos; la probabilidad de cometer errores al aplicarlas, y, a la postre, la
mortandad de las disposiciones resultantes.

4. LA IMPORTANCIA DE LA ORGANIZACION

La medida en la que el procedimiento de elaboracién de normas reglamentarias
contribuye efectivamente a garantizar el acierto de estas depende, entre otros facto-
res, de como se configure la organizacién encargada de realizar las actividades que
integran dicho procedimiento.

En este punto, nuestras Administraciones publicas presentan una notable defi-
ciencia: no estdn ni acostumbradas ni bien pertrechadas para evaluar cabalmente los
costes y los beneficios sociales esperados de las distintas alternativas regulatorias, eva-
luacién imprescindible para asegurar que las soluciones adoptadas resuelven de ma-
nera efectiva y acertada los problemas planteados. En ello han influido seguramente
dos factores. De una parte, entre nuestros servidores publicos sigue predominando
una cultura formal y legalista, que obstruye la aplicacién de una perspectiva econd-
mica a la regulacién. De otra, no existen organizaciones que velen efectivamente por
la calidad integral de la regulacién y dotadas tanto de la autoridad necesaria para
elevar recomendaciones a los érganos reguladores como de la independencia, la ca-
pacidad de coordinacidn, los medios y los conocimientos especializados requeridos
para proporcionar una opinién objetiva sobre estas cuestiones?'.

En 2017, en el seno de la Administracién General se cre6 una Oficina de Coor-
dinacién y Calidad Normativa®?, cuya denominacién y funciones recuerdan en parte
a las de la influyente Office of Information and Regulatory Affairs (OIRA) estadouni-
dense?. Sin embargo, la circunstancia de que nuestra Oficina dependa jerdrquica-
mente de la Subsecretaria de la Presidencia y se le haya otorgado un modesto rango
de Subdireccién General* ya indica que, por el momento, este 6rgano no cuenta, ni
de lejos, con los medios, la independencia y la influencia suficientes para desempenar
cabalmente las referidas funciones.

2l Ambas deficiencias son advertidas en el informe de la Organizacién para la Cooperacion vy el
Desarrollo Econémicos Better Regulation in Europe: Spain 2010, pp. 17, 20, 21, 47, 48, 80, 83 y 91.
Vid., también, BOIX PALOP y GIMENO FERNANDEZ (2020: 11, 40-47, 162-164).

22 Real Decreto 771/2017, de 28 de julio. Véase, también, el Real Decreto 1081/2017, de 29 de
diciembre, por el que se establece el régimen de funcionamiento de esta Oficina.

% Sobre la OIRA, vid. GRAHAM (2008) y SUNSTEIN (2013).

2 Art. 1.2 del Real Decreto 1081/2017.
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5. EL IMPACTO DE LAS TECNOLOGIAS
DE LA INFORMACION

El procedimiento administrativo consiste en un conjunto de actividades dirigidas
a obtener, almacenar, procesar, evaluar y comunicar informacién a fin de preparar o
elaborar una decisién administrativa (en el caso que nos interesa, la aprobacién de
una norma reglamentaria). Se comprende fécilmente por qué el espectacular progre-
so de las tecnologias de la informacién producido durante las tltimas décadas ha de
tener un considerable impacto sobre la configuracién de ese procedimiento.

Dicho progreso ha abaratado exponencialmente el tratamiento de la informacién.
Los adelantos tecnolégicos han reducido enormemente los costes de las actividades
que integran el procedimiento administrativo. Por el mismo «precio» de antes pode-
mos conseguir cada vez més procedimiento de mayor calidad. En lineas generales,
pues, este cambio tecnoldgico justifica un aumento del volumen del procedimiento. Si
sus costes sociales disminuyen, permaneciendo igual sus beneficios, valdrd la pena
tener una cantidad mayor de é%.

Adicionalmente, la tecnologia actual hace posible configurar el procedimiento de
una manera distinta de la que hasta la fecha era usual. Permite realizar eficientemente
actividades que son utiles para mejorar el acierto de los reglamentos y que antes eran
imposibles, inimaginables o prohibitivamente costosas y que, en consecuencia, no se
llevaban a cabo.

Durante los dltimos afios ya se han producido algunas reformas en esta materia
que tratan de sacar partido de las posibilidades que ofrecen las actuales tecnologias
informdticas. Respecto de los reglamentos aprobados por el Estado, cabe mencionar:
la introduccién de una consulta previa electrénica®; la obligacién del Gobierno de
aprobar un plan anual normativo, «que contendrd las iniciativas legislativas o regla-
mentarias que vayan a ser elevadas para su aprobacién en el afio siguiente», y cuyo
cumplimiento ha de ser evaluado posteriormente?; y la obligacién de elaborar una
memoria de andlisis de impacto normativo .

Parece, no obstante, que todavia hay margen para hacer reformas y aprovechar
mejor las posibilidades abiertas por los avances tecnolégicos?’. Consideramos, por
ejemplo, que deberia preverse la participacién de los ciudadanos en el procedimiento

3 DOMENECH PASCUAL (2014: 25-27).

2 Arts. 133.1 LPAC y 26.2 LG. Vid. CIERCO SEIRA (2017).

7 Arts. 132 LPACy 25y 28 LG.

2 Art. 26.3 LG y Real Decreto 931/2017, de 27 de octubre, por el que se regula la Memoria del
Andlisis de Impacto Normativo. En general, sobre todas estas novedades legislativas, vid., por todos,
DIAZ GONZALEZ (2016); ARROYO JIMENEZ (2017); BOIX PALOP (2017); CANALS AMET-
LLER (2019); PONCE SOLE (2019); BOIX PALOP y GIMENO FERNANDEZ (2020).

2 Vid., en este sentido, ARROYO ]IMENEZ (2017); BOIX PALOP (2017); CANALS AMET-
LLER (2019); PONCE SOLE (2019).
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de evaluacién ex post de las normas juridicas*. No se entiende muy bien por qué
la posibilidad que los ciudadanos tienen de criticar la norma en cuestién y propor-
cionar a las autoridades informacién valiosa a fin de mejorarla se cierra cuando se
aprueba la norma y esta comienza a desplegar sus efectos. Notese que es a partir de
este momento cuando mejor puede saberse coémo la norma afecta realmente a sus
destinatarios. Es entonces cuando los ciudadanos pueden obtener y proporcionar
informacion acerca de las consecuencias reales que para ellos se derivan de la dispo-
sicién aprobada, informacién que la Administracién competente deberfa tener en
cuenta para decidir sobre su mantenimiento, modificacién o derogacidn.

6. LA EVALUACION EX POST DE LOS REGLAMENTOS

Entre el régimen juridico de la evaluacién ex ante de las normas y el de su evalua-
cién ex post (o seguimiento) existe una intrigante asimetrfa. La primera es preceptiva
y estd densamente regulada. El legislador establece que la Administracién debe rea-
lizar numerosos trdmites antes de aprobar reglamentos, decretos legislativos o pro-
yectos de ley. La infraccién de los preceptos legales que regulan el procedimiento de
elaboracién de las normas reglamentarias determina, en principio, la invalidez de
estas. Y la defectuosa evaluacion ex ante del impacto de una ley ha sido considerada
en algunos casos un motivo determinante para declarar su inconstitucionalidad?®'.

La evaluacién ex post, en cambio, carece de cardcter vinculante* y de una minima
regulacién legal general. El articulo 130.1 LPAC establece que «las Administraciones
Publicas revisardn periédicamente su normativa vigente para adaptarla a los princi-
pios de buena regulacién y para comprobar la medida en que las normas en vigor han
conseguido los objetivos previstos y si estaba justificado y correctamente cuantificado
el coste y las cargas impuestas en ellas»*. No parece que este precepto haya querido
imponer a las Administraciones piblicas una genuina obligacién de evaluar & poste-
riori todas las normas juridicas. De hecho, el articulo 25.2 LG otorga una amplia dis-
crecionalidad al Gobierno para identificar, en el plan anual normativo, aquellas que
habrén de someterse a un andlisis sobre los resultados de su aplicacién?. Ademds,
no estd claro que la omisién de esa evaluacién determine la invalidez del reglamento
afectado®. Desde luego, el legislador nada ha dispuesto al respecto.

30 BOIX PALOP y GIMENO FERNANDEZ (2020: 171) estiman que «cada norma, con vistas a
su evaluacién ex post, [deberia] disponer de un buzén ciudadano de incidencias, criticas y propuestas de
mejora permanentemente abierto».

31 SSTC 140/2016, de 21 de julio, FJ 13, y 157/2016, de 22 de septiembre, FJ 9.

32 Asi lo advierte EMBID TELLO (2019: 17).

3 La STC 55/2018, de 24 de mayo, FJ 7.b) declara inconstitucional este precepto en cuanto que
afecta a la potestad legislativa de las Comunidades auténomas.

3 Vid. también el art. 3 del Real Decreto 286/2017, de 24 de marzo, por el que se regulan el Plan
Anual Normativo y el Informe Anual de Evaluacién Normativa de la Administracién General del Esta-
do y se crea la Junta de Planificacién y Evaluacién Normativa.

3 Sobre este problema, vid. DOMENECH PASCUAL (2005: 143-145).
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La justificacién de esta asimetria no es obvia. La razén por la cual la ley obliga a
tramitar un procedimiento de evaluacion ex ante consiste seguramente en que (i) este
proporciona a la Administracién informacién valiosa que reduce el riesgo de des-
acierto de la norma considerada y que (ii), en ausencia de la obligacién de seguir ese
procedimiento, la Administracién no tendria incentivos suficientes para observarlo y
obtener la referida informacién.

Sin embargo, la evaluacién ex post puede suministrar informacién tan o mds va-
liosa, a los efectos de garantizar el acierto de la norma considerada, que la obtenida
a través del procedimiento ex ante. Nada garantiza con total certeza que una norma
juridica ya vigente sea realmente la mds acertada que cabia adoptar, o que lo vaya a
seguir siendo eternamente. Siempre existe el peligro de que produzca efectos nocivos
desde un principio —aunque esto sélo se sepa mucho después— o de que, siendo
estos inicialmente beneficiosos, dejen de serlo debido a un cambio de las circunstan-
cias. La evaluacién ex post de una regulacién juridica persigue prever y detectar lo
mids répidamente posible sus desaciertos, a fin de evitar o al menos reducir los danos
sociales que estos puedan ocasionar. Nétese, asimismo, que la informacién obtenida
ex post es mds fiable que la adquirida ex ante, pues la primera se basa en observaciones
empiricas de los efectos reales de la norma considerada, mientras que la segunda se
funda en meras hipétesis acerca de esos efectos que pueden revelarse equivocadas.

Por otro lado, parece obvio que la Administracién, en ausencia de una obligacién
de evaluar ex post las normas que dicta, tampoco tiene los incentivos adecuados para
llevar a cabo dicha tarea. La finalidad de esta evaluacién consiste, al fin y al cabo,
en detectar los desaciertos cometidos al aprobar una norma. Y es muy probable que
el Gobierno no tenga mucho interés en poner de manifiesto sus propios errores.
Ademds, algunos sesgos cognitivos pueden propiciar que las autoridades administra-
tivas, en ausencia de una obligacién legal, no revisen como deberfan el acierto de las
disposiciones que han dictado: (i) el sesgo del statu quo (las personas muestran por
lo general una inclinacién exagerada a no modificar el estado actual de las cosas) >
(ii) el sesgo de la confirmacién (la gente tiende a buscar y evaluar la informacién de
manera que sus creencias y posiciones previas queden corroboradas)?’, y (iii) el lla-
mado «efecto lkea» (las personas tienden a sobrevalorar los productos que ellas han
contribuido a crear) 3.

Uno podria pensar que no hace falta obligar a la Administracién a realizar una
evaluacién ex post de las normas, porque esta ya tiene lugar cuando se pretende
aprobar una nueva norma. En ese momento, la Administracién deberia comparar
la norma proyectada con la actualmente vigente —que constituye la denominada
«alternativa cero»—: el impacto social que aquella puede tener con el que esta ha
tenido realmente. Evaluar ex ante la nueva disposicién requiere una evaluacién ex
post de la que se pretende derogar. Por otro lado, cabe razonablemente pensar que

% SAMUELSON y ZECKHAUSER (1988).
7 NICKERSON (1998).
% NORTON, MOCHON y ARIELY (2012a y 2012b).
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los cambios de Gobierno que cada cierto tiempo se producen en un sistema demo-
crético tienden a neutralizar los referidos sesgos cognitivos y favorecen la evaluacion
ex post de las disposiciones normativas vigentes y su sustitucién por otras diferentes.
Las adoptadas cuando gobierna un determinado partido politico suelen ser revisadas
y eventualmente derogadas cuando le sucede otro distinto.

A nuestro juicio, estos factores podrian justificar una cierta asimetria entre el
régimen juridico de la evaluacién ex ante y el de la evaluacién ex post, en la medida
en que, como acabamos de ver, la primera implica hasta cierto punto la segunda. Sin
embargo, no nos parece que dichas circunstancias alcancen a justificar la inexistencia
de una obligacién especifica de evaluar ex post las normas juridicas, por varias razones.

En primer término, la evaluacién ex post de una norma que tiene lugar cuando se
pretende derogarla puede llegar demasiado tarde, después de que esta haya produci-
do ya efectos perjudiciales que se podian haber evitado si dicha norma hubiera sido
objeto de un riguroso seguimiento.

En segundo lugar, el hecho de que el legislador no haya previsto explicitamente la
obligacién de evaluar ex post la norma que se quiere derogar ni establecido regla algu-
na relativa a cémo debe realizarse la evaluacién propicia que esta no se lleve a cabo de
la manera en la que seria deseable. De un lado, porque es probable que la Administra-
cién carezca de los alicientes suficientes para analizar con el rigor exigible los efectos
de la norma en cuestién. De otro lado, se corre el riesgo de que la Administracién no
pueda analizarlos con ese rigor aun cuando quiera, pues ya no es posible obtener o
procesar la informacién necesaria para ello. En ocasiones, la evaluacién requiere que
el procedimiento correspondiente se ponga en marcha desde el mismo momento en
el que la norma entra en vigor. Imaginemos, por ejemplo, que un Gobierno pretende
restablecer el modelo de gestién de un servicio ptblico que el Gobierno precedente
sustituyé por uno diferente hace una década. Para evaluar cabalmente el modelo
que ahora se quiere implantar, habria que comparar sus hipotéticos resultados con
los que el modelo ha tenido durante los dltimos anos. Con este propésito, resulta de
gran importancia conocer, entre otras cosas, cudl ha sido el grado de satisfaccion
de los usuarios del servicio durante ese tiempo. El problema es que, si cuando el
modelo vigente entré en vigor no se articularon mecanismos que hayan permitido
recoger periédicamente dicha informacién, muy dificilmente podrd obtenerse esta al
cabo de una década. Ademis, por las razones antes indicadas, resulta sumamente difi-
cil que el Gobierno evalte de manera objetiva sus propias normas, que ponga mucho
empeio en poner de manifiesto los mds graves errores cometidos al aprobarlas.

En virtud de todo lo expuesto, resulta justificado que, en algunos casos, se obli-
gue explicitamente a una organizacién relativamente independiente del Gobierno,
cuya objetividad esté suficientemente asegurada, a evaluar ex post ciertas normas y
observar determinadas reglas de procedimiento en esa tarea. Y, obviamente, deberia
ser el legislador el que determinara expresamente con cierto detalle tales extremos,
si se quiere garantizar la utilidad de esta evaluacién. Lo que garantiza la solucién
actualmente prevista con cardcter general por el legislador espanol, segin la cual la
determinacién de las normas que el Gobierno debe evaluar y las reglas que en esta
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evaluacion ha de observar se dejan al discrecional albur del propio Gobierno, es la
futilidad de las evaluaciones ex post.

7. CONSECUENCIAS DE LOS VICIOS
DE PROCEDIMIENTO DE LOS REGLAMENTOS
Y SU CONTROL JUDICIAL

7.1. La regulacién legislativa

La regulacién legislativa de las consecuencias de los vicios de procedimiento de
los reglamentos es muy parca y apenas ha cambiado desde hace seis décadas. En unos
términos muy similares a los previstos en los preceptos legales que le precedieron®,
el articulo 47.2 LPAC establece que «serdn nulas de pleno derecho las disposiciones
administrativas que vulneren la Constitucidn, las leyes u otras disposiciones admi-
nistrativas de rango superior, las que regulen materias reservadas a la Ley, y las que
establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras no favorables o restricti-

vas de derechos individuales».

El legislador sélo ha asociado explicitamente una consecuencia juridica a esta
nulidad: tanto la Administracién como los tribunales pueden revisar los reglamentos
nulos y declarar su invalidez en cualquier momento, con independencia del tiempo
transcurrido desde que fueron dictados®.

7.2. La teoria unitaria: el dogma de la nulidad de los reglamentos

La gran mayoria de la doctrina espanola ha venido sosteniendo que todas las
ilegalidades de los reglamentos determinan siempre su nulidad de pleno derecho®!.
El tenor literal del articulo 47 LPAC y de los preceptos legales equivalentes que le
precedieron no es el tinico argumento aducido para defender esta tesis.

Se ha senalado que, si los reglamentos fueran anulables, s6lo podrian ser impug-
nados durante un determinado plazo, transcurrido el cual se harfan indiscutibles y
sus efectos juridicos se convalidarian. Esto conduciria al absurdo de que, expirado
aquel plazo, el reglamento que infringe una ley tendria que prevalecer sobre esta, que

% Vid. el art. 47.2 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 (LPA) y el art. 62.2 de la
Ley 30/1992, de 30 de noviembre, de Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Pablicas y del
Procedimiento Administrativo Comuin.

4 Vid. los arts. 106.2 LPAC; 26 y 27 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Juris-
diccién Contencioso-administrativa (LJCA), y 6 de la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial (LOP]).

4 Vid., entre otros muchos, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2020);
GOMEZ-FERRER MORANT (1977: 388); COSCULLUELA MONTANER (2021); PAREJO AL-
FONSO (2021: 283); FERNANDEZ SALMERON (2002: 207-221); FERNANDEZ FARRERES
(2020a).
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a partir de entonces quedaria privada de efecto. En adelante, el juez deberia aplicar el
reglamento ilegal e inaplicar la ley. Las leyes, o incluso la Constitucién, podrian ser
derogadas por una simple disposicién administrativa, lo que violaria el principio de
jerarquia normativa .

El problema de este razonamiento es que s6lo explica por qué son nulos los regla-
mentos de contenido ilegal, pero se muestra inservible en el caso de aquellos cuyo con-
tenido se ajusta a la ley, pero han sido elaborados sin haber seguido el procedimiento
debido. Cuando el contenido de una disposicién reglamentaria es ilegal, existe una
antinomia entre esta y una ley, de modo que no es légicamente posible aplicar ambas
normas de modo simultdneo. Si este reglamento fuese anulable, sus efectos juridicos
se harfan indiscutibles a partir de un determinado momento y desde entonces habria
que resolver la antinomia siempre en su favor. Los jueces deberfan aplicar el regla-
mento e inaplicar la ley cuantas veces se les planteara la contradiccién. No se adivinan
las razones por las que, a partir de un determinado momento, deban prevalecer los
reglamentos sobre las leyes. En cambio, cuando se dicta una disposicién administra-
tiva sin observar el procedimiento legalmente establecido, cabe afirmar que esa dispo-
sicién vulnera la ley, pero no que exista una antinomia entre ambas normas. Cuando
un juez aplica esta disposicién administrativa en un caso concreto no estd privando
simultdneamente de efecto a la ley de procedimiento vulnerada. Que los efectos de
un reglamento viciado en su procedimiento se convaliden por el transcurso de cierto
tiempo —o, dicho con otras palabras, que ese reglamento sea meramente anulable—
no supone que la ley de procedimiento vulnerada vaya a quedar privada de todo efecto
o derogada a partir de entonces. Esa convalidacién no impide que la ley infringida siga
teniendo vigencia y que deba ser observada al elaborarse una nueva disposiciéon gene-
ral. Lo mismo sucede cuando un acto administrativo anulable que padece un vicio de
forma se convalida por el transcurso del plazo fijado para su impugnacién.

También se ha tratado de evidenciar la extraordinaria gravedad de todas y cada
una de las ilegalidades en que pueden incurrir los reglamentos, lo que justificaria en
todo caso su nulidad. Se dice que las irregularidades de los reglamentos tienen mayor
gravedad que las de los actos singulares como consecuencia de que la aplicacién de
aquellos da lugar a una serie de actos que serfan asimismo ilegales. La injusticia en el
seno del reglamento «multiplicard y amplificard sus efectos injustos en el tiempo, en
la extensidn, 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 de la ilegalidad de un solo acto» .

Esta afirmacién debe matizarse. La ilegalidad de una disposicién general no im-
plica necesariamente la de los actos dictados en su aplicacién. Si el contenido de un
reglamento es ilegal, los actos que se dicten en su aplicacién serdn igualmente ilegales.
Si existe una contradiccién entre una regla legal y otra reglamentaria acerca de cémo
debe ser un acto, el acto que se ajusta a la segunda vulnera la primera. Aqui si que se

“ Vid., por todos, GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2020).
% GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2020).
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«multiplica» la ilegalidad. En cambio, los actos dictados en aplicacién de un reglamen-
to que adolece de cualquier otra ilegalidad distinta de la de contenido —v. gr., falta
de motivacién—, pueden haber sido dictados con exquisita observancia de los limites
materiales, de forma y de procedimiento establecidos por el ordenamiento juridico, asi
como ser perfectamente adecuados para satisfacer los fines publicos que este prescribe.
La ilegalidad del reglamento no tiene por qué «propagarse» necesariamente en este
tltimo caso. Lo cual no quita que el vicio del reglamento pueda tener eventualmente
un cierto «efecto multiplicador» del desacierto. Cabe sostener que la inobservancia del
procedimiento legalmente establecido para elaborar un reglamento aumenta la proba-
bilidad de que su contenido y, en consecuencia, el de los actos dictados en su aplicacion
no logre un justo equilibrio entre todos los intereses legitimos implicados.

Por otro lado, el argumento del «efecto multiplicador» es ambivalente, pues la
nulidad de una disposicion general determinard la invalidez de muchos de los actos
dictados a su amparo, lo que ocasionard una inseguridad juridica muy superior a la
engendrada por la nulidad de un tnico acto administrativo singular.

7.3. La teoria gradual

Varios autores han defendido que no todas y cada una las ilegalidades de los re-
glamentos determinan su nulidad. Los primeros en sostener esta tesis fueron Garrido
Falla, Boquera Oliver y Entrena Cuesta. En su opinidn, los reglamentos de contenido
ilegal son siempre nulos. Los elaborados a través de un procedimiento defectuoso,
en cambio, pueden ser nulos, anulables o incluso vélidos. La consecuencia juridi-
ca pertinente en cada caso se determina de acuerdo con las mismas reglas previstas
por el legislador para los actos administrativos singulares. Esta tesis se basa explicita
o implicitamente en el siguiente argumento. Los reglamentos son normas juridicas,
pero también actos administrativos. El precepto legal que sanciona con la nulidad la
ilegalidad de las disposiciones reglamentarias se refiere sélo a la infraccién de las leyes
que imponen limites a los reglamentos en cuanto que actos de contenido normativo,
es decir, limites referidos a su contenido. En lo demis, a los reglamentos se les aplican
las mismas reglas previstas para los actos administrativos con el objeto de precisar si
sus defectos conllevan la nulidad, la anulabilidad o una irregularidad no invalidante .

Otros autores han sefalado que la solucién postulada por la doctrina mayori-
taria no resulta acorde con ciertos principios juridicos. En esta linea se encuadra la
tesis doctoral que dedicamos al tema hace veinte afios*’. En ella defendfamos que
el dogma de la nulidad de los reglamentos ilegales resulta insostenible, tanto de lege
lata como de lege ferenda. A fin de precisar las consecuencias de las ilegalidades de los
reglamentos, deben ponderarse las exigencias del principio de legalidad, que normal-

4“4 GARRIDO FALLA (1963: 78-81); BOQUERA OLIVER (1996: 388 y ss.); ENTRENA
CUESTA (1999: 124 y ss.).
“ DOMENECH PASCUAL (2002).
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mente exige la invalidez del reglamento defectuoso, pero también las exigencias de
otros principios juridicos, como los de seguridad, eficiencia y proporcionalidad, que
pueden requerir lo contrario“. La solucién que en cada caso se establezca debe lograr
un justo equilibro entre todos estos principios. La nulidad no constituye siempre una
solucién equilibrada en este sentido, méxime si se entiende que la nulidad determina
la invalidez absoluta y perpetua de los reglamentos a los que afecta y, por lo tanto,
la imposibilidad de convalidarlos. Para lograr ese equilibrio, las consecuencias aso-
ciadas a cada ilegalidad deberian ser diversas, en funcién de la incidencia que los
referidos principios tengan en cada caso. No hay una tnica solucién éptima vilida
para todos los casos, sino varias.

Ademds, consideramos que nuestra legislacion vigente es susceptible de una inter-
pretacion que satisface todos esos principios mejor que el dogma de la nulidad. Con
arreglo a ella, los reglamentos ilegales pueden ser: nulos, anulables o total o parcial-
mente vélidos; convalidados mediante una modificacion retroactiva de la norma que
infringieron?’, mediante la subsanacién de sus defectos o mediante el transcurso del
tiempo; y convertidos en otras normas. Las reglas de la anulabilidad, las irregularida-
des no invalidantes, la invalidez parcial, la conservacién de tramites, la convalidacién
y la conversién previstas para los actos administrativos en los articulos 48-52 LPAC
son sustancialmente aplicables a los reglamentos, mutatis mutandis.

Imaginemos, por ejemplo, que una ley impone al Gobierno el deber de dictar
un reglamento de desarrollo antes de una determinada fecha, con el fin de que su
aplicacion efectiva no se demore excesivamente. Imaginemos que el reglamento se
aprueba con posterioridad. Ningun sentido tiene que sea considerado nulo de pleno
derecho. La nulidad constituiria una sancién desproporcionada por contraproducen-
te, pues crearfa una situacién todavia mds lesiva para los intereses protegidos por la
ley, al incrementar el retraso que esta pretendié evitar*. El remedio serfa peor que la
enfermedad. Es por esa razén que el Tribunal Supremo ha reputado validos no pocos
reglamentos emanados fuera del plazo legalmente establecido®. Su extemporaneidad
constituye un vicio no invalidante. Nétese que la misma solucién se aplica a las leyes
dictadas para transponer directivas de la Unién Europea después de transcurrido el
plazo de transposicién.

Ello no quita que la extemporaneidad pueda tener un efecto invalidante en otros
casos, por ejemplo, cuando el plazo correspondiente fue establecido por la ley con el
fin de limitar temporalmente, por razones de seguridad juridica, la posibilidad de que
la Administracién adoptara ciertas medidas®. Como advierte el Tribunal Supremo,

4 En relacién con los actos administrativos, vid., mutatis mutandis, BELADIEZ ROJO (1994) y
DIEZ SANCHEZ (2010).

47 Es el caso de las convalidaciones legislativas. Vid. DOMENECH PASCUAL (2002); BOIX
PALOP (2004).

% En sentido similar, vid. CALVO CHARRO (1995: 272) y la STS de 8 de marzo de 2012
(ECLL:ES:TS:2012:1527).

# Vid. las SSTS citadas en las notas al pie 48 y 56.

0 Vid. la STS de 25 de junio de 2013 (ECLL:ES:TS:2013:3577).
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«para dilucidar si una disposicién general aprobada fuera del plazo fijado por su norma
habilitante es valida, serd preciso interpretar el sentido de dicho plazo; es decir, si tiene
cardcter esencial o no. Esta es una cuestién que no puede responderse en abstracto,
sino que ha de abordarse teniendo en cuenta los términos de cada concreta habilitacion
normativa»>!. Este es, en definitiva, el mismo criterio que el articulo 48.3 LPAC prevé
para la «realizacién de actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido para
ellas».

7.4. La jurisprudencia

En la jurisprudencia del Tribunal Supremo relativa a la invalidez de los reglamen-
tos pueden encontrarse muchas inconsistencias: en la utilizacién de la terminologia;
entre las soluciones a las que se llega y las afirmaciones que eventualmente se hacen;
entre distintas soluciones, etc. No obstante, en lineas generales, podemos distinguir
en esta jurisprudencia dos grandes etapas, en cada una de las cuales predomina de
facto una doctrina distinta.

7.4.1.  Hasta 1999: predominio de la doctrina gradual

Recién publicadas la LJCA de 1956 y la LPA de 1958 (que introducen por pri-
mera vez en nuestro Derecho el recurso directo contra disposiciones generales y un
procedimiento para elaborarlas, respectivamente), comienzan a abundar las senten-
cias que enjuician reglamentos aquejados de vicios de procedimiento. El Tribunal
Supremo declara en varias de ellas que la nulidad prevista en el articulo 47.2 LPA
(equivalente al art. 47.2 LPAC) se refiere sélo a los reglamentos ilegales en su conte-
nido y que las consecuencias de las infraciones que no afectan a este se determinan
con arreglo a los mismos preceptos de la LPA previstos para los actos administrati-
vos”?. La Sentencia de 17 de junio de 1974 (R] 2847) es la primera que argumenta
esta solucién. Afirma que el articulo 47.2 LPA, pese a su tenor literal, sélo se refiere a
los supuestos en los que el contenido del reglamento es ilegal, porque «la prevalencia
de la Ley no consiente que frente a ella subsistan disposiciones de jerarquia inferior
que entrafien una desobediencia al mandato contenido en una norma superior,
y sblo en estos supuestos la grave y extrema sancién de la nulidad del reglamento
asegura el «pleno imperio» de la norma legal. A continuacidn, sehala que sancionar
con la nulidad todos los vicios de procedimiento seria contrario al principio de pro-
porcionalidad: no todos ellos tienen la misma gravedad, por lo que no todos deben
recibir el mismo tratamiento. Por esta razén entiende que las «sanciones graduadas»
previstas para los actos administrativos son «extensivas» al tratamiento de los vicios
del procedimiento de elaboracién de las disposiciones generales. Es decir:

> STS de 10 de febrero de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:299).
52 SSTS de 25 de abril de 1964 (R] 1932) y 17 de junio de 1970 (R] 3133).
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(i) Los vicios procedimentales del reglamento s6lo causan su nulidad en los supuestos del articulo
47.1.c) LPA [hoy, art. 47.1.¢) LPAC], o sea: cuando el reglamento ha sido dictado «prescindien-
do total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido para ello o de las normas que
contienen las reglas esenciales para la formacién de la voluntad de los érganos colegiados».

(i) En los restantes casos, el reglamento es anulable: cuando «carezca de los requisitos formales
indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefensién de los interesados» (art. 48.2 LPA,
hoy 48.2 LPAC); o cuando en su elaboracién se hayan llevado a cabo actuaciones fuera del tiem-
po marcado para ello por la ley y «asi lo impusiera la naturaleza del término o del plazo» (art. 49
LPA, hoy 48.3 LPAC).

(iii) En los demds casos, el reglamento es vdlido a pesar de la irregularidad cometida.

Durante esta primera etapa, la jurisprudencia del Tribunal Supremo se ajusta, en
lineas generales, a las consecuencias que de la doctrina sentada se desprenden:

(i) Las disposiciones reglamentarias incursas en los supuestos de nulidad previstos en el articulo
47.1 LPA pueden ser revisadas de oficio en cualquier momento® e inaplicadas con ocasién de
los recursos interpuestos contra los actos dictados a su amparo, con independencia del tiempo
transcurrido desde que fueron dictadas®.

(i) Los defectos de procedimiento que hacen anulables a las disposiciones reglamentarias sélo
pueden ser alegados cuando estas se impugnan directamente, dentro del plazo de dos meses con-
tados desde al dfa siguiente al de su publicacién oficial, pero no cuando se recurren los actos que
las aplican, recursos interpuestos normalmente cuando ya ha expirado aquel plazo™.

(iii) Se consideran vélidas algunas disposiciones reglamentarias dictadas fuera del plazo fijado por
la ley>® 0 aquejadas de infracciones de procedimiento que no habfan impedido que se alcanzara
el fin pretendido por la norma infringida®.

Ademds, encontramos también sentencias que aplican a los reglamentos los pre-
ceptos legales relativos a la invalidez parcial®®, la conservacion de trdmites®, la con-
version® y la subsanacién®' de los actos administrativos.

3 Vid. 1a STS de 29 de diciembre de 1986 (ECLI:ES:TS:1986:7432).

> Vid., por ejemplo, las SSTS de 5 de octubre de 1988 (ECLL:ES:TS:1988:6841) y 6 de mayo de
1996 (ECLI:ES:TS:1996:2676).

> Vid., entre otras muchas, las SSTS 23 de junio de 1973 (R] 2731), 23 de septiembre de 1977 (R]
3540), 24 de marzo de 1987 (ECLLI:ES:TS:1987:2084), 26 de abril de 1988 (ECLI:ES:TS:1988:3014)
y 28 de septiembre de 1994 (ECLI:ES:TS:1994:6089).

56 Vid., entre otras, las SSTS de 2 de noviembre de 1979 (ECLL:ES:TS:1979:1442), 25 de abril de
1983 (R] 2036), 20 de julio de 1983 (R] 3879), 2 de febrero de 1988 (R] 1154), 5 de octubre de 1988
(RJ 7439), 2 de febrero de 1988 (R] 1154), 16 de noviembre de 1992 (ECLL:ES:TS:1992:19394), 14
de octubre de 1996 (ECLL:ES:TS:1996:5532) y 27 de marzo de 1998 (ECLL:ES:TS:1998:2033).

7 Vid., entre otras, las SSTS de 20 de mayo de 1987 (RJ 3818), 6 de abril de 1987 (ECLI:
ES:TS:1987:2430), 14 de marzo de 1988 (ECLI:ES:TS:1988:1804) y 31 de enero de 1989 (ECLL:ES:
TS:1989:509).

8 Entreotras, SSTS de 23 de mayo de 1996 (ECLI:ES:TS:1996:3135), 20 de febrero de 1998 (ECLI:
ES:TS:1998:1131), 7 de febrero de 2000 (ECLLI:ES:TS:2000:802) y 9 de febrero de 2000 (ECLLES:
TS:2000:905).

% Vid., por ejemplo, la STS de 22 de abril de 1992 (ECLI:ES:TS:1992:11732), que declara que
«cabe una aplicacién analdgica del art. 52 LPA [hoy, art. 51 LPAC] para la conservacién de los actos
anteriores» a la aprobacién definitiva de cierto plan urbanistico.

9 Vid. las SSTS de 2 de marzo de 1988 (R] 1774) y 12 de junio de 1989 (ECLI:ES:TS:1989:3489).

1 STS de 20 de diciembre de 1993 (R] 623/1994).
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7.4.2.  Desde 1999: predominio de la doctrina unitaria

La jurisprudencia del Tribunal Supremo que se inicia en 1999 descansa sobre tres
pilares. El primero es que todas las ilegalidades de los reglamentos causan su nulidad:
«el grado de invalidez de las disposiciones generales es tnico: la nulidad absoluta,
radical o de pleno derecho, ya se trate de un vicio de forma o sustantivo»®2. Para
justificar esta solucién, el Tribunal aduce simplemente la literalidad del articulo 47.2
LPA y de los preceptos practicamente idénticos que le han sucedido®.

El segundo pilar es que la declaracién de nulidad de un reglamento tiene efectos
retroactivos, desde que este fue aprobado, lo que deja sin cobertura a todos los actos
dictados en su aplicacién®, sin perjuicio de que algunos de ellos no puedan ser ya

revisados por haber adquirido firmeza (art. 73 LJCA) ®.

En tercer lugar, se afirma que no cabe aplicar a los reglamentos las disposiciones
que el legislador ha establecido sobre la conservaciéon de tramites, convalidacién y
conversion de los actos administrativos (arts. 49-52 LPAC). El argumento esgrimido
es que «la misma naturaleza normativa de las determinaciones... declaradas nulas
hace inviable la aplicacién de los principios de conservaciéon y de convalidacién.
Estas disposiciones se refieren a los «actos y trdmites», a «las actuaciones», a los «ac-
tos anulables», no a las normas reglamentarias. Ademds, «las diferencias sustanciales
entre el acto y la norma, su diferente régimen juridico sobre la invalidez y el alcance
de tales pronunciamientos, hacen inviable la “aplicacién analégica’» de aquellas pre-
visiones legislativas .

7.4.3.  Critica de la actual jurisprudencia

Esta jurisprudencia merece tres criticas principales: estd basada en argumentos su-
mamente endebles, es inconsistente y conduce a consecuencias practicas gravemente
nocivas para los principios juridicos e intereses legitimos en juego.

7.4.3.1. Fundamento

El argumento de que las «técnicas de conservacidon» previstas para los actos admi-
nistrativos en los articulos 48-52 LPAC no son aplicables a los reglamentos porque el
régimen juridico de unos y otros nada tiene que ver no se tiene en pie. Reglamentos
y actos administrativos estin sometidos a numerosas reglas comunes, pues al fin y

02 STS de 17 de diciembre de 1999 (ECLI:ES:TS:1999:8147).

6 STS de 27 de mayo de 2018 (ECLLI:ES:TS:2020:1300).

% Vid., entre otras muchas, la STS de 29 de abril de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:1679).

% Vid., por todos, AGOUES MENDIZABAL (2014); REBOLLO PUIG (2018); VILLAR RO-
JAS (2021).

6 STS de 28 de septiembre de 2012 (ECLLI:ES:TS:2012:6385).
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al cabo ambos son tipos de actuacién de las Administraciones publicas. Entre sus
respectivos regimenes juridicos hay obviamente diferencias, pero también muchos
principios compartidos. De hecho, abundantes preceptos se aplican indudablemente
a ambos, aunque su tenor literal se refiera sélo a los «actos». Piénsese en: el man-
dato de que el contenido de los actos sea adecuado a sus fines (art. 34.2 LPAC); el
deber de motivarlos (art. 35 LPAC); la prohibicién de la desviacién de poder (art.
48.1 LPAC); las reglas de procedimiento relativas a la emision de informes (arts. 79-
80 LPAC), a la informacién publica (art. 83 LPAC), al principio de celeridad (art.
71.1 LPAC), etc.

El Tribunal Supremo tampoco explica por qué no existe identidad de razén entre
reglamentos y actos administrativos singulares a los efectos de aplicar analégicamente
a los primeros las reglas previstas por el legislador para los segundos con el objeto de
limitar su invalidez. A nuestro juicio, aqui existe una evidente identidad de razén. Es-
tas reglas encuentran su fundamento en principios juridicos como los de seguridad,
economia procesal y proporcionalidad, cuyas exigencias se proyectan sobre la validez
de los actos administrativos singulares, pero también sobre la de otros actos juridi-
co-puiblicos, como los que establecen normas de naturaleza reglamentaria o incluso
legislativa. La aplicacién ponderada de estos principios requiere, en algunos casos,
que las irregularidades cometidas al elaborar una norma juridica no la invaliden; que
pueda aprobarse una norma, de contenido idéntico al de otra anterior defectuosa,
sin necesidad de repetir todos los trdmites que en su dia se realizaron; que una norma
invalida pueda ser convertida en otra vélida, si rene los requisitos de esta, etc.

De hecho, nuestro Tribunal Constitucional aplica frecuentemente a las leyes «téc-
nicas de conservacién» similares a las previstas para los actos administrativos, a pesar
de que ningtn precepto legal contempla semejante aplicacién. Sirva el ejemplo de
las llamadas «sentencias prospectivas». En ellas, el Tribunal dispone, por considerar
que asi lo exige el principio de seguridad juridica, la conservacién de algunos de
los efectos juridicos producidos por las leyes cuya inconstitucionalidad declara. En
algunas ocasiones ha llegado a establecer que la ley declarada inconstitucional debia
seguir siendo provisionalmente aplicable durante un tiempo, a fin de evitar un vacio
normativo que dejara desprotegidos intereses constitucionalmente relevantes y pro-
piciara su lesién®. Ni la Constitucién ni el legislador han previsto especificamente
este tipo de pronunciamientos, pero el Tribunal los ha considerado pertinentes en
virtud de ciertos principios juridicos.

El Tribunal Constitucional también ha «convertido» leyes en mds de una ocasién.
El articulo 50 LPAC, rotulado «conversién de actos viciados», dispone que «los actos
nulos o anulables que, sin embargo, contengan los elementos constitutivos de otro
distinto producirdn los efectos de este». Convertir un acto administrativo consiste en
darle una calificacién con arreglo a la cual es vélido y distinta de la que le dio su autor,

% Vid., entre otras, las SSTC 195/1998, de 1 de octubre; 208/1999, de 11 de noviembre, y
13/2015, de 5 de febrero.
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con arreglo a la cual era invdlido®®. Esta figura puede considerarse un caso particular
de aplicacién del llamado principio de interpretacidn de los actos conforme con el
ordenamiento juridico®. Si un acto es susceptible de dos o mds interpretaciones (y
calificarlo es una de las operaciones que ha de llevarse a cabo para interpretarlo), hay
que descartar aquellas con arreglo a las cuales el acto es invélido y escoger alguna
conforme a las cuales es vilido. La justificacién de este canon interpretativo reside en
que permite conservar, hasta cierto punto, el efecto prictico perseguido por el autor
del acto al dictarlo y, por ende, satisfacer los intereses legitimos en juego mejor de lo
que los satisfarfa una anulacién total.

En la jurisprudencia constitucional pueden encontrarse varios casos de conver-
sién de normas. Cabe mencionar, a titulo de ejemplo, aquellos en los que el Estado
establecié un precepto con cardcter de legislacién bdsica, aplicable tanto al Estado
como a las Comunidades auténomas, pero se excedié de lo que en la materia corres-
pondiente constituyen las bases con arreglo a la Constitucién. En tales casos, el Tri-
bunal no suele declarar la nulidad del precepto en cuestidn, sino que se limita a de-
clarar que este vulnera el orden constitucional de competencias. Es decir, el Tribunal
«convierte» una norma juridica bdsica, vinculante para el Estado y las Comunidades
auténomas, en una norma no bésica, que vincula al primero y que sélo se aplica a las
segundas supletoriamente”’.

7.4.3.2. Inconsistencias

La actual jurisprudencia del Tribunal Supremo incurre en dos grandes inconsis-
tencias. De un lado, contraviene su jurisprudencia anterior, sin dar explicacién algu-
na de las razones a las que obedece su cambio de postura, que resulta aparentemente
inexplicable, pues los preceptos legales objeto de interpretacién no han cambiado
sustancialmentedesde 1958”". De otro lado, es incoherente consigo misma, pues el
Tribunal sigue adoptando numerosas decisiones y criterios que la contradicen en
varios puntos.

(i) En efecto, en no pocas ocasiones, el Tribunal ha entendido que ciertos vicios de
procedimiento de los reglamentos constituyen meras irregularidades no invalidantes,
por no suponer una omisién total y absoluta del procedimiento ni haber causado in-
defension o influido en el contenido de la norma’. En las correspondientes senten-
cias se han estimado aplicables a los reglamentos las mismas reglas que determinan
si los actos administrativos que padecen tales defectos son nulos, anulables o validos.

68 Para m4s detalles, DOMENECH PASCUAL (2002: 497-511); ESCUIN PALOP (2012).

 Sobre esta técnica interpretativa, vid., por todos, ARZOZ SANTISTEBAN (2021).

7% Vid., por ejemplo, las SSTC 50/1999, de 6 de abril, y 55/2018, de 24 de mayo.

7! Esta inconsistencia ha sido sefialada por LOPEZ RAMON (2018: 41-43).

72 SSTS de 28 de marzo de 2008 (ECLI:ES:TS:2008:1443), 27 de febrero de 2017
(ECLI:ES:TS:2017:623) y 24 de mayo de 2017 (ECLL:ES:TS:2017:2072).
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(ii) El Tribunal también sigue considerando que, en principio, los defectos de pro-
cedimiento de los reglamentos sélo pueden ser alegados en el «recurso directo», para
cuya interposicién hay un plazo de dos meses contados desde el dia siguiente al de su
publicacién oficial, pero no en los llamados «recursos indirectos», dirigidos contra los
actos dictados en aplicacion del reglamento, normalmente después de que aquel pla-
zo haya expirado’®. S6lo admite una excepcion para los defectos extraordinariamente
graves, andlogos a los que causarian la nulidad de los actos singulares con arreglo al
articulo 47.1 LPAC: s6lo «cuando se hubiese incurrido en una omisién clamorosa,
total y absoluta del procedimiento establecido para su aprobacién, en perjuicio del
recurrente»’4. Es decir, el Tribunal, aunque no lo reconozca explicitamente, aplica
a reglamentos y actos administrativos singulares un régimen practicamente idéntico
en este punto. Por regla general, sus defectos de procedimiento provocan la anula-
bilidad. En consecuencia, sélo determinan la invalidez de las normas reglamentarias
cuestionadas si se invocan ante los tribunales dentro de aquellos dos meses; si no se
invocan, estas se vuelven inatacables, se convalidan, por asi decirlo. Excepcionalmen-
te, cuando constituyen una omisién clamorosa, total y absoluta del procedimiento
establecido para su aprobacién, determinan la nulidad y, por consiguiente, pueden
alegarse en cualquier momento.

(iii) El Tribunal Supremo ha aplicado a los reglamentos la regla de la invalidez
parcial de los actos administrativos prevista en el articulo 49.2 LPAC. Ha declarado,
por ejemplo, que la omisién de un trimite en el procedimiento de elaboracién de
un reglamento puede provocar la invalidez de s6lo una parte de su contenido, si ese
defecto ha podido influir sélo sobre esa parte y no sobre la restante”.

(iv) El Tribunal Supremo ha dictado algunas sentencias «prospectivas», que de-
claran la ilegalidad de un reglamento —que regulaba las servidumbres aeronduticas
de un aeropuerto— por un vicio de procedimiento, pero mantienen su eficacia ju-
ridica hasta que la Administracién competente dicte un nuevo reglamento ajustado
a Derecho. Se aducen para ello «razones imperiosas ligadas... a la seguridad de la
navegacion aérea»: aunque los articulos 71 y 72 LJCA «no contemplan de modo ex-
preso la limitacién de los efectos de las sentencias que acojan pretensiones de nulidad
de los actos administrativos, la Sala estima que ante circunstancias excepcionales, y
por razones muy cualificadas que atafien a la seguridad y a la vida de las personas,
nada obsta a que se mantenga temporalmente la eficacia del acto anulado, en tanto
es subsanado el defecto formal determinante de la nulidad de aquellos actos»”¢. En
sentencias posteriores, sin embargo, el Tribunal Supremo se ha negado a extender

73 Esta jurisprudencia ha sido criticada, entre otros, por GONZALEZ PEREZ (1976); AGOUES
MENDIZABAL (2013: 207-211); y DIAZ GONZALEZ (2014).

74 STS de 20 de julio de 2016 (ECLLES:TS:2016:4041). Vid., también, entre otras, las SSTS de
25 de octubre de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:7353), 26 de diciembre de 2007 (ECLI:ES:TS:2007:8964),
6 de julio de 2010 (ECLI:ES:TS:2010:4270), 7 de junio de 2017 (ECLL:ES:TS:2017:2312), 13 de
mayo de 2019 (ECLL:ES:TS:2019:1478) y 6 de noviembre de 2020 (ECLL:ES:TS:2020:3721).

7> Vid. 1a STS de 27 de mayo de 2018 (ECLL:ES:TS:2020:1300).

76 SSTS de 22 y 23 de abril de 2014 (ECLL:ES:TS:2014:1489 y ECLI:ES:TS:2014:1684).
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a otros casos este precedente, cuya excepcionalidad resalta”. Ademds argumenta,
por un lado, que la LJCA «no faculta al Tribunal a aplazar o diferir el momento de
la efectividad de la declaracién de nulidad; y, por otro, [que este pronunciamiento]
pugna con la esencia misma de la nulidad de pleno derecho y con el propio principio
de seguridad juridica que se invoca al permitir, por la sola decisién del tribunal y sin
amparo legal alguno, la vigencia y consiguiente aplicacién —nada menos que duran-
te el tiempo que se tarde en elaborar una nueva norma de planeamiento que sustituya
ala anulada, segun se pretende— de una norma expulsada del ordenamiento juridico
por estar viciada de origen, perpetuando indefinidamente su aplicacién vy, con ello,
la persistencia en la lesién».

Los argumentos no pueden ser mds contradictorios. El legislador, ciertamente, no
ha previsto que las sentencias que anulan la disposicién o el acto impugnado puedan
tener efectos «prospectivos», pero tampoco ha dispuesto que estos sean retroactivos.
La ley nada dice al respecto. El Tribunal Supremo se refiere a la «esencia misma
de la nulidad de pleno derecho», pero lo cierto es que ningtn precepto de nuestro
ordenamiento juridico establece que la nulidad tenga eficacia ex runc, retroactiva,
absoluta. Asi lo ha advertido el propio Tribunal en alguna ocasién: «esta distincion
en la produccién de los efectos juridicos entre la declaracién de nulidad [ex runc] y
la anulacién [ex nunc]... en el campo del derecho administrativo no tiene cobertura
legal, aunque haya sido acogida por gran parte de la doctrina. Los efectos retroactivos
de la declaracién de nulidad y de la mera anulacién vendrin determinados por lo
que en cada momento disponga la ley. Y de momento no existe ninguna norma que
disponga que la declaraciéon de nulidad suponga siempre la aplicacién retroactiva de
sus efectos» 75,

Por otro lado, el argumento de la seguridad juridica es ambivalente. Este princi-
pio exigird muchas veces no sélo la conservacién de las situaciones surgidas y conso-
lidadas al amparo de un reglamento, sino también que no se cree un vacio normativo
que puede dejar desprotegidos y propiciar la lesién de importantes intereses puablicos,
méxime cuando el contenido del reglamento es conforme a Derecho.

En nuestra opinién, tanto el Tribunal Constitucional como los tribunales de lo
contencioso-administrativo pueden anular con efectos prospectivos o incluso decla-
rar provisionalmente aplicables las normas sometidas a su juicio porque, induda-
blemente, les estd permitido anularlas parcialmente”. Anular con efectos pro futuro
una norma es anularla en una parte de su dmbito temporal de validez®. Y se anulan
parcialmente las normas porque y cuando son parcialmente vélidas, es decir, cuando

77 SSTS de 22 de julio de 2021 (ECLLES:TS:2021:3268) y 15 de septiembre de 2021
(ECLI:ES:TS:2021:3530).

78 SSTS de 19 de mayo de 2020 (ECLL:ES:TS:2020:1003) y 2 de julio de 2020 (ECLLES:
TS:2020:2059).

7 Vid. el art. 164.2 CE y el art. 71.1.a) LJCA.

8 En sentido similar, BANO LEON (2019: 56-60), quien advierte que «cuando un juez declara la
nulidad de un reglamento, pero limita sus efectos... estd simplemente fijando el alcance de la nulidad»

(p. 56).
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s6lo algunos de sus efectos merecen el respaldo del ordenamiento juridico. Lo cual
puede ocurrir si algtin principio, como el de seguridad juridica, exige con mds fuerza
que el de legalidad su conservacion®'.

7.4.3.3. La prohibicién categérica de subsanacién y conservacion de trdmites

Las tnicas dos reglas que el Tribunal Supremo ha afirmado sin excepcién alguna
son las que, a su juicio, prohiben subsanar los reglamentos que padecen defectos de
procedimiento y conservar los trdmites que en su dia se emplearon en su elaboracién.
Sila Administracién decide aprobar un nuevo reglamento en sustitucién del anterior
defectuoso, debe «comenzar desde cero» y tramitar enteramente un nuevo procedi-
miento. A los argumentos antes expuestos anade otro: el legislador espanol s6lo prevé
explicitamente la subsanacién de los actos anulables (art. 52.1 LPAC), por lo que hay
que entender a contrario sensu que la de los nulos estd prohibida®.

Entre estas dos reglas existe una estrecha relacién. Subsanar un acto juridico in-
vélido no es otra cosa que dictar uno nuevo con el mismo contenido que el anterior
y en cuya elaboracién pueden aprovecharse, sin necesidad de repetirlos, los trémites
que se emplearon para aprobar este y que todavia pueden cumplir su finalidad®. Es
decir, la subsanacién viene normalmente acompanada de la conservacién de trdmites.

Ninguna duda cabe de que la Administracién, en principio, siempre puede apro-
bar una nueva norma reglamentaria cuyo contenido se ajusta a Derecho y coincide
con el de otra norma anterior aquejada simplemente de un vicio de procedimiento.
Otro problema, que no hace falta analizar ahora, es si y en qué medida el reglamento
posterior puede tener efectos retroactivos®. En lo que aqui interesa, la cuestién es si
para aprobar el nuevo reglamento se pueden conservar algunos trdimites empleados
en la elaboracién del anterior. En nuestra opinién, la respuesta ha de ser afirmativa®,
por dos razones.

Esta conservacién viene amparada por el tenor literal del articulo 51 LPAC, que
dispone que «el 6rgano que declare la nulidad o anule las actuaciones dispondrd
siempre la conservacién de aquellos actos o trdmites cuyo contenido se hubiera man-
tenido igual de no haberse cometido la infraccién». Adviértase que este articulo no
limita la posibilidad de conservar trdmites a los casos en los que se haya declarado la
ilegalidad de un acto anulable. Al contrario, prevé explicitamente la conservacién de

81 Para m4s detalles, DOMENECH PASCUAL (2002: 288-289 y 336-339).

82 STS de 27 de mayo de 2020 (ECLIL:ES:TS:2020:1300). Segin ALENZA GARCIA (2017:
2109), no cabe la subsanacién de reglamentos «porque no estd prevista legalmente y porque los vicios
de invalidez en que pueden incurrir son todos de nulidad absoluta». En opinién de CANO CAMPOS
(2017: 13), «la ausencia de una norma que atribuya el poder para convalidar por subsanacién los actos
nulos de pleno derecho determina la incompetencia de la Administracién» a estos efectos.

8 Vid. DOMENECH PASCUAL (2002: 399-400).

% Vid DOMENECH PASCUAL (2002: 413-425).

85 Asf lo considera también la STC 231/2015, de 5 de noviembre, FJ 4.
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trdmites empleados en la elaboracién de actos declarados nulos®. Es mds, al hablar
simplemente de «declaracién de nulidad», sin especificar el tipo de acto juridico a
que esta se refiere, el precepto puede ser interpretado en el sentido de que también
permite la conservaciéon de trdmites utilizados para elaborar una disposicién regla-
mentaria.

En segundo lugar, esa conservacién de trdmites constituye una elemental exigen-
cia de los principios juridicos de eficiencia en el uso de recursos publicos (art. 31.2
CE) y economia procesal. Aunque no existiera el articulo 51 LPAC, las Administra-
ciones publicas podrian y deberfan llevar a cabo dicha conservacién en virtud de es-
tos principios. Resulta econémicamente irracional, ineficiente, incurrir en los consi-
derables costes —de tiempo, esfuerzo, dinero, inseguridad, desproteccion, etc.— que
implica repetir ciertas actuaciones procedimentales cuando las equivalentes anterio-
res todavia pueden cumplir razonablemente su finalidad. No estd justificado realizar
de nuevo unos trdmites que no van a aportar informacién sustancialmente distinta
de la que se obtuvo en su dia con los antiguos.

7.4.3.4. Una jurisprudencia incompatible con los principios juridicos
de seguridad, eficiencia y proporcionalidad

Con todo, el reproche mds serio que se le puede hacer a esta jurisprudencia es que,
de resultas de ignorar las exigencias de principios juridicos como los de seguridad,
eficiencia y proporcionalidad, conduce a consecuencias précticas gravemente nocivas
para la sociedad, especialmente en el dmbito urbanistico. La elevada mortandad de
los planes urbanisticos, combinada con la reluctancia de los tribunales a admitir la
conservacién de algunos de sus efectos, ha generado una enorme inseguridad juri-
dica, un gigantesco despilfarro de recursos publicos y una seria desproteccién de los
derechos e intereses legitimos de cientos de miles de personas.

7.4.4.  Criticas doctrinales, inmovilismo judicial y propuestas legislativas

La jurisprudencia relativa a la invalidez de planes urbanisticos ha provocado un
alud de criticas doctrinales, similares a las que acabamos de exponer®. Esta polémica
sectorial ha dado pie a que varios autores hayan revisado el dogma de la nulidad de

8 Asf lo entiende también ALENZA GARCIA (2017: 2076), con cita de la STS de 4 de marzo de
2002 (ECLI:ES:TS:2002:1510).

% FERNANDEZ RODRIGUEZ (2013, 2017 y 2020); SANTAMARIA PASTOR (2014 y
2016); DEL SAZ CORDERO (2014); FERNANDEZ GARCIA (2016); SORO MATEO (2017);
BANO LEON (2017a, 2017b y 2019); DE COMINGES CACERES (2017); GONZALEZ SAN-
FIEL (2017 y 2018); LOPEZ RAMON (2018 y 2021); PASCUAL MARTIN (2019b); VALENZUE-
LA RODRIGUEZ (2019); PAREJO ALFONSO (2020); ALONSO MAS (2020); MARTIN ROS y
MARTIN VALDIVIA (2021). Resulta significativo que se haya mostrado critico incluso un profesor de
Derecho administrativo que hasta hace poco era Magistrado de la Sala Tercera del Tribunal Supremo:

SUAY RINCON (2020: 206-210).
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los reglamentos en general, no sélo de los referidos planes, y se hayan adherido a la
tesis gradual ®®. Resulta llamativo que hayan criticado duramente esta jurisprudencia
incluso profesores que vienen (jy siguen!) defendiendo el dogma de la nulidad en sus
manuales desde hace afios o incluso décadas®. El Tribunal Supremo, sin embargo,
apenas ha rectificado un dpice su posicién. Con el objeto de repensarla se organizé
un seminario en el que participaron magistrados de su Sala Tercera y reputados cate-
drdticos de Derecho administrativo. Los articulos que recogen sus respectivas ponen-
cias” reflejan la «firmeza» con la que los primeros defendieron su jurisprudencia y
el «empefio» con el que los segundos insistieron en su modificacién?'. El didlogo no
se ha traducido, pues, en un acercamiento significativo de sus respectivas posiciones.

Asi las cosas, las miradas se han vuelto hacia el legislador. En 2018, el Grupo
Parlamentario Popular del Congreso present6 una «Proposicion de ley de medidas
administrativas y procesales para reforzar la seguridad juridica en el dmbito de la or-
denacié6n territorial y urbanistica» %, de entre las cuales destacan las siguientes:

(i) La proposicién considera necesario pronunciarse sobre la «naturaleza juridica»
de los instrumentos de ordenacidn territorial y urbanistica (en adelante, IOTU) y
establecer que estos son «actos administrativos generales», si bien pueden «incorporar
normas... que tendrdn la consideracién de disposiciones administrativas de cardcter
general».

(ii) Estas normas son nulas de pleno derecho cuando incurran en alguno de los
vicios previstos en el articulo 47.2 LPAC. Las determinaciones no normativas de los
IOTU serdn nulas o anulables con arreglo a lo dispuesto en la LPAC para los actos
administrativos singulares. Y los acuerdos de aprobacién definitiva de los IOTU se-
ran nulos de pleno derecho, en todo caso, cuando incurran en alguno de los supues-
tos contemplados en el articulo 47.1 LPAC. La Proposicién aclara a estos efectos
cudndo puede entenderse que se ha prescindido total y absolutamente del procedi-
miento legalmente establecido.

(iii) Las técnicas de conversién, conservacién y convalidacién previstas en la
LPAC son aplicables cuando se declare la nulidad o se anulen determinados actos del
procedimiento de elaboracién de los IOTU. En consecuencia:

a) La nulidad del acto de aprobacién de los IOTU o de sus normas serd parcial
cuando el vicio afecte sdlo a determinados preceptos o a una parte de su dmbito te-
rritorial o material de aplicacin.

8 Vid. MUNOZ MACHADO (2015: 326-335); AGOUES MENDIZABAL (2017); GARCIA
PEREZ (2018: 324); MARTIN REBOLLO (2019) y, especialmente, LOPEZ RAMON (2018 y 2021).

% Vid. GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ RODRIGUEZ (2020); FERNANDEZ RO-
DRIGUEZ (2020); PAREJO ALFONSO (2020 y 2021: 283); FERNANDEZ FARRERES (2020a y
2020b).

% MARTIN REBOLLO (2019); TORNOS MAS (2019); BANO LEON (2019); TESO GAME-
LLA (2019); TOLOSA TRIBINO (2019a).

91" En palabras de FERNANDEZ RODRIGUEZ (2020).

2 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, XII legislatura, serie B,
nam. 319-1, 15 de octubre de 2018.
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b) Se conservardn los actos que hubieren adquirido firmeza antes de que la anu-
lacién alcance efectos generales.

¢) La invalidez de un IOTU no afectard, por si sola, al resto de instrumentos de
ordenacién y de ejecucién urbanistica que lo hayan desarrollado, que se considerardn
independientes a los efectos del articulo 49.1 LPAC. Sélo provocard su invalidez,
excepcionalmente, cuando la sentencia anulatoria asi lo declare expresamente por
entender bien que la nulidad de las normas que integran el IOTU produce, igual-
mente, la nulidad del correspondiente instrumento de desarrollo o bien que ambos
padecen los mismos vicios.

d) Cuando la anulacién se deba a un vicio formal o procedimental, se declarard
la conservacién de las actuaciones y trdmites no afectados por el vicio cometido, y
se permitird la subsanacién. La sentencia fijard un plazo, que en principio no podrd
ser superior a un afo, para que la Administracién competente subsane el vicio, que-
dando prorrogada mientras tanto, de forma provisional, la eficacia de la disposicion
o acto anulado.

(iv) Las normas contenidas en los IOTU sélo podrdn ser impugnadas a través
del llamado recurso indirecto contra reglamentos dentro del plazo de cuatro anos
contados desde el dia siguiente al de su publicacién oficial. Ademds, este recurso
Ginicamente podrd basarse en los «vicios de ilegalidad material» de tales normas, y no
en las irregularidades que afecten a su procedimiento de elaboracién.

Esta regulacién supone un avance importante, pero también presenta aspectos
cuestionables. El primero es que algunas de sus previsiones adolecen de falta de cla-
ridad y pueden engendrar problemas interpretativos. Por ejemplo, resulta criticable,
por confusa y seguramente innecesaria, la distincién que se hace entre las normas del
IOTU, sus determinaciones no normativas y el acuerdo de aprobacién definitiva
del IOTU. No estd claro que ha querido decir la Proposicién al prever que: las pri-
meras serdn nulas de pleno derecho «cuando incurran en algunos de los vicios referi-
dos en el articulo 47.2 LPAC»; las segundas serdn nulas o anulables con arreglo a lo
dispuesto en la LPAC para los actos administrativos singulares; y el referido acuerdo
serd nulo si incurre en alguna de las causas contempladas en el articulo 47.1 LPAC.
sQuiere decirse que los vicios de procedimiento del IOTU determinan siempre la
nulidad de sus normas? ;Quiere decirse que sélo los vicios de contenido provocan
siempre la nulidad de estas, mientras que los de procedimiento sélo la determinan en
los casos previstos en el articulo 47.1 LPAC?

Da la impresién de que la distincién se hace con el fin de que las soluciones arti-
culadas en la proposicién respecto de los IOTU parezcan coherentes con el dogma
de la nulidad de las normas reglamentarias, que aparentemente se mantiene para
las no contenidas en los IOTU. Es evidente, no obstante, que el contenido de la

% Asi lo sugiere la exposicién de motivos de la Proposicién: «esta heterogeneidad en el contenido
de los planes deberia reflejarse en las distintas consecuencias de su anulacién. No deben ser las mismas
cuando se anulan determinaciones normativas que cuando lo son otras sin ese cardcter, tal y como

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 5 | Afio 2022



102 GABRIEL DOMENECH PASCUAL

Proposicidn es radicalmente contrario al referido dogma, que deberifa desecharse con
cardcter general, no sélo en el caso de los IOTU.

Ademds, la distincién carece seguramente de relevancia. El régimen juridico de
los vicios de procedimiento que dan lugar a la anulabilidad es pricticamente el mis-
mo que el de los causantes de la nulidad. En ambos casos se admite la conservacion
de trdmites y actos dictados en aplicacién del IOTU, la subsanacién de tales vicios,
la vigencia provisional del IOTU para dar a la Administracién la oportunidad de
subsanarlos, la imposibilidad de alegarlos en el recurso indirecto, etc.

El punto mds criticable de la Proposicién, a nuestro juicio, es que se queda muy
corta, al contemplar su aplicacién sélo a un tipo de reglamentos, los IOTU, lo que
ademds plantea el problema de cudl es el régimen juridico de los restantes. ;Cabe
aplicarles analégicamente algunas de las reglas previstas para los IOTU o los actos
administrativos singulares? ;Sigue valiendo para ellos la jurisprudencia actual del Tri-
bunal Supremo? Los argumentos sobre los que esta se basa son igualmente endebles
con independencia de la clase de normas reglamentarias de que se trate. Y los resulta-
dos précticos a los que conduce son contrarios a los principios de seguridad juridica,
eficiencia y proporcionalidad también cuando se trata de reglamentos distintos de los
IOTU. A nuestro juicio, el legislador deberia abordar esta materia con mayor ampli-
tud de miras, trata de resolver los multiples problemas e interrogantes que plantea la
invalidez de los reglamentos en general y dejar sentado que al menos algunas de las
«técnicas de conservacién» previstas en la Proposicién se aplican a todas las disposi-
ciones reglamentarias.

En otros puntos, en cambio, la Proposicién se «pasa de frenada». Especialmente
desacertado nos parece limitar a un plazo de cuatro anos la posibilidad de impugnar
indirectamente por vicios de su contenido las normas contenidas en los IOTU.
Cabria estimar incluso que esta limitacién viola el principio de jerarquia normativa
(art. 9.3 CE) y el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE). Lo primero por-
que implica que, si existe una contradiccidn entre una de aquellas normas y otra de
superior jerarquia, prevalece la jerdrquicamente inferior después de que transcurran
cuatro afios desde su publicacién oficial. Lo segundo porque, en no pocas ocasiones,
puede privar a los afectados de la posibilidad efectiva de impugnar decisiones que
lesionan sus derechos o intereses legitimos. Es obvio que el recurso directo contra
reglamentos no basta para garantizar la tutela judicial efectiva de aquellos, habida
cuenta del (i) brevisimo plazo de dos meses establecido para interponerlo, y de que
(ii) los reglamentos se publican, no se notifican personalmente a todos sus destinata-
rios, por lo que es muy dificil que en esos dos meses los interesados puedan detectar,

sucede con cardcter general en el resto del ordenamiento juridico. Para decirlo con mayor claridad,
la nulidad absoluta y la imposibilidad de subsanacién que se predica de la invalidez de las disposicio-
nes generales no deberfan aplicarse, sin mds, a la anulacién de determinaciones que son resoluciones
administrativas de cardcter general o particular, o a los vicios formales en que se haya incurrido en la
tramitaciony.

% En sentido similar, PASCUAL MARTIN (2019a: 7).
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comprender e impugnar preventivamente, antes de que se les hayan aplicado, todas
las normas reglamentarias potenciales lesivas para sus derechos. Lo habitual es que la
gran mayorfa de los ciudadanos tenga noticia de las normas reglamentarias ilegales
que les afectan y puedan efectivamente reaccionar contra ellas cuando estas se les
aplican individualmente, por lo general a través de actos administrativos que hay
que notificarles. Pues bien, es perfectamente posible que la aplicacién individual del
reglamento tenga lugar cuando ya han transcurrido cuatro anos desde su publicacién
oficial, en cuyo caso los afectados quedardn indefensos frente a las ilegalidades de
los actos aplicativos que derivan de los vicios de contenido del reglamento, si ya no
pueden invocarlas. Mds atin, es perfectamente posible que una persona se incorpore
al circulo de los destinatarios de una norma reglamentaria ilegal después de esos
cuatro anos, en cuyo caso ninguna posibilidad tendrd de impugnar los actos ilegales
dictados en su aplicacion cuya ilegalidad derive de la ilegalidad material de aquella,
de acuerdo con la solucién prevista en la Proposicién.

Tampoco nos parece acertado el automatismo con el que se prevé la prérroga de
la vigencia del IOTU con el objeto de que la Administracién pueda subsanar sus
q p
defectos. En nuestra opinién, habrd casos en los que, sin duda, esa préorroga estard
. . . q p g
justificada, a fin de no crear un vacio normativo que puede ser enormemente lesivo
para los intereses legitimos en juego. Pero también cabe pensar que en otros casos
resultard improcedente. Piénsese, por ejemplo, en un IOTU que padece vicios tan
graves que no es previsible que puedan ser subsanados durante el plazo previsto por la
ley y, ademids, tan ostensibles que hacen muy dificil que alguien pueda haber confia-
Y'Y y q g p
do razonablemente en la validez de la norma considerada. El legislador deberia haber
establecido seguramente una solucién mds matizada, que previera alguna excepcion
a la regla general de la prérroga.

7.5. El sometimiento a plazo del recurso directo
contra reglamentos

El recurso directo contra reglamentos sélo puede interponerse dentro de los dos
meses posteriores al dia siguiente al de su publicacién. El problema es que, como
acabamos de ver”, resulta muy dificil que en esos dos meses los interesados puedan
detectar, comprender e impugnar preventivamente, antes de que se les hayan aplica-
do, todas las normas reglamentarias potenciales lesivas para sus derechos.

Transcurrido este plazo, a los afectados sélo les queda una via para obtener la
proteccion judicial frente a los reglamentos: el llamado recurso indirecto, que pueden
interponer contra los actos dictados en su aplicacién (art. 26 LJCA). A través de esta
via, también se puede declarar con efectos generales la invalidez de la disposicién re-
glamentaria en cuestién. El Tribunal Supremo y el tribunal competente para conocer
del recurso directo pueden efectuar dicha declaracién si, en cualquier instancia pro-

5 Supra, 7.4.4.
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cesal, conocen de un recurso indirecto y aprecian la invalidez de la disposicion (arts.
27.2'y 27.3 LJCA). En los restantes casos, una vez firme la sentencia estimatoria del
recurso indirecto, el érgano jurisdiccional que la haya dictado debe plantear una
cuestion de ilegalidad ante el tribunal competente para conocer del recurso directo
(art. 27.1 LJCA), que en su caso efectuard la referida declaracion.

Esta solucién presenta tres serios inconvenientes. El primero es que las personas
afectadas deberdn esperar a que se consume la aplicacién del reglamento invélido
para poder reaccionar contra €l y obtener su anulacién. A estos efectos, probable-
mente se verdn en la necesidad de interponer un recurso administrativo, luego uno
contencioso-administrativo y, en su caso, aguardar la resolucién de la subsiguiente
cuestion de ilegalidad.

El segundo es que la necesidad de resolver estos recursos indirectos antes de que
el tribunal competente se pronuncie con efectos erga omnes sobre la invalidez del
reglamento retrasa este pronunciamiento, que deberfa producirse con la méxima ce-
leridad, a fin de evitar «situaciones de inseguridad o interinidad en torno a la validez
y vigencia de las normas» (en palabras del preimbulo de la LJCA).

En tercer lugar, la posibilidad prevista en los apartados 2 y 3 del articulo 27 LJCA
menoscaba el derecho a la tutela judicial efectiva, ya que contempla la anulacién de
una norma reglamentaria sin que se emplace en el proceso, siquiera a través de un
anuncio en un periddico oficial, a las personas afectadas en sus derechos e intereses
por la norma en cuestién*.

Estos tres inconvenientes se podrian evitar si el recurso directo contra reglamen-
tos no estuviera sometido a plazo”’. Entiéndase bien, no defendemos que todo regla-
mento ilegal deba ser anulado sin importar el tiempo transcurrido desde que se dictd.
Consideramos que algunos defectos de procedimiento de las normas reglamentarias
deberfan determinar su anulabilidad y, por lo tanto, s6lo deberian poder ser alegados
dentro de un cierto periodo. Lo que defendemos es la existencia de un cauce que,
en aras de la seguridad juridica, la eficiencia y la tutela judicial efectiva, permita en
todo momento llegar con la méxima celeridad a un resultado que deberia producirse
tarde o temprano: la anulacién de los reglamentos nulos, de aquellos invdlidos que
no dejardn de serlo por el mero transcurso de plazo alguno.

En contra de esta solucién cabria argumentar que obligaria a los tribunales a es-
tar resolviendo constantemente recursos directos contra reglamentos validos, puesto
que las sentencias desestimatorias carecen de efectos erga omnes y, por consiguiente,
no impiden que pueda volver a cuestionarse la validez de la correspondiente norma
reglamentaria en otro proceso distinto. Sin embargo, el mismo problema presenta el
sistema actual. Nada impide que los particulares impugnen una y otra vez los actos
dictados en aplicacién de un reglamento que ha sido considerado vélido (art. 26.2

% Asi lo advertia GONZALEZ PEREZ (1999: 674 y 689).
7 También han propuesto esta soluciéon GARRIDO FALLA (1997: 105 y 107) y BOQUERA
OLIVER (1999: 306).
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LJCA) y que los tribunales desestimen sucesivos recursos y cuestiones de ilegalidad.
Ademds, la desestimacién de un recurso directo contra un reglamento o de una cues-
tion de ilegalidad, si bien no goza de los citados efectos erga ommnes, si tiene el valor
que en nuestro Derecho se asigna al precedente. Por lo tanto, es muy probable que
estas sentencias desestimatorias disuadan a los ciudadanos de interponer recursos que
probablemente estdn abocados al fracaso y a la condena en costas. Téngase en cuenta,
adicionalmente, que el tribunal competente puede inadmitir los nuevos recursos sin
necesidad de entrar en el fondo —con el ahorro que ello conlleva— cuando se hu-
bieran desestimado en el fondo recursos sustancialmente iguales por sentencia firme

(art. 51.2 LJCA).

7.6. Derecho comparado

También en otros ordenamientos juridicos, el dogma de la nulidad de las normas
reglamentarias ilegales ha sido objeto de importantes correcciones, por no decir aban-
donado. Este dogma nace en atencién a los vicios de contenido, de incompetencia y
de forma externa. Todos ellos determinaban (y siguen determinando) la nulidad de
los reglamentos afectados. Posteriormente, cuando el legislador comienza a regular
profusamente el procedimiento de elaboracién de ciertas disposiciones y empiezan a
abundar las aquejadas de vicios procedimentales se apreciard lo insatisfactorio de san-
cionarlas siempre con su nulidad. El legislador o los tribunales reaccionardn entonces
para diversificar las consecuencias juridicas pertinentes.

En Alemania, la quiebra del dogma de la nulidad se produjo en las dos tltimas
décadas del siglo xx como consecuencia de la elevada mortandad de los planes ur-
banisticos. Las soluciones ensayadas primero respecto de estos planes se extendieron
luego a otras normas reglamentarias. En varias reformas legislativas se ha dispuesto
que: ciertas irregularidades de estas normas carecen de fuerza invalidante; otros vi-
cios procedimentales se vuelven irrelevantes si no se invocan formalmente frente a la
Administracién dentro de un determinado plazo; la Administracién puede subsanar
ciertos vicios de procedimiento de los reglamentos y disponer su entrada en vigor
retroactiva®®.

En Francia se ha llegado a un resultado similar. Una Ley de 1994 limita temporal-
mente la eficacia invalidante de los vicios de procedimiento y forma de los planes ur-
banisticos. Al enjuiciar los actos dictados en su aplicacidn, tales vicios sélo se pueden
alegar dentro de los seis meses siguientes a la publicaciéon del plan®. Desde 2014,
el legislador permite al juez que conoce de un recurso contra un plan urbanistico y
aprecia un defecto de forma, procedimiento o incluso, bajo ciertas condiciones, de
contenido, suspender el procedimiento y dar un plazo a la Administracién para sub-

% DOMENECH PASCUAL (2002: 127-178).
9 Loi n°® 94-112 du 9 février 1994 portant diverses dispositions en matiére durbanisme et de cons-
truction.
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sanarlo. En el interin, el plan mantiene sus efectos juridicos. Si la Administracién co-
rrige el vicio, el juez resuelve sobre la validez del plan previa audiencia de las partes'®.

En el Derecho portugués, la gran reforma legislativa de 2015 introduce impor-
tantes novedades que afectan a todos los reglamentos, no sélo a los planes urbanisti-
cos en particular. En principio, los reglamentos ilegales son invélidos, y su invalidez
puede ser invocada en cualquier momento por cualquier interesado y declarada de
oficio por los érganos administrativos competentes'”'. En correspondencia, el re-
curso directo contra disposiciones reglamentarias no estd sujeto a plazo. En todo
momento pueden los afectados impugnarlas ante los tribunales'®. No obstante, las
que padecen defectos de procedimiento o de forma que no determinen su inconstitu-
cionalidad s6lo pueden ser impugnadas o revisadas de oficio en el plazo de seis meses
contados desde la fecha de su publicacién, salvo en los «casos de carencia absoluta
de forma legal o de omisién de la consulta publica exigida por la ley» 1. Dicho con
otras palabras: los reglamentos ilegales son, por regla general, nulos, salvo que padez-
can vicios de forma o procedimiento, en cuyo caso son, por regla general, anulables.

Ademds, el legislador portugués establece que, en principio, la anulacién de un
reglamento invdlido produce efectos ex tunc, desde que este entré en vigor'®. No
obstante, también prevé que el «tribunal puede disponer que los efectos de la anu-
lacién sélo se produzcan a partir de la fecha en que la sentencia adquiera fuerza de
cosa juzgada cuando asf lo justifiquen razones de seguridad juridica, de equidad o de
excepcional interés publico debidamente fundamentadas»'®.

En otros paises han sido los érganos jurisdiccionales los que, sin cobertura le-
gal explicita, han entendido que podian apartarse del dogma de la nulidad de las
normas administrativas en varios puntos. Los tribunales de los Estados Unidos de
América han considerado, en algunos casos, que ciertas ilegalidades carecen de fuer-
za invalidante (constituyen harmless errors) si cabe razonablemente estimar que no
han influido de manera negativa sobre el contenido de la norma o los derechos en
juego'%. En otros casos, el tribunal que aprecia un vicio de procedimiento en una
norma, en lugar de anularla, puede «devolvérsela» a la Administracién para que lo
subsane (remand without vacatur); la norma, mientras tanto, sigue produciendo sus
efectos juridicos'””. Finalmente, en ocasiones, se ha limitado la eficacia temporal de

10 Art. L600-9 del Code de l'urbanisme, introducido por la Ley n°2014-366 de 24 de marzo de
2014 - art. 137 (V), y redactado segin la Ordenanza n°2015-1174 de 23 de septiembre de 2015 - art. 8.

100 Arts. 143.0 y 144.0.1 del Cédigo do Procedimiento Administrativo (DL n.© 4/2015, de 7 de
enero).

12 Art. 74.0.1 del Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos (DL n.o 214-G/2015, de 2 de
octubre).

193 Art. 144.0.2 del Cédigo do Procedimiento Administrativo y art. 74.°.2 del Cédigo de Processo nos
Tribunais Administrativos.

104" Articulo 76.0.1 del Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos.

195 Articulo 76.0.2 del Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos.

1% Vid., por ejemplo, San Diego Navy Broadway Complex Coalition v. U.S. Coast Guard [2011 WL
1212888 (S.D.Cal. 2011)]; HICKMAN y THOMSON (2016).

107 LEVIN (2003); RODRIGUEZ (2004); DAUGIRDAS (2005); TETTLEBAUM (2012).
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las sentencias que declaran la ilegalidad de una norma, y conservado asi algunos de
sus efectos juridicos.

Los tribunales britdnicos, en sentido similar, se consideran competentes para dic-
tar, excepcionalmente, resoluciones anulatorias suspensivas o prospectivas. En virtud
de las primeras, se anula una disposicién administrativa ilegal, pero se suspende su
eficacia juridica durante un tiempo determinado, con el objeto de dar a la Adminis-
tracién la oportunidad de corregir las ilegalidades apreciadas. Si estas no se corrigen
dentro de ese periodo, la anulacién despliega sus efectos. En virtud de las segundas,
la disposicién ilegal se anula con cardcter pro futuro, ex nunc, sélo en lo que respecta a
los efectos juridicos que la norma invélida pretendia desplegar a partir del momento
en que se dicta la sentencia anulatoria, que, por consiguiente, no afecta a los engen-
drados con anterioridad '®.

Y, en fin, pricticamente todos los tribunales constitucionales de los paises occi-
dentales, asi como el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, estiman, con o sin
cobertura legal explicita, que pueden determinar el alcance temporal de las sentencias
que anulan normas juridicas y declarar la conservacion de los efectos producidos por
estas durante un cierto periodo—tipicamente, antes de la publicacién de la sentencia
anulatoria—'%.

8. CONCLUSIONES

Con el objeto de interpretar, aplicar y evaluar las normas que regulan el procedi-
miento de elaboracién de disposiciones reglamentarias hay que considerar no sélo los
beneficios que este puede reportar, sino también sus costes, entre los que se incluyen
los derivados de la eventual invalidez de tales disposiciones, en el caso de que los tri-
bunales aprecien y declaren su disconformidad con el ordenamiento juridico.

El procedimiento de elaboracién de reglamentos previsto con cardcter general
en nuestra legislacién resulta excesivamente uniforme, denso e inapropiado para
preparar muchas disposiciones administrativas atipicas, cuyas caracteristicas difieren
significativamente de las de los reglamentos para los que dicho procedimiento estd
pensado. Esta excesiva uniformidad da lugar a consecuencias practicas indeseables.
Por ejemplo, propicia que dichas disposiciones sean excluidas del concepto de regla-
mento y se les aplique un régimen juridico que no garantiza adecuadamente la tutela
judicial efectiva de los afectados.

La medida en la que el procedimiento de elaboracién de normas reglamentarias
contribuye efectivamente a garantizar el acierto de estas depende crucialmente de
cémo se configure la organizacién encargada de realizar las actividades que integran
dicho procedimiento. Nuestras Administraciones ptblicas no estdn ni acostumbra-

108 GRAHAM (2021).
199" Vid., entre otros muchos, POPELIER, VERSTRAELEN, VANHAULE y VANLERBERGHE
(2014).
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das ni bien pertrechadas para evaluar cabalmente los costes y los beneficios sociales
esperados de las distintas alternativas regulatorias.

El legislador espafiol deberia establecer no sélo una obligacién de evaluar ex post
ciertas normas reglamentarias, sino también las reglas de procedimiento y organiza-
cién que aseguren la objetividad y la utilidad de esta evaluacién. La solucién estable-
cida en la legislacién vigente, por la cual se deja a la discrecionalidad del Gobierno
la determinacion de las normas a evaluar ex post y las reglas que deben observarse en
esta tarea, propicia la inutilidad de las correspondientes evaluaciones.

El Tribunal Supremo viene sosteniendo desde 1999 una suerte de dogma de la
nulidad de los reglamentos, con arreglo al cual: todas sus ilegalidades los hacen nulos;
su declaracién de nulidad tiene efectos retroactivos, y no cabe aplicar a estas normas
los preceptos legislativos relativos a la conservacién de tramites, convalidacién y con-
versién de los actos administrativos. Esta jurisprudencia incurre en notables incon-
sistencias y conduce a resultados practicos contrarios a los principios de seguridad
juridica, eficiencia y proporcionalidad, como han puesto de manifiesto numerosos
autores. Nuestra legislacién vigente puede y debe ser objeto de una interpretaciéon
que satisfaga todos esos principios mejor que el dogma de la nulidad. Con arreglo a
ella, los reglamentos ilegales pueden ser: nulos, anulables, total o parcialmente vali-
dos; convalidados mediante la subsanacién de sus defectos o mediante el transcurso
del tiempo; y convertidos en normas vélidas, de acuerdo con las reglas previstas para
los actos administrativos en los articulos 48-52 LPAC, que deberian ser aplicadas,
mutatis mutandis, a las disposiciones reglamentarias Una solucién equivalente se ha
impuesto también en otros muchos ordenamientos juridicos.

En aras de la seguridad juridica, la eficiencia y la tutela judicial efectiva de los
afectados, el recurso contencioso-administrativo directo contra disposiciones regla-
mentarias no deberia estar sujeto a plazo, a fin de que, en todo momento, pueda de-
clararse con celeridad y efectos erga omnes la invalidez de las nulas. Ello no quita que
algunos defectos de procedimiento de estas disposiciones determinen su anulabilidad
v, por lo tanto, s6lo puedan ser alegados dentro de un cierto periodo.
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tational role, and their projection into the present day. Given this, models are proposed to enable
more fruitful reflections on it. Towards the end, the paper presents conclusions to open up future
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1. INTRODUCCION

La globalizacién ha impactado en el estudio de la juridicidad. En los dltimos anos
ha crecido de forma importante el nimero de publicaciones sobre el Derecho global
y el Derecho transnacional. Asi da cuenta, por ejemplo, una reciente edicién de una
obra ineludible en esta materia'. Aquello se explicaria, entre otros factores, porque se
tratarfa de un fenémeno novedoso que estarfa transformando el Derecho, el Estado
y la interdependencia social de una forma que pondria en duda los supuestos moder-
nos desde los cuales fueron construidos. De hecho, se habla de un Derecho y Estado
“post-modernos” .

Una de las caracteristicas mds relevantes de este proceso seria el explosivo aumen-
to y profundizacién de la interconexién entre las sociedades a escala global®. Una
expresién directa de aquello —en la juridicidad— serfa una mayor circulacién de
textos juridicos y doctrinas, lo cual no solo impondria una mayor relevancia, tedrica
y préctica, de la comparacién juridica, sino que también promoveria ciertas tenden-
cias homogeneizadoras en los ordenamientos juridicos nacionales. Dicha circulaciéon
aconteceria en espacios que no se limitan a las fronteras de los estados, sino que
serfan genuinamente transnacionales. Asi, existirfa una “globalizacién del Derecho
administrativo”, lo cual impondria el desaffo de una “profunda apreciacién de la
diversidad histérica de las tradiciones legales nacionales™”.

! Jean-Bernard AUBY, La globalisation, le droit et [ Etat, 3.2 ed., LGD], Paris, 2020.

2 Jacques CHEVALLIER, L’Etat post-moderne, LGD], Paris, 2017.

% Jean-Bernard AUBY, Op. Cit., pp. 15-45.

4 Francesca BIGNAM]I, “Comparative administrative law”, en Mauro BUSSANI y Ugo MATTEI
(ed.), The Cambridge Companion to Comparative Law, Cambridge University Press, New York, 2012,
pp- 145-169 (pp. 168). Oriol MIR PUIGPELAT, Globalizacién, Estado y Derecho. Las transformaciones
recientes del Derecho Administrativo, Thomson Civitas, Madrid, 2004, pp. 63.

> Francesca BIGNAMI, Op. Cit., pp. 169.
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Sin embargo, los supuestos tedricos y metodoldgicos no son inocuos en la con-
figuracién de lo que se pretende estudiar en estas materias®; por lo cual es crucial
cuestionar la aproximacién metodolégica de las visiones asentadas o dominantes. En
ese sentido, en este trabajo se intentard explicar que algunos rasgos importantes de
fenémenos que se le atribuyen una gran novedad estaban ya presentes en la forma-
cién del Derecho administrativo. Para avanzar en este sentido, se estudiardn las rela-
ciones intelectuales que sostuvieron a fines del siglo x1x y principios del xx el espafol
Adolfo Posada y el chileno Valentin Letelier en la formacién del Derecho adminis-
trativo de sus respectivos paises. Por cierto, no se pretende elaborar una propuesta
metodoldgica propia, sino mds bien aplicar a la historia del Derecho administrativo
los avances que en esta materia se han desarrollado en otros espacios de teorizacién’,
cuya literatura es amplia y sus discusiones dan lugar a caminos que, de seguro, ain
no se recorren completamente. Tampoco se pretende abordar en profundidad la obra
intelectual de estos juristas, pues se trataria de una senda de investigacion en si.

Aproximarse a las relaciones intelectuales de estos autores es importante, pues-
to que los sesgos metodoldgicos que les han marginado estarfan generando cierta
exacerbacién de la novedad de la transnacionalizacién juridica actual, asi como una
minusvaloracién de fenémenos similares acaecidos en el pasado, en especial, en mo-
mentos claves para la formacién del Derecho administrativo. Este camino no es del
todo original, la influencia de Adolfo Posada en Latinoamérica ya ha sido abordada®,
asi como ciertas relaciones intelectuales entre él y Valentin Letelier®. Sin embargo,
hasta donde se tiene conocimiento, abordar estos vinculos en la formacién del De-
recho administrativo serfa un camino nuevo, al menos, desde la perspectiva que guia
este esfuerzo.

Asi, para ordenar las ideas, el presente trabajo se organizard en tres partes: (i)
primero, explicando las caracteristicas centrales de la obra de los dos administrati-
vistas objeto de estudio, tanto en el contexto intelectual en el que se insertan, como
los fundamentos centrales de sus visiones sobre el Derecho administrativo; (ii) en
un segundo momento, se explicitardn ciertos problemas metodoldgicos que estarfan
presentes en el estudio de las historias del derecho nacionales (estado-centrismo y
eurocentrismo), lo cual permitird proponer dos modelos que permitan cuestionarlos

¢ Geoffrey SAMUEL, “Comparative Law and Epistemology: Is Globalisation Changing What it is
to Have Legal Knowledge?”, Journal of Comparative Law, ntum. 16 (2), 2021, 464-486.

7 Anténio HESPANHA, “Is there place for separated legal history? A broad review of recents
developments on legal historiography”, Quaderni Fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno,
ndam. 48, 2019, pp. 7-28.

8 Luis LLOREDO ALIX, “Rafael Altamira y Adolfo Posada: Dos aportaciones a la socializacién del
derecho y su proyeccién en Latinoamérica”, Rechtsgeschichte Legal History, ntim. 20, 2012, pp. 209-233.

9 Roberto CERON REYES, “El derecho social en Chile en perspectiva global (1890-1914): Anton
Menger (Austria, 1841-1906), Adolfo Posada (Espana, 1860-1944) y Valentin Letelier (Chile, 1852-
1919)”. Este articulo estd pronto a aparecer en la Revista Chilena de Historia del Derecho. Si bien existen
ciertas coincidencias con las ideas ah{ desarrolladas, los temas, marco tedrico y reflexién metodoldgica
critica difieren. Es preciso agradecer la generosidad de Roberto Cerén por compartir su borrador en
proceso de arbitraje.
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e intentar superarlos (“espacio juridico transnacional” y “jurista viajero”); por tltimo,
(iii) se ofrecerdn algunas conclusiones que se sigan de lo desarrollado y que permitan
indicar caminos de investigacién futuras.

Finalmente, antes de comenzar, aunque este trabajo se escribe de forma imperso-
nal, no puede obviarse la advertencia que plantea Jean-Louis Halpérin: “...el sujeto
que escribe la historia es parte de los cuestionamientos propios de su contexto y él
mismo. Esta parte inevitable, y enriquecedora, de subjetividad no es contradictoria
con la investigacién rigurosa por medios objetivos —es decir, sujeto a la evaluacion
y la critica de otro— para comprender los fenémenos acaecidos en el pasado”!°, por
ello, aboga por una “pluralidad de historias del Derecho”!!. En breve, lo que aqui se
propone es solo una historia.

2. “CONSTRUCTORES DE CATEDRALES”:
VALENTIN LETELIER Y ADOLFO POSADA

El historiador del Derecho administrativo francés Francois Burdeau explica que
las dltimas décadas del siglo x1x y las primeras del siglo xx fue “el tiempo de las cate-
drales”, en referencia a las grandes construcciones doctrinales que se realizon en esos
afos, destacando en especial las obras de Laferri¢re, Hauriou y Duguit. La caracteris-
tica comun es que desde las universidades se producen grandes obras tedricas-sintesis
que dan “lettres de noblesse” al Derecho administrativo'?. En el caso de Hauriou y
Duguit se tratan de verdaderas “catedrales” tedricas, puesto que sus elaboraciones
doctrinales estdn sustentadas desde teorizaciones mayores sobre el Derecho y el Esta-
do. Es decir, el Derecho administrativo constituye una pieza de una “catedral juridi-
ca” mucho mayor. Esa misma caracteristica comparten Valentin Letelier y Adolfo Po-
sada'’: ambos construyeron teorizaciones propias, de forma original y en didlogo con
otras latitudes y, especialmente, entre ellos. Se trata, entonces, de dos “constructores
de catedrales” cuyo Derecho administrativo no ha sido adecuadamente estudiado y
que, para intentar ser comprendido, requiere previamente cierta contextualizacién de
su marco teérico general. Para valorar adecuadamente la reliquia es necesario enten-

der la catedral que la alberga.

19 Jean-Louis HALPERIN, Le droit et ses histoires, Droit et Societé, nam. 75, 2010, pp. 295- 313
(pp- 310-311).

" Jbid., pp. 311.

12 Frangois BURDEAU, Histoire du droit administratif, PUF, Paris, 1995, pp.323-362.

'3 Una relevante critica que hace Bernardo Sordi al libro de Burdeau, en la misma linea de lo
planteado en este trabajo, es que cierto “cierre” nacionalista le hace reducir esa caracteristica inicamente
a autores franceses; sin considerar que serfa un rasgo de la época. Asi, menciona a Mayer, Forsthoff,
Orlando, Santi Romano, Dicey y Goodnow. Como se verd en lo que sigue, habria que incluir también
a Posada y Letelier. Bernardo SORDI, “Per una storia del diritto amministrativo”, Quaderni Fiorentini

per la storia del pensiero giuridico moderno, ntim. 25, 1996, pp. 683-710 (pp. 687-688).
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2.1. Una transnacional socializacién del derecho

Ambos autores fueron grandes administrativistas, pero mucho mds que eso: hom-
bres publicos y académicos, y su trabajo no se agoté en el Derecho ni en el Derecho
administrativo. Esta robustez intelectual hace muy dificil una aproximacién global
sin caer en reduccionismos y descontextualizaciones. En efecto, Valentin Letelier
Madariaga (1852-1919) no solo fue el primer profesor titular de la primera cdtedra
de Derecho administrativo en Chile, fundada el 16 de enero de 1888, sino que
también diplomdtico, diputado del Congreso Nacional, rector de la Universidad de
Chile, fiscal del Tribunal de Cuentas (uno de los antecedentes histdricos decisivos de
la actual Contraloria General de la Republica), fundador del Instituto Pedagégico
e impulsor de la filosofia de la educacién y la sociologia en Chile. En suma, fue un
“humanista destacado” .

Adolfo Gonzdlez Posada y Biesca (1860-1944) fue catedrdtico de Derecho po-
litico y administrativo en la Universidad de Oviedo, accediendo a ella —por una-
nimidad— en 1883, con tan solo veintitrés afios', y enseié Derecho municipal
comparado y Derecho Politico en la Universidad de Madrid, lugar en el cual ocupé
el cargo de decano de la Facultad de Derecho. También fue senador por Oviedo y ser-
vidor publico en el Consejo de Trabajo y el Instituto de Reformas Sociales, en el cual
llegd a ocupar su presidencia. Es “el inventor del Derecho espanol del trabajo” ¢, hito
clave en la sociologia espanola'’, de la cual incluso se le considerada uno de sus fun-
dadores'®, popularizé el término “feminismo” en Espana’®, fue “el gran especialista
en el régimen local espanol”?, prolifico traductor (lefa competentemente alemdn?!,
inglés, francés e italiano) e impulsor de la extensién universitaria en Espana®. Segiun

4 Rolando PANTOJA BAUZA, “La doctrina chilena de Derecho Administrativo y su contexto
politico”, en Rolando PANTOJA BAUZA (ed.), Derecho administrativo: 150 asios de doctrina, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 2012, pp. 57-156 (pp. 88).

15 Joaquin VARELA SUANZES-CARPEGNA, “La trayectoria intelectual y politica de Adolfo
Posada”,_Teoria y Realidad Constitucional, nim. 25, 2010, pp. 623-638 (pp. 626).

16 Francisco SOSA WAGNER, Juristas en la Segunda Repiiblica. 1. Los inspublicistas, Marcial Pons,
Madrid, 2009, pp. 85.

17 Francisco LAPORTA, Adolfo Posada: Politica y sociologia en la crisis del liberalismo espanol, Cua-
dernos para el Didlogo, Madrid, 1974, pp. 257-343.

8 José Luis MONEREO PEREZ, “Estudio Preliminar. El pensamiento politico-juridico de Adolfo
Posada”, en Adolfo POSADA, Tratado de Derecho Politico, Comares, Granada, 2003, pp. VII- CLXIII
(pp. VIII). La versién original aparecié en dos tomos en los afios 1893 y 1894, posteriormente tuvo
cinco ediciones, la tltima en 1935.

19 Adolfo POSADA, Feminismo, Libreria de Fernando Fé, Madrid, 1899. En esta obra se muestra
como un decidido partidario de la educacién y el derecho al voto de la mujer.

% Francisco SOSA WAGNER, Op. Cit., pp. 86.

' Entre sus traducciones destaca aquella a la obra de J. MEYER, La Administracién y Organizacion
Administrativa (Inglaterra, Francia, Alemania y Austria), La Espaiia Moderna, Madrid, 1892. A esta obra
afiadié una introduccién y exposicién de la organizacién administrativa espafiola.

2 Francisco SOSA WAGNER, Op. Cit., pp. 83.
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Joseph Barthélemy y Boris Mirkine-Guetzévitch se trataba de “uno de los mds altos
representantes de la Espafia intelectual” . En definitiva, fue “uno de los grandes ius-
publicistas europeos entre los dos siglos”* y el gran jurista del “medio siglo de oro”
de la cultura espafola®.

Vidas intelectuales tan intensas hacen dificil abordar todo su trabajo, afortunada-
mente existen diversas obras que lo hacen?®. Aqui bastan las breves resefias anteriores
para centrar el andlisis en dos caracteristicas compartidas de estos autores: (i) una
aproximacién sociolégica al Derecho desde (ii) un didlogo transnacional. Ambos
son, en cierta medida, “hijos de su tiempo”. Es decir, participaron de corrientes
intelectuales que, no limitdndose al marco estatal-nacional, traspasaron las fronteras
y constituyeron una de las tres globalizaciones juridicas que identifica Duncan Ken-
nedy entre el periodo 1850-2000%. Cada una de ellas tuvo cierto “modo de pensar”
que proveia un vocabulario conceptual, esquemas organizatorios, modos de razona-
miento y argumentos caracteristicos; los cuales estarfan presentes en la labor de los
juristas y abogados, en la doctrina, filosofia juridica, demandas o sentencias **. Ese
“modo de pensar” da lugar a una profunda critica del precedente, lo cual da paso a
un movimiento reformador de cada drea del Derecho.

En el periodo 1900-1968 la formacién del Derecho administrativo seria un ejem-
plo de aquello?, en tanto expresién de un “transnacional modo de pensar”*° fuerte-
mente marcado por “lo internacional” y las estrategias de desarrollo econémico glo-
bal. El “slogan” de esta globalizacién juridica habria sido “lo social”. Sus iniciadores
fueron autores de habla germana (Thering, Gierke y Ehrlich), sus principales difusores
los franceses (Saleilles, Geny, Duguit, Lambert, Josserand, Gounod y Gurvitch),! y
aunque tenfan ciertas coincidencias con autores marxistas, fueron tan anti-marxistas
como anti-laissez-faire. Su objetivo era salvar el liberalismo de si mismo*2.

Se asumia que las condiciones de vida de fines del siglo x1x representaban una
profunda transformacién social, consistente en la urbanizacién, industrializacién y

# Prefacio en: Adolfo POSADA, La Nueva Constitucién Espafiola. El régimen constitucional en
Espana, Instituto Nacional de Administracién Pablica, Madrid, 2006 [1932], pp. 3. La versién original
fue publicada en Paris por la editorial Sirey en la coleccién “Biblioteque constitutionelle et parlamentaire”.

# José Luis MONEREO PEREZ, Op. Cit., pp. VIL.

5 Elias DIAZ, De la Institucién a la Constitucion. Politica y cultura en la Espana del siglo XX, Trotta,
Madrid, 2009, pp. 15.

% Existen diversos trabajos, los mas completos: Sobre Adolfo Posada: Francisco LAPORTA, Op.
Ciz. Sobre Valentin Letelier: Luis GALDAMES, Valentin Letelier y su obra. 1852-1919, Imprenta Uni-
versitaria, Santiago de Chile, 1937.

¥ Duncan KENNEDY, “Three Globalizations of Law and Legal Thought: 1850-2000”, en David
TRUBEK y Alvaro SANTOS (eds.), 7he New Law and Economic Development. A Critical Appraisal,
Cambridge University Press, New York, 2006, pp. 19-73 (pp. 19).

28 [bid., pp. 22.

o [bid., pp. 23.
0 Ibid., pp. 23.
31 [bid., pp. 37.
32 [bid., pp. 38.
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globalizacién de los mercados, todo lo cual se sintetizaba en la idea de “interdepen-
dencia’. Desde esa constatacion se derivaba todo un programa de reformas: legisla-
cién laboral, ordenacién de las dreas urbanas, normativa sanitaria, regulacién de los
mercados financieros y el desarrollo de nuevas instituciones del Derecho internacio-
nal®. Estas ideas estaban fundadas en un amplio abanico de discursos legitimadores,
que atravesaba el espectro de izquierda/derecha®. “Lo social” se convierte en “un
asunto sobre el que todos quieren opinar y en un tema de dedicacién preferente
para los juristas”¥. En efecto, en “Posada la sociologia se cultiva muy predominan-
temente para adoptar un nuevo punto de vista respecto al Derecho y al Estado”*,
es una perspectiva que el propio autor denomina “mi derivacién hacia la sociologia
cientifica”¥. Por su parte, en Letelier “[d]esde muy joven templd su espiritu en el
yunque de una filosoffa que se ha mostrado particularmente fecunda en el campo de
las ciencias sociales; partiendo de ella, aplicé su lente a la historia, a la educacién, al
derecho, a la politica”®.

Todas las caracteristicas de esta “segunda globalizacién juridica” se encuentran en
la obra de Valentin Letelier y Adolfo Posada, sin embargo, el rol que cumplieron en
este proceso no estd lo suficientemente estudiado y destacado. En efecto, el jurista
espanol cumplié un rol decisivo en América Latina y el jurista chileno tuvo un rol
internacional que justifica rescatarlo del inmerecido olvido en el que se encuentra.
Aunque esto podria llevar a pensar que se trata de un tipico intercambio bidireccio-
nal en un espacio iberoamericano, la verdad es que las relaciones de estos autores
entre si, asi como la influencia internacional que tuvieron en su tiempo es mucho
mayor e impide ese reduccionismo. Son autores genuinamente “transnacionales”*:
Posada era estudiado en Estados Unidos, traducido en Italia y Francia; Letelier no
solo era su amigo y autor de referencia, sino que también fue un intelectual recono-
cido en Francia y los paises latinoamericanos, incluyendo Brasil .

La transnacionalidad de la obra de Posada y Letelier se debe no solo a la ex-
cepcional robustez y originalidad tedrica de sus autores, sino a que, efectivamente,
participaban de un espacio juridico con esa caracteristica. Es importante utilizar la
expresion “espacio”, pues intenta escapar de las restricciones que impone pensar en

3 Respecto al contexto espafol: Cristina MONEREO ATIENZA, Ideologias juridicas y cuestion
social. Los origenes de los derechos sociales en Espasia, Editorial Comares, Granada, 2003, pp. 95-98 y 233-
242. Respecto al contexto chileno: Gabriel SALAZAR vy Julio PINTO, Historia contempordnea de Chile
1. Estado, legitimidad, ciudadania, Editorial LOM, Santiago, 1999, pp. 130-151. También: Fernando
ORTIZ, El movimiento obrero en Chile (1891-1919), Editorial LOM, Santiago, 2013.

% Duncan KENNEDY, Op. Cit., pp. 39.

% [bid, pp. 211.

% Francisco LAPORTA, Op. Cit., pp. 259-260.

37 Adolfo POSADA, Fragmentos de mis memorias, Universidad de Oviedo, Oviedo, 1983, pp. 274.

3% Luis GALDAMES, Op. Cit., pp. 6.

? Philip BAJON, Victoria BARNES y Emily WHEWELL, “Global legal biography”, Comparative
Legal History, ntim. 9:2, 2021, pp. 127-153.

40 Alejandro FUENZALIDA, “Don Valentin Letelier y su labor intelectual”, Anales de la Universi-

dad de Chile, num. 45-46, 1942, pp. 73-89.
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términos de una historia del Derecho desarrollada dentro de los mérgenes de un
determinado Estado. Es decir, permite “desestatizar” la reflexién sobre la formacion
del Derecho administrativo*!. Tal como sefiala Bernardo Sordi, “si se quiere hacer
historia del derecho administrativo, hay que estar entonces dispuesto a aceptar hasta
el final que la administracién (moderna) no es un término previsible para toda expe-
riencia histérica y geogréfica; (...) que (...) administracion y derecho administrativo,
son problemas historiograficos para los que urge plantear preguntas y, eventualmen-
te, hipotetizar respuestas” %2, En suma, que se requiere situar el Derecho administra-
tivo en la historia, se le debe historizar. Este punto solo se adelanta por ahora, pues
se desarrollard mds en la seccidn siguiente; ahora se pasard a explicar las concepciones
sobre el Derecho administrativo de cada autor, en especial, su compartida “doble
apertura’: primero, hacia las ciencias sociales; y, segundo, a la experiencia juridica
fordnea.

2.2. El Derecho administrativo de Adolfo Posada
y el Derecho administrativo de Valentin Letelier

Adolfo Posada reconoce que su Derecho administrativo es una pieza que ocupa
un lugar fundamental en una obra mayor. Asi, lo explica Francisco Laporta sefia-
lando que “...durante toda su vida intetelectual (sic) la bisqueda y la propuesta de
una concepcién nueva del Estado presidird la labor tedrica y practica que lleve a
cabo. Hasta el punto de que ninguna otra de sus dedicaciones puede ser explicada
satisfactoriamente sin ser situada en el marco conceptual de la teoria del Estado: la
sociologia es un instrumento teérico para desentranar el contenido material del Esta-
do: la sociedad; la reforma social, el sindicalismo no son sino aspectos de la labor del
Estado; el derecho administrativo serdn las reglas que ha de seguir para perfeccionar
al maximo el mecanismo de los servicios publicos; el derecho regional, local y muni-
cipal es un intento por vertebrar el Estado”*. Lo mismo se afirma en sus memorias al
sefalar que “[tJodo cuanto he trabajado en ciencia politica —filoséfica y positiva—
lo he trabajado en y para este Tratado*, que estimo la obra capital de mi larga vida
de profesor, de investigador y de publicista, con estos dos complementos principales:
el Tratado de Derecho Administrativo (dos tomos 1897, dos ediciones, la tltima de
1923) y El régimen municipal de la ciudad moderna (1916, cuatro ediciones, la Gltima
de 1936)”%. En resumen, aproximarse a su pensamiento administrativo requiere
enmarcarse en su teoria del Estado.

41 Paolo GROSSI, “La formazione del giurista e l'esigenza di un odierno ripensamento metodolo-

gico”, Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, nam. 32, 2003, pp. 25-53. Anté-
nio HESPANHA, Op. Cit., pp. 8. Grégoire BIGOT, Ce droit qu'on dit administratif... Etudes dhistoire
du droit public, 2.2 ed., La Mémoire du Droit, Paris, 2020, pp. XXII-XLV.

4 Bernardo SORDI, Op. Cit., pp. 691.

% Francisco LAPORTA, Op. Cit., pp. 87.

4 Se refiere a su Tratado de Derecho Politico.

% Adolfo POSADA, Fragmentos de mis memorias, Op. Cit., pp. 277-278.
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Dicha teorfa en Posada se plantea como una oposicién a la visién dominante de
su tiempo. Segtin Laporta “...el Estado que veia Posada organizando su sociedad se
caracterizaba, entre otras cosas, por su centralismo, su independencia e ignorancia de
la realidad social, su permanente falta de ética, su no promocién de las libertades y
su uso de la fuerza en el interior de la sociedad. Y precisamente la teoria del Estado
del krausismo espafol va a fundamentarse en la descentralizacién, en la conexién
sociedad-Estado, ciertos presupuestos éticos, un amplio desarrollo de la libertad y la
negacién de la fuerza como elemento fundamental del Estado” .

Sin embargo, la elaboracién de la pieza en ese puzle mayor comienza mucho
antes, al iniciar su labor docente, al asumir una cdtedra que entre sus materias debia
abordar el Derecho administrativo espafol. Senala en sus memorias que “...la cdte-
dra anunciada era de Elementos de Derecho Politico y Administrativo Espafiol: mi
fuerte, si tenia alguno, estaban en la Filosofia Politica; era, pues, preciso completar el
cuadro ahondando en la Historia politica de Espafa y paseindome por el Derecho
Politico comparado —operacién inexistente, o sin importancia, en la tradicién de
Colmeiro. Era preciso, sobre todo, «hacer», digdmoslo asi, un Derecho Administrati-
vo y asi, en efecto, lo inici¢”#’. Esta ambiciosa tarea la realiza con una marcada acti-
tud critica: “...manteniendo una actitud constantemente critica frente a las doctrinas
de Colmeiro y, en general, frente a la concepcién y a la construccién, tan sélidas,
del Droit Administratif francés que, de modo tan constante, influyera e influirfa en
la doctrina y en la legislacién positiva del Derecho Administrativo constitucional
espafiol” 8. Asi, inspirdndose en Mayer, Stein y Orlando, compone su primer ensayo
sobre Derecho Administrativo en el cual aborda lo que, a su juicio, es el “problema
fundamental en el Derecho Administrativo”: el concepto de Administracién®.

Su visién del Derecho administrativo se caracteriza por anclar el fenémeno ju-
ridico en la realidad social, en ello, la nocién de servicio ptblico cumple un rol
protagdnico. El amplio conocimiento que imprime a su trabajo no solo se expresa
en el actualizado (para ese momento) y profundo estudio de la discusién de distintas
latitudes, sino que su propia aproximacion al fenémeno juridico administrativo pue-
de ser calificada de enciclopédica (tal como su reflexion juridica en general®), para
utilizar una expresién del propio autor®'. El primer paso en esta elaboracién tedrica
consiste en comprender el “problema fundamental”, es decir, la Administracién del
Estado. Entiende por ella la “...actividad del mismo, que se define por razén de la
necesidad que satisface, 4 saber: la conservacién y perfeccionamiento del organismo,

“ Francisco LAPORTA, Op. Cit., pp. 90.

47 Adolfo POSADA, Fragmentos de mis memorias, Op. Cit., pp. 165.

% Jbid., pp. 165.
9 Ibid., pp. 272.
0 Joaquin VARELA SUANZES-CARPEGNA, Historia constitucional de Espania, Marcial Pons,
Madrid, 2020, pp. 566.

1 Adolfo POSADA, Tratado de Derecho Administrativo segiin las teorias filosdficas y la legislacion
positiva, Tomo Primero, 2.2 ed., Libreria General de Victoriano Sudrez, Madrid, 1923, pp. 125.

VIS

Revista de Derecho Publico: Teoria y Método Vol. 5 | Afio 2022



152 FLAVIO QUEZADA RODRIGUEZ

mediante el cual el Estado cumple su fin”>% Precisard que “...la administracién no
puede concebirse como una idea abstracta, como un patrén fijo, sino como una acti-
vidad del Estado que sufre todas las modificaciones del Estado, y que en su cualidad
y papel de funcién del mismo se produce, segin la ley de todo desenvolvimiento
orgdnico”*. En consecuencia, dicha administracién dependerd de “la amplitud de
esfera del Estado” y su “grado de evolucién”>*.

El andlisis de estos factores lo lleva a distinguir entre la “...administracién politi-
ca 6 del Estado: -su objeto es atender 4 la conservacién del organismo, mediante el
cual cumple su fin juridico aquél, y administracién social por el Estado: -su objeto es
atender 4 la conservacién y perfeccionamiento de las instituciones de cultura 6 para
fines sociales que el Estado crea, promueve 6 protege”>. La primera abarca “todas las
materias que interesan al Estado como tal”*®: policia administrativa, administracién
econémica y fuerza armada. La segunda comprende la instruccién publica, la bene-
ficencia publica y la industria/cuestion social*’.

Aquellas tareas estatales son indisociables de su comprensién del fenémeno juri-
dico, puesto que, a su juicio, el gran fin del Estado es, precisamente, el cumplimien-
to del Derecho, “...entendido [...] de un modo directo y positivo, no meramente
limitativo [...]. El Estado atiende constantemente 4 ordenar la vida segin el ideal
del derecho de cada momento histérico y de cada lugar; no puede permanecer indi-
ferente ante la injusticia; asi que, bien espontdneamente, mediante la accién de sus
miembros que en todo caso le representan, bien de un modo reflexivo por medio
de su gobierno, el Estado acude 6 debe acudir 4 determinar lo justo y lo juridico en
los actos de su persona social. El Estado, ademds, se encuentra como persona (ser
de medios, capaz de obligacion), obligado & acudir con sus medios 4 satistacer todas
aquellas necesidades que sélo pueden ser satisfechas en virtud de la prestacién (libre
y necesaria) de tales medios suyos” .

Observando la realidad que vivia, aplica su teorizacién, sefialando que, “...la
transformacién social que caracteriza la época moderna, y que pudiéramos calificar
como transformacién en el sentido de la secularizacién de la vida, ha traido al Estado
grandes sumas de medios y grandes energias espirituales, asi como ha infundido en
él el alma de la civilizacién, sumando en sus gobiernos, los més altos poderes de cada
sociedad [...]. Todo esto ha determinado un cambio de posicién en las fuerzas de los

52 Adolfo POSADA, La administracion politica y la administracion social. Exposicion critica de las
teorias y legislaciones administrativas modernas mds importantes, La Espafia Moderna, Madrid, ;1910?,
pp- 11. La fecha de publicacion es aproximativa (utilizando aquella que insinta Francisco Laporta) y
se encuentra entre signos de pregunta puesto que no se conoce con certeza. Cfr. Francisco LAPORTA,
Op. Cit., pp. 345.

53 Ibid., pp. 12-13.

+ Ibid., pp. 13.

> Ibid., pp. 16.

% Ibid, pp. 17.

7 Idem.

8 Jbid., pp. 416-417.
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pueblos; y asi, por ejemplo, muchos de los fines sociales que antes eran cumplidos
por la Iglesia, hoy son cumplidos por el Estado. ;Por qué? Porque este es, hoy por
hoy, la personalidad mds saliente, mds poderosa, y, por ende, mds obligada para con
la humanidad de cuantas existen”*’. La consecuencia de este fendmeno serfa, enton-
ces, que “...el Estado haya aumentado en cierto sentido su esfera de accién”®.

Entendidos asi, entonces, el Derecho v el Estado, la nocién de servicio publico
y
ocupa un lugar clave y central, puesto que es el medio a través del cual se cumplen
los fines. Como explica Laporta, “...[tJodo su derecho administrativo se va a centrar
en el servicio publico, pues va a ser concebido como el sistema de condiciones que
pone el Estado para cumplir sus propios fines y mantener a punto el mecanismo
de los servicios publicos”®'. En efecto, en palabras del propio autor, “...la funcién
administrativa se resuelve concretamente en servicios” %, “...la Administracién es un
sistema de servicios: de servicios piiblicos...” ®. Sefiala que “[l]a nocién del servicio pii-
blico incorpérase al Derecho administrativo desde el momento en que el concepto de
q

este se forma a partir de la nocién de Administracién como una actividad del Estado,
que, de modo general, se endereza a realizar los fines mismos de este” *.

Nétese que esta conclusién se sigue de su teoria del Derecho y del Estado y, si bien
es coincidente con los trabajos de Léon Duguit, es del todo original a lo desarrollado
en Francia en la denominada Escuela del Servicio Pablico®. En efecto, los antece-
dentes de esta vision datan de la primera edicién de su Tratado de Derecho Adminis-
trativo®. Sefiala Posada, remarcando este punto, que “...independientemente de la
labor de los tratadistas que, como M. Duguit, dan a la nocién de servicio publico una
fuerza transformadora de tan capital eficacia en el derecho llamado priblico, conside-
rdbamos nosotros, hace tiempo, en nuestros ensayos de sistematizacién del Derecho
administrativo [...], que «la funcién administrativa se resuelve concretamente en
servicios, y que la Administracién es un sistema de servicios caracterizados por el fin o
los fines para que se prestan y utilizan. La Administracién obra mediante sus 6rganos,
sobre la naturaleza, para obtener lo necesario y aplicarlo —servir—, a efecto de que
el Estado cumpla sus fines. Este punto de vista de los servicios, en relacién con los
fines del Estado, es [...] el que conceptuamos adecuado, tanto en el respecto técnico-
administrativo como en el técnico-juridico, para fijar la naturaleza de la accién de la
funcién administrativa y para distribuir convenientemente sus materias»” .

> Ibid., pp. 418-419.

0 Jbid, pp. 419.

' Francisco LAPORTA, Op. Cit., pp. 187.

62 Adolfo POSADA, Tratado de Derecho Administrativo, Op. Cit., pp. 267.

3 Idem.

4 Jbid., pp. 269.

65 Fabrice MELLERAY, “Ecole de Bordeaux, école du service public et école duguiste. Proposition
de distinction”, Revue du Droir Public, nim. 6, 2001, pp. 1887- 1905.

% Adolfo POSADA, Tratado de Derecho Administrativo segiin las teorias filoséficas y la legislacion
positiva, Librerfa de Victoriano Sudrez, Madrid, 1897, pp. 202-205.

7 Adolfo POSADA, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo Primero, 2.2 ed., Op. Cit., pp. 270.
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La explicacién anterior permite comprender su definicién de Derecho adminis-
trativo como “...el Derecho de la actividad administrativa del Estado, y en cuanto
esta recoge, en su labor constructiva del medio idéneo, del instrumento vivo ade-
cuado [...], el conjunto o sistema de los servicios ptblicos”®. Lo cual reformula
en los siguientes términos: “...como el derecho aplicado a la actividad del Estado en
la prestacion imperiosa e inexcusable, pero rodeada siempre de precauciones y mira-
mientos juridicos, del servicio ptiblico”®. En un articulo dedicado exclusivamente a
conceptualizar el Derecho administrativo sefiala que es “...el sistema u orden juri-
dico establecido para hacer efectiva y eficaz una buena administracion, siendo esta
el conjunto de medios idéneos, y de servicios exigidos en cada caso y momento en
la vida racional de una personalidad —individual o colectiva”>—. Precisard, luego,
siguiendo sus postulados socioldgicos, que “...el tratamiento de una necesidad social
con el criterio del servicio publico, es funcién general de gobierno; en un sentido
amplio, es obra politica primordialmente””".

Al igual que otros autores de la época, elabora su propia nocién de servicio publi-
co, senalando que “...los servicios publicos los constituyen las organizaciones ade-
cuadas de personal técnico capaz de aplicar, con la mdxima eficacia y economia, al
fin del servicio, los medios de que al efecto dispone, empleando los procedimientos
administrativos del caso”’?. El sistema que generan da lugar a un “verdadero or-
den técnico y juridico”” que constituye “la materia propia y estricta del Derecho
administrativo”7%.

Como puede verse, esta teorfa del Estado servicial de Posada, como la denomina
Laporta”, se opone derechamente al Estado abstencionista y al Estado totalitario. Al
primero, puesto que, en palabras del propio autor, el Estado debe cumplir el Dere-
cho de un modo “directo y positivo, no meramente limitativo” y, para ello, ocupard
el medio de los servicios publicos; y se opone también al segundo, pues lo anterior
permite e instituye la sociedad de libertades individuales.

Por tltimo, cabe destacar, como uno de los rasgos metodoldgicos centrales del
trabajo de Adolfo Posada, la utilizacién rigurosa y critica del derecho extranjero y la
comparacién juridica. En efecto, esta tltima no estuvo ausente de su reflexién tedrica
y metodoldgica, sefalaba que “el método comparado ha llegado a tener en nuestros
tiempos una importancia excepcional en los estudios juridicos””¢. Reproché la con-

S8 Thid., pp. 281.

% Ibid., pp. 282.

7 Adolfo POSADA, “El proceso légico del Derecho administrativo”, en Adolfo POSADA, Escritos
municipalistas y de la vida local, Instituto de Estudios de Administracién Local, Madrid, 1979 [1918],
pp- 221-236 (pp. 231).

7' Adolfo POSADA, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo Primero, 2.2 ed., Op. Cit., pp. 283.

72 Ibid., pp. 285.

73 Ibid., pp. 287.

74 Ibid., pp. 287.

7> Francisco LAPORTA, Op. Cit., pp. 93.

76 Adolfo POSADA, Tratado de Derecho Politico, Op. Cit., pp. 976.
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fusién entre el Derecho comparado, el método comparado y legislacién comparada,
haciendo un critico repaso a los principales autores del comparatismo moderno”,
de lo cual concluyé que “...el método comparativo juridico no puede reducirse a la
comparacién de legislaciones, sino que debe llegar mucho mis alld en el sentido que
impone la complicada estructura del Derecho””®. Sefala que “...todas las formas,
todas las manifestaciones bajo que se verifica la vida del Derecho, deben contras-
tarse, relacionarse, definirse por comparacion, agruparse, clasificarse, refiriéndolas a
su tronco, a su evolucién particular, a su causa explicativa, al movimiento inventivo
o de imitacién que respondan, a la influencia o influencias productoras. Sélo pro-
cediendo de ese modo se puede hacer verdaderamente Derecho comparado””. En
otros términos, “...el Método comparativo, aplicado al estudio del Derecho, tiene
que partir de la comparacién de las instituciones que le procura la Historia, y del
conocimiento intensivo de la vida juridica, como vida social, que entrana el punto
de vista sociolégico”®. Como el mismo autor sefala, entendida asi la comparacién
juridica, es un instrumento protagdnico en su trabajo como administrativista®'. En
suma, como puede verse, tanto “lo social” como “lo internacional” son caracteristicas
centrales del Derecho administrativo de Adolfo Posada.

El Derecho administrativo que elabora Valentin Letelier también es una pieza en
una construccién mayor que, lamentablemente, quedé inconclusa®. Si bien su pen-
samiento en esta materia estd plasmado en sus apuntes de clases, como en una leccién
magistral que diera en 1894, su insercién en su teoria del Estado y del Derecho se
encuentra en “Génesis del Estado y de sus instituciones fundamentales. Introduccién
al estudio del Derecho Piablico” (1917) y “Génesis del derecho y de las instituciones
civiles fundamentales” (1919).

En 1888 se crea la cdtedra de Derecho Administrativo en la Universidad de Chile
y su primer titular serd Valentin Letelier. En 1894 dard una leccién magistral de
apertura en la cual sintetizard su vision sobre “la ciencia del Derecho administrativo”.
Comienza abordando el débil desarrollo de esta disciplina, senalando que “[tJodo
el que se interesa en el desarrollo de las ciencias juridicas i politicas sabe que la del
derecho administrativo se encuentra entre las de mas reciente creacion i se halla, por
lo mismo, en el estado de mayor atraso”®. A su juicio “[n]adie ha seguido [en el
Derecho administrativo] esa propension cientifica que da un fundamento racional al
derecho positivo, i convierte la lei en espresion i férmula de una teorfa abstracta” 4.

77

Ibid., pp. 977 y siguientes.

78 Ibid., pp. 985-986.

7 Ibid., pp. 988.

8 Thid., pp. 992-993.

U Jbid., pp. 971.

82 Luis GALDAMES, Op.Cit., pp. 160-161.

8 Valentin LETELIER, “La ciencia del Derecho Administrativo. Leccidn de apertura del curso de
1894 en la Universidad Nacional de Chile”, Anales de la Universidad de Chile, nm 85, nov. 1893 — abril
1894, pp. 845-862 (pp. 845).

4 Ihid., pp. 846.
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Ahf explicitard uno de los temas que cruzard su concepcion del Derecho adminis-
trativo: el establecimiento de limites fundados en criterios cientificos a la accién del
Estado, a fin de que la administracién publica deje de ser “obra de puro capricho”®.
Esta tarea estarfa pendiente, puesto que los publicistas solo se habrian dedicado
a exponer el Derecho positivo de cada pais sin hacer ciencia (“ensenanza trunca i
empirica”®, en definitiva “ensefianza anti-cientifica’¥). Asi, se propone “desentra-
fiar” los principios generales comunes de la Administracién publica. Esta reflexién la
realiza con una dura critica a los autores franceses®, loas a los alemanes®, destacando
a Posada y Santamaria de Paredes, en Espana, y Gianquinto, Meucci i Mantellini, en
Italia®. Sin embargo, las mds importantes palabras de elogio son para un autor clave
en toda su obra: Domenico di Bernardo?!. Sobre él dird que “...en lengua romance
no se ha publicado tratado alguno donde se esponga con mayor exactitud la teoria
cientifica de la administracion putblica” 2.

Siguiendo las ideas del italiano, senala que “[l]a administracion de cada Estado es
un 6rgano de la sociedad que se desarrolla con la sociedad misma i que crece o de-
crece, se complica o simplifica a la medida de las necesidades sociales [...]. La admi-
nistracion se proporciona al grado de desenvolvimiento de la sociedad [...], porque
vive en la sociedad i para la sociedad [...]. Las necesidades sociales la desarrollan i las
necesidades sociales la impulsan a obrar i graddan la eficacia de su accion. La admi-
nistracion funciona para satisfacerlas i no obtiene buen suceso sino en tanto cuanto
las satisface. Aun en aquellos casos en que dispone de recursos inagotables i las fuer-
zas abrumadoras, ella no puede nada si no cuenta con la cooperacién social”?*. Se
sigue, entonces, que “...el progresivo desarrollo de la vida administrativa es simple
efecto del progresivo desarrollo de la vida general de la sociedad” .

Lo anterior le permite elaborar su vision sociolégica del Derecho administrativo,
seguin la cual “.. .las leyes escritas no dan por si solas idea cabal de la administracién
de un pueblo [...]. En otros términos, para adquirir una nocién exacta de la adminis-
tracién de un Estado, es indispensable conocer las condiciones intelectuales, politicas
i civiles en que ella se ha formado i funciona; i es en el conjunto de las instituciones
de cada pueblo, en las ideas dominantes, en los hdbitos, en el temperamento i en las
tendencias de sus habitantes donde se debe buscar la verdadera norma de la accién
administrativa” .

5 Idem.

8 Thid., pp. 848.

7 Idem.

88 Thid., pp. 848-849.
8 Ibid., pp. 849-850.
% Jbid., pp. 851.

9 Ibid., pp. 853.

2 Idem.

9% Jbid., pp. 856.

% Ibid., pp. 858.

9 Idem, pp. 858.
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Estas ideas cruzan toda su obra. En la “Génesis del Estado” avanza una distincién
clave en su construccién y que le permitird abordar una definicién de Administra-
cién. Para ello se propone distinguir entre la funcién administrativa y la funcién de
gobierno, advirtiendo que “...es sentar una nocién muy errénea el afirmar que cada
funcién esté o deba estar localizada en un solo 6rgano”*. “Al gobierno es a quien
principalmente corresponde fijar en cada momento el rumbo del Estado e imprimir
a la Republica cardcter liberal, radical o conservador. Su caracteristica es que nada
puede hacer sino ejerciendo autoridad, por manera que cada acto suyo es un decreto,
una orden, una disposicién imperativa [...] Y nétese bien: merced al ejercicio de la
potestad reglamentaria, o en otros términos, merced al desempefio de la funcién
politica, que es la que le corresponde por naturaleza, el gobierno crea derecho admi-
nistrativo, pero no administra””’.

A su juicio, administrar es sinénimo de servir®. Y, de este modo, al igual que en
Posada, la nocién de servicio pablico cumple un rol central en su construccién. En
efecto, sefiala que “[m]uy otros son los caracteres propios de la funcién administrati-
va. Instituida de alto abajo para prestar servicios, la Administracién no comparte con
los Poderes Publicos el ejercicio de la soberania [...]. Si el gobierno desempena sus
funciones mandando, la Administracién desempena las suyas sirviendo”?’. Afadien-
do que “...una cosa es administrar y otra dirigir la administracién, una cosa servir y
otra reglamentar los servicios” . Con todo, la “...administracién de cada Estado es
un érgano de la sociedad que para desarrollarse tiene que emplear elementos sociales
y que crece o decrece, se complica o simplifica a la medida de las necesidades sociales.
[...] porque vive en la sociedad” "',

Precisa que “[d]e todos los elementos internos del Estado, los que mds tardfamen-
te nacen, se desarrollan y diversifican son los servicios publicos”'*%; aunque nacen
paralelamente a la civilizacién misma: “[cJuando el autdcrata, el inca, el faradn, el
sultdn se preocupa de la suerte de sus sibditos, su atencién no va més alld de lo que
juzga absolutamente indispensable para explotarlos mejor”. Es lo que denomina la
“administracién social” '%. Por otro lado, el desarrollo social también impondrd cier-
tas caracteristicas a dichos servicios, tal como lo explica a propésito del correo, “...
tan pronto como se entregan al servicio del publico, las necesidades permanentes del
comercio y de las relaciones sociales imponen la regularidad”'®. En su obra, “[l]os
servicios publicos no eran el patrimonio de ningtin Gobierno ni de ningtin partido;

% Valentin LETELIER, Génesis del Estado y de sus instituciones fundamentales. Introduccién al estu-
dio del Derecho Piiblico, Hume y Walker- Santiago, Cabaut y Cia-Buenos Aires, 1917, pp. 666.

97 Ibid., pp. 667-668.

% Ibid., pp. 668.

9 Jbid., pp. 669.

100 7hid. pp. 670.

10 Thid., pp. 676.

192 fbid., pp. 673.
3 Thid,, pp- 674.
194 Tbid., pp. 704.
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eran, lisa y llanamente, el patrimonio de la nacién; no implicaban una misericordia
del poder ni un gesto de buena voluntad; correspondian a necesidades pablicas que
no era dado eludir, porque tarde o temprano se impondrian con fuerza de su propio
peso” 1.

De este modo, define el Derecho administrativo como “...el conjunto de reglas
juridicas que organizan la administracién publica i el funcionamiento de sus agentes.
La Administracién publica es un conjunto de servicios”'”. Como se desprende de
su explicacién, aquellos servicios tienen una cualidad especial: son publicos, esto es,
la Administracién es un conjunto de servicios publicos'”. En otra formulacién de
su definicidn, dird que “...el derecho administrativo no es mds que el conjunto de
disposiciones que instituyen los servicios publicos, que fijan sus atribuciones, que
limitan el campo de sus tareas...” '%.

Como puede verse, en la obra de Letelier, segin su mds destacado estudioso
“[e]l Derecho Administrativo debia considerarse en las dos formas que lo constituyen:
como precepto y como ciencia. Como precepto, estd contenido en las leyes, decretos,
reglamentos, ordenanzas e instrucciones que dicta todo Estado para la organizacién y
funcionamiento de sus servicios publicos. Algunas de estas disposiciones estructuran
los servicios; otras determinan las relaciones de subordinacién de los funcionarios en-
tre si; y otras, en fin, sefialan los deberes y prerrogativas de estos mismos empleados.
Como ciencia, el Derecho Administrativo investiga los principios generales en que
la funcién social del Estado se funda y aquellos segtin los cuales esta funcién debe
ser organizada. Asi el precepto norma la conducta y la ciencia dirige el criterio” .

Ahora, el Derecho administrativo no serfa menos importante cientificamente que
la ciencia de la administracién publica, puesto que “[d]e poco sirve el conocimiento
de las prescripciones legales y reglamentarias si no estamos informados a la vez de
los principios juridicos en que ellas descansan. No basta conocer las leyes para saber
Derecho; mds que en la letra, las leyes estdn en su espiritu [...]. Jurisconsulto es el que
posee la ciencia o la filosofia que explica la razén de ser del Derecho en una sociedad
y en un momento dados [...].” .

Cabe destacar que la teorfa de Letelier, a la vez que sirve de limite cientifico a la
reforma administrativa, pues expone las maximas que debe seguir para ser exitosa,
no es contraria a la reforma social, por el contrario, dado que el deber del Estado “...
consistia en dar satisfaccién a las necesidades sociales, cualesquiera que ellas fuesen,
en el momento en que se presentaran; y si los problemas del trabajo venian al plano

1 Luis GALDAMES, Op. Cit., pp.