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PROLOGO

La Revista Gestion Publica de la Procuraduria de la Administracion,
en su interés de llevar a cada uno de sus lectores, articulos de interés que les
permita disponer de conocimientos actualizados e innovadores, en relacion
con las nuevas tendencias del derecho administrativo y los fundamentos
esenciales para una buena administracion publica, ofrece en esta edicion
No.17, articulos que giran en torno al “Derecho Administrativo Global’,
eje tematico que permite el desarrollo de un contenido y enfoque con una
mirada mas amplia, frente a los mas recientes estudios y desarrollo del
derecho administrativo en general.

Desde el punto de vista de este nuevo concepto que nace a partir
del fenémeno de la globalizaciéon y el cual es objeto de recientes estudios
e investigaciones, se nos permite llevarle a cada uno de ustedes de la mano
de excelentes juristas, nacionales e internacionales, articulos, desde una
perspectiva y andlisis juridico mds integral. A partir de diferentes dambitos
de estudio del derecho administrativo, a nivel nacional e internacional,
encontraremos: La perspectiva contractual, el andlisis juridico de la figura
del superior jerarquico, los retos nacionales para una modernizaciéon de
la jurisdiccion contencioso administrativa, reflexiones generales sobre el
derecho administrativo global, asi como un tema sobre el compromiso
ético del servidor publico, entre otros.

Es asi, que desde el panorama del derecho administrativo global,
presentamos articulos que deben ser visualizados y analizados mas
alla del punto de vista nacional, sino desde una dptica mas dinamica y
complementaria, alineados con los diferentes eventos transcendentales
que impulsan el desarrollo derecho administrativo, a nivel transnacional.
Esto de la mano con el incentivo de buscar soluciones sostenibles a los
problemas y situaciones que cada dia enfrenta la sociedad moderna.

Entres los juristas internacionales que nos honran en esta ocasion,
con sus articulos, tenemos al doctor Carlos Aymerich Cano, profesor titular
de derecho administrativo de la Universidad de la Corufia Espafia, quien
nos comparte el tema denominado “Anulacién y Decomiso de los contratos
afectados por actos de corrupcion”, como una de las asignaturas pendientes
y que requieren mayor estudio y desarrollo, tanto en Espafia como en
otras legislaciones; asimismo, tenemos a profesionales institucionales
comprometidos como el licenciado Mork Hernandez Moran y la
licenciada Priscilla Benavides Vergara, ambos abogados de la Secretaria de
Consultas y Asesoria Juridica de la Procuraduria de la Administracién, y
quienes de forma conjunta colaboran con el articulo titulado “El Superior
jerarquico en la normativa administrativa globalizada’, en el que hacen un




analisis juridico del tema frente a las nuevas
concepciones globalizadas de esta figura en la
administraciéon publica. Otro connotado jurista
institucional es el magister Luis Gabriel Solis Higuera,
Jefe de la Secretaria de Procesos Judiciales, quien nos
comparte el articulo “Comentarios en torno al proyecto
de Coédigo Procesal Contencioso Administrativo’,
en éste el autor, que formd parte de la Comision
Codificadora encargada de la elaboracion de este
instrumento juridico, expone sus impresiones frente
a la urgente necesidad de modernizar la jurisdiccion
contenciosa administrativa en nuestro pais.

Adicional a esto, la Subsecretaria de la
Procuraduria de la Administracién, magister Cecilia
Elena Lopez Cadogan y el magister Héctor Mella
Carpanetti, nos presentan el articulo “El Control
Judicial de la discrecionalidad administrativa® y nos
brindan un interesante esbozo sobre este tema que
genera actualmente mucho debate, interés y profunda
investigacion.

Posteriormente, el reconocido jurista nacional
Carlos Alberto Vasquez Reyes, nos enaltece con su
articulo denominado “Modernizando la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa’, a través del cual
nos resalta el trabajo encomendado por el Organo
Ejecutivo a connotables juristas de elaborar los
Anteproyectos de Cédigos Procesal Constitucional y
Procesal Contencioso-Administrativo, que permitira
ajustar nuestra normativa en la materia, frente a los
nuevos retos y situaciones que presentan en dichas
jurisdicciones.

Por dultimo, el licenciado Héctor Mella
Carpanetti, en esta ocasiéon de manera individual
nos presenta el articulo denominado “Aplicacion
del control de convencionalidad en la esfera
administrativa’, resaltando con esto uno de los temas

de mayor discusion y controversia actualmente, tanto
a nivel nacional como internacional.

De esta forma y considerando la perspectiva
global del derecho administrativo en general, la Revista
Gestion Publica pretende incentivar el desarrollo de
nuevos estudios e investigaciones, que propongan
nuevos paradigmas para una administracién moderna
y acorde con las nuevas tendencias.

La Revista Gestion Publica tiene como
objetivo ser parte de esas herramientas, que a través de
los articulos de reconocidos profesionales, dirigidos
tanto a estudiantes, juristas y ciudadanos en general,
sirvan para impulsar el desarrollo de nuevos agentes
de cambios en la sociedad e instituciones, que traera
como beneficio una administracién mas eficiente y
eficaz, para lograr una sociedad mads saludable.

Queremos expresar nuestro agradecimiento
a cada uno de los juristas que en esta edicién de la
Revista, comparten con nosotros su riqueza intelectual
y estudios, esbozados de manera profesional y
rigurosa, en el contenido de los articulos de la misma,
que sabemos seran del interés de nuestros lectores.

De esta manera les damos la bienvenida a la
edicion No. 17 de la revista Gestion Publica, teniendo
la plena seguridad de que encontraran temas muy
interesantes e innovadores durante su lectura. Sepan
que el presente trabajo representa el esfuerzo y
dedicacion de muchas voluntades de personas que
han hecho esto posible, y merecen todo el crédito por
su determinada colaboracion.

Conrado Quintero
Jefe del Departamento de Asesoria Legal
Procuraduria de la Administracién






Reflexiones generales sobre el Derecho Administrativo Global

RESUMEN

El Derecho Administrativo como bien lo conocemos,
hoyporhoy, discurre por nuevos rumbos que advierten
una reestructurada y bien marcada tendencia llamada
globalizacion, permitiendo asumir nuevas posturas
frente a los principios, fuente y estructura del
tradicional Derecho Administrativo.

Estas nuevas posturas hacen referencia a lo que hoy se
reconoce como una administracion global, encargada
de la produccién de politicas globales precedidas
por patrones juridicos, que estiman como eje central
los Derechos Fundamentales de las personas y se
enmarcan en principios de legalidad, separacion de
poderes, primacia de la racionalidad, trasparencia,
buen gobierno y pluralismo. Sustento del cual se
desprende la base y lineamientos para seguir forjando
el elogiado Derecho administrativo global.

ABSTRACT

The Administrative Law known to date, pursues
new directions which all point to the restructured
and well-marked tendencies globalization. These
new tendencies take on a new perspective regarding
principles, sources and structure of traditional
administrative law.

These new inclinations positions refer to what is now
recognized as global management, responsible for the
production of world wide policies presided by legal
standards which acknowledge as core and as essential
for the principles of legality, separation of powers,
primacy of rationality, transparency, good governance
and pluralism the fundamental rights of the people.
From which the base and guidelines to continue
forging the well praised global administrative law.

PALABRAS CLAVES

Derecho  Administrativo Global, Cooperacion,

Por: Jaime Rodriguez-Arana’

Principios Generales, Estado Social, Derechos

Fundamentales, Construccion Sistematica.
KEY WORDS

Global Administrative Law, Cooperation, General
Principles, Welfare State, Fundamental Rights of the
People, Systematic Construction.

I. INTRODUCCION

La existencia del Derecho Administrativo
Global es, al dia de hoy, una realidad indudable. Sin
embargo, la ausencia de un sistema de fuentes, de
principios y, sobre todo, de un ordenamiento juridico-
administrativo global es causa de que la gobernanza,
o gobernabilidad, y sobre todo el modelo financiero y
economico global haya campado a sus anchas durante
un tiempo en que, efectivamente, la regulaciéon en
la dimensién universal y global ha brillado por su
ausencia.

A pesar de constatar que el Derecho
Administrativo Global no ha cumplido hasta el
momento el papel que se esperaba de el: ordenacidon
juridica del poder para la libertad de todos los seres
humanos, no se puede desconocer que en la realidad
juridica general, en el espacio juridico global se han
ido produciendo, quizas demasiado timidamente
y probablemente demasiado lentamente, toda
una serie de hechos y regulaciones que, aunque
sea fragmentariamente, acreditan la existencia de
parciales regulaciones administrativas de escala
supranacional.

I1. LA GLOBALIZACION

Esto es asi, no solo porque el fendmeno de
la globalizacidon alcanza y llega a todas las ciencias
sociales sin excepcién, sino porque en nuestro
caso comprobamos con frecuencia la existencia de
sectores de la denominada actividad administrativa

! Catedritico y director del grupo de investigacion de derecho publico global de la Universidad de la Corufia (Espafia) - Presidente del foro iberoamericano de derecho

administrativo-presidente de la spin off ius publicum innovatio.



en sentido amplio que estan trufados de
regulaciones transnacionales o, por mejor decir,
transgubernamentales que obligan al estudioso del
Derecho Administrativo a tener presente esta nueva
realidad. Es el caso, entre otros, de la seguridad
publica, de la regulacion de la energia, de las
telecomunicaciones, de la inmigracién, del medio
ambiente o delallamadaayudaal desarrollo. Estoesasi,
entre otras razones, porque hoy la interdependencia
y la cooperacion intergubernamental nos ensefian
que la solucién a muchos problemas de dimension
publica ha de buscarse a través de esta nueva
version del pensamiento abierto, plural, dinamico y
complementario que se llama globalizacion.

Es decir, existen cuestiones que escapan a las
fronteras de la dimensién nacional y se convierten
en fenémenos globales. El mas relevante, el mas
trascendente, aunque no el mas eficaz, es la lucha por
los derechos humanos en el mundo. Una asignatura
todavia pendiente que aconseja que el Derecho
Administrativo, Derecho del poder para la libertad
como dirfa el profesor Gonzalez Navarro, supere
rigidos esquemas y salte las trincheras de lo nacional
para situarse en un nuevo plano. Un nuevo plano,
el de lo global que, como sefialan los profesores
Kingsbury, Krisch y Stewart en su trabajo titulado “El
surgimiento del Derecho Administrativo Global™,
es la consecuencia de los sistemas transnacionales
de regulacion o cooperacion regulatoria que se
producen a través de Tratados Internacionales y Redes
Intergubernamentales de Cooperaciéon informales
que, en efecto, han desplazado muchas decisiones
hasta ahora residenciadas en el espacio nacional al
espacio global.

En efecto, estamos en presencia de una nueva
realidad que hay que estudiar con otra perspectiva,
con una nueva mentalidad porque, de lo contrario,
nos quedaremos atrapados en el prejuicio y en el
estereotipo que tanto dano hacen a la evolucién
social. Estas nuevas formas de regulacion proceden
ahora de nuevos sujetos que no son los tradicionales
y que, ademas, se expresan juridicamente a través de
nuevas fuentes, de nuevas maneras de produccion de
normas.

En estos afos, como recuerdan Kingsbury,
Krisch y Stewart, aparecen nuevos oOrganos
administrativos transnacionales en forma de nuevas
organizaciones internacionales y grupos informales de
representantes publicos que ciertamenterealizan tareas
de orden administrativo, no sometidas al tradicional
control del Estado-nacién o de los Entes subestatales’.
Estas nuevas decisiones de orden administrativo del
sistema global también son producidas por sujetos
de naturaleza privada o por 6rganos administrativos
nacionales. En este sentido, cada vez es mas
importante tener presente que la regulacién puede
proceder del mundo privado a nivel internacional, que
en ocasiones, cuando atiende asuntos de dimensién
supraindividual, se articula en instituciones que
establecen patrones o estandares de proyeccion global
que afectan a obvios intereses generales. Igualmente,
en este contexto aparecen organizaciones hibridas
publico-privadas en las que puede haber presencia
empresarial, de ONG, de gobiernos nacionales o de
organizaciones intergubernamentales que también
producen regulaciones globales.

II1. GLOBALIZACION Y PRINCIPIOS
GENERALES

Este nuevo panorama afecta sobremanera
a los principios sobre los que descansa el Derecho
Administrativo. Es verdad que en nuestra
disciplina coexisten dos tradiciones juridicas que
estan siendo afectadas por la globalizacion. Mas,
desde luego, el sistema juridico-administrativo
de corte francés que el esquema del “rule of law”
de inspiraciéon anglosajona. Pero, en cualquier
caso, ambos sistemas tienen que ‘aggiornarse” a la
nueva realidad®. Es mas, en sede de principios, los
fundamentos del Estado de Derecho, aquellos sobre
los que se han levantado ambos edificios juridicos,
cobran ahora una especial relevancia porque no
podemos ocultar que estas nuevas formas de
actividad publica de dimension global no pueden,
deben escapar al control juridico que legitima la
accion publica. En el ejercicio de estos poderes
regulatorios, que tienen diferentes protagonistas,
incluso de naturaleza privada, deben asegurarse
técnicas que impidan que la tentacion de eludir

2 Vid. El pionero trabajo de los profesores B. KINGSBURY, N. KRISCH y R. B. STEWART, “The Emergence of Global Administrative Law”, Law and Contemporary

Problems, 15, (Summer-Autumn, 2014), pp. 16 y ss.
3 Ibidem

*Vid. C. SURVENT GUTIERREZ, Sistemas juridicos comparados, Porrtia, México, 2006.
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el control sea la principal caracteristica de la
denominada nueva Administracién global que
despliega su actividad en el llamado espacio juridico
global. Por eso, en los inicios, en los primeros
balbuceos de este todavia incipiente Derecho
Administrativo Global, la jurisprudencia, y sobre
todo los principios del Derecho sobre los que se
levanté esta magnifica construccién juridico-politica,
estan fundando un nuevo Derecho Publico Universal,
que como sefala agudamente el profesor Meilan,
es ya un Derecho prudencial®. Esta aconteciendo
“mutatis mutandis” lo mismo que en los origenes del
Derecho Administrativo en Francia: entonces era el
Consejo de Estado el que alumbré el nuevo Derecho
Administrativo a través de sus famosos “arrets’:
ahora son los Tribunales y Cortes sectoriales de nivel
transgubernamental o global, los que poco a poco van
elaborando una doctrina jurisprudencial que, hoy
como ayer, se basan en principios de Derecho.

IV. LA GLOBALIZACION DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO

En este contexto, las experiencias de Derecho
Administrativo Global en distintos sectores como
puede ser el de los derechos humanos, el del comercio
internacional, el cultural, el agricola, o el deportivo,
entre otros, todos ellos de dimension universal, van a
mostrarnos un conjunto de resoluciones de naturaleza
judicial y unas normas y practicas administrativas
que, desde luego, superan las fronteras nacionales.
En efecto, desde el principio de legalidad, hasta la
separacion de los poderes pasando por la primacia de
los derechos fundamentales de las personas sin perder
de vistala relevancia del pluralismo, de la racionalidad,
de la transparencia, del buen gobierno, de la rendicién
de cuentas, asi como de la instauracion de un efectivo
sistema de ‘cheks and balances”, encontramos
principios y criterios del Estado de Derecho, que
nos permiten hablar de un Derecho Administrativo
Global de base principal®.

Ciertamente, uno de los peligros que se
avizoran cuando nos acercamos al estudio de
la Administracion global, del espacio juridico-

cuando

administrativo global vy, sobre todo,
estudiamos el Derecho Administrativo Global,
es la facilidad con la que estas nuevas realidades
juridicas y estructurales pueden escapar al control, al
sistema de ‘accountability” o de rendicion de cuentas
que debe caracterizar a una verdadera y genuina
Administracion democratica. Por eso, ahora que
percibimos la emergencia de este nuevo Derecho
Administrativo en el que existe, todavia “in fieri’, una
nueva Administracion global que opera en el nuevo
espacio juridico global, es fundamental desde ya que
los principios sobre los que va a descansar esta nueva
realidad juridico-publico se inscriban claramente en
los postulados del Estado de Derecho’.

En este sentido, los profesores Kingsbury,
Krisch y Stewart son conscientes de que puede haber
determinadas regulaciones globales que pueden
afectar de manera distinta a unos Estados y a otros
cuestionandose incluso el régimen del Derecho
Internacional Publico®. Para resolver este escollo,
estos profesores abogan por que los regimenes
intergubernamentales construyan estdndares de
Derecho Administrativo y técnicas juridicas generales
a las que los gobiernos nacionales deban adecuarse
con el fin de asegurar que los principios del Estado de
Derecho sean respetados.

Precisamente para esta tarea surge el
Derecho Administrativo Global. Para que la nueva
Administraciéon Global que opera, aunque todavia
de manera incipiente en el nuevo espacio juridico-
administrativo global, funde toda su actividad en el
marco de unos principios que no pueden ser otros que
los del Estado de Derecho. Para eso surgio6 el Derecho
Administrativo como sistema recuerda Giannini,
como un instrumento de civilidad que asegure que
el Derecho esta por encima del poder o, por mejor,
decir, para racionalizar, para humanizar el ejercicio
del poder publico’.

Es verdad que ahora se pone el acento en
la rendiciéon de cuentas, en la transparencia, en la
racionalidad, en la evaluacién, en la legalidad vy,
entre otros paradigmas, en la participacion. Estos

5J.L. MEILAN GIL, Una aproximaci6n al Derecho Ptblico Global, Global Law Press, Sevilla, 2013.
°]. RODRIGUEZ-ARANA, Approach to the principles of Global Administrative Law, in ]. ROBALINO-J. RODRIGUEZ-ARANA (Editors), Cameron&May, London, 2010.
7Vid. A. MASCARENO, Justicia global y justicia sectorial en la sociedad mundial: momentos de universalidad en la lex mercatoria, Dilemata, n° 13, 2013, pp. 46-68.

¢ B. KINGSBURY/N. KRISCH, R.B. STEWART, cit. p. 18
°M.S. GIANNINTI, El poder publico, Civitas, Madrid, 1991, pp. 17 y ss.



son los nuevos principios que ahora estan de moda
en los estudios de Derecho Administrativo Global.
Ahora bien, siendo muy importante que las formas
de produccién de actos administrativos y de normas
de la Administraciéon Global estén inspirados por
el primado de estos principios, no podemos olvidar
que el Estado de Derecho, ademas, trae consigo,
como conquista irrenunciable, la centralidad de los
derechos fundamentales de las personas y el equilibrio
y separacion entre los poderes. Si s6lo atendemos, en
el estudio de los principios, a criterios de eficacia o
de eficiencia y nos olvidamos de la manera en que el
poder administrativo global incide en la mejora de
las condiciones de vida de la ciudadania podriamos
caer en una perspectiva puramente funcionalista del
Derecho Administrativo Global.

En alguna medida, la crisis de la regulacién en
relacion con la actividad financiera a nivel nacional en
algunos Estados pone de manifiesto la importancia de
una regulacion global que pueda atender y realizar su
papel ante fenémenos que en si mismos son globales,
tales como el sistema financiero y la economia. El
control de la economia por el Derecho Administrativo
no es mas que la garantia, necesaria para que los
agentes trabajen en un clima de confianza, de que
el sistema de mercado se mueve en un marco de
racionalidad y equilibrio.

La cuestion se va a centrar en proyectar toda
la fuerza del Estado de Derecho sobre el Derecho
Administrativo Global sin olvidar que, efectivamente,
hoyla accién administrativa, precisamente porlafuerza
del Estado de Derecho, ha de expresarse en términos
de transparencia, participacion, responsabilidad,
racionalidad y permanente evaluacion.

El Derecho Administrativo Global incluye todo
un conjunto de técnicas que deben estar amparadas
por el Estado de Derecho, particularmente a través
de estandares que aseguren valores tan importantes
como pueden ser la transparencia, la racionalidad, la
legalidad, la participacién y la evaluacion. Es decir,
las politicas publicas globales que produce la nueva
Administracion Global han de estar presididas por
patrones juridicos, entre los que ocupan un lugar
central los derechos fundamentales de las personas.

El problema de la legitimidad de la accién
administrativa global no debe ser contemplada,
unicamente, desde la perspectiva de la eficacia y de
la eficiencia. Mas bien, la legitimidad ha de venir
amparada por sistemas democraticos de produccién
de actos y normas en los que brille con luz propia
el pleno respeto y promocién de los derechos
fundamentales de los ciudadanos.

Entre los 6rganos que componen la realidad
administrativa global se encuentran segin estos
profesores anglosajones: los drganos administrativos
regulatorios intergubernamentales formales, redes
regulatorias  informales  intergubernamentales,
estructuras de coordinacién, o6rganos regulatorios
nacionales que operan en relaciéon a un régimen
internacional intergubernamental, 6rganos
regulatorios hibridos publico-privados, asi como
algunos organos regulatorios privados que ejercen
funciones de relevancia publica en sectores concretos.
Esta nueva estructuraciéon de la Administracion
global viene a confirmar la version objetiva o material
del Derecho Administrativo en la medida en que la
perspectiva subjetiva queda rebasada por la realidad.
Ahora lo determinante va a ser la funcién de esta
nueva Administraciéon global en la que tienen un
lugar propio los esquemas organizativos publicos-
privados y las organizaciones privadas que realicen
tareas de trascendencia publica, de interés general, en
determinados sectores.

La clave del Derecho Administrativo Global
se encuentra, pues, en la acciéon administrativa, que
ahora va a poder proceder no sdlo de estructuras
administrativas tradicionales sino también de
nuevos sujetos que ahora van a cobrar especial
protagonismo en el espacio juridico global. La
gobernanza global, la gobernabilidad global o la
gobernacién global va a ser la principal actividad
que va a estudiar el Derecho Administrativo Global,
que en modo alguno invade el campo de trabajo
del Derecho Internacional Publico, ya que aunque
estamos en el marco de la gobernanza global y en
ocasiones trabajamos en la frontera del Derecho
Internacional, estamos en presencia de una tarea de
regulacion de amplios sectores de la vida econémica
y social de inequivoco alcance administrativo'.

10 Ibidem.
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No obstante, la actividad administrativa
que va a estudiar el Derecho Administrativo Global
se refiere, en el plano supranacional, a estandares
derivados de la clausula del Estado de Derecho
de aplicacion a las regulaciones administrativas
derivadas de Tratados Internacionales, a las
regulaciones “informales” adoptadas al aplicar y
ejecutar regimenes normativos internacionales, asi
como a la denominada funcién administrativa de
naturaleza “jurisdiccional” distinta de la conclusién
de Tratados o de la resolucién judicial entre sujetos
del Derecho Internacional.

El Derecho Administrativo Global existe
porque hay una acciéon administrativa global. Y
hay una acciéon administrativa porque se ha ido
conformando en este tiempo un conjunto de
estructuras de regulacion global, no necesariamente
de composicién estrictamente publica, que han
ido produciendo actos y normas proyectados en
un espacio de orden administrativo que llamamos
global. Los profesores citados dicen que este espacio
administrativo global es de orden polifacético porque
en el actiian, como sujetos productores de regulacion,
instituciones administrativas clasicas, estructuras
como ONG o personas juridicas empresariales que
adquieren relevancia administrativa en la medida en
que dictan reglas de relevancia publica. Esta realidad,
insisto, permite pensar de nuevo en las posibilidades
de la concepcion objetiva o material del Derecho
Administrativo y en la capitalidad de la accién
administrativa como eje central del concepto mismo
de nuestra disciplina.

Ciertamente, esta cuestion es polémica puesto
que no toda la doctrina, ni mucho menos, admite
que pueda haber regulaciéon administrativa emanada
mas alla de oérganos o estructuras no formalmente
administrativas del nivel estatal o nacional, regional
o subestatal. Sin embargo, la realidad nos muestra
que en el ambito supranacional existen 6rganos como
la OCDE, el FMI, el Comité de Basilea, el Grupo
de Accién Financiera Internacional o la OMC, por
ejemplo, que en muy poco tiempo han establecido
regimenes regulatorios de naturaleza administrativa
con trascendencia y repercusion juridica a nivel
supranacional. En el ambito ambiental, uno de

los mas representativos, sin duda, del Derecho
Administrativo Global, se puede decir que al dia
de hoy existe una normativa administrativa global
confeccionada en muchos casos por estructuras
y organizaciones nacidas al calor de las grandes
declaraciones mundiales sobre materias como
el comercio de emisiones o el desarrollo limpio
derivado del Protocolo de Kioto.

V. EL ESPACIO JURIDICO ADMINISTRATIVO
GLOBAL

El espacio administrativo global es un espacio
juridico. Es importante esta precision porque la
afirmacion de un espacio administrativo global sin la
caracterizacion juridica podria llevarnos de la mano
a la perspectiva tecno estructural, en cuya virtud se
intenta, tantas veces, contemplar la realidad sin mas
limites que los de la eficacia o la eficiencia. Algo que en
este tiempo, como en el pasado, constituye uno de los
desafios masimportantes del Derecho Administrativo:
o se convierte de verdad en el Derecho del Poder para
la libertad, o, sencillamente, termina por ser la “longa
manus” del poder, la justificaciéon técnica del poder
sin mas.

Por otra parte, el Derecho Administrativo
Global encuentra también espacio propio, en
coexistencia con el Derecho Internacional Publico,
como sefalan Kingsbury, Krisch y Stewart, en la base
delaaccidn que se realiza a nivel global en el trabajo del
Consejo de Seguridad de la ONU y en la comitologia
de la propia organizaciéon de Naciones Unidas, asi
como en la regulacion de la energia llevada a cabo por
la Agencia Internacional de Energia Nuclear (AIEA)
o en los mecanismos de supervision de la Convencion
sobre Armas Quimicas''.

La realidad de la acciéon publica a nivel
supranacional e intergubernamental nos ofrece un
panorama bien amplio y variado de modalidades
de accion publica institucional que trae su causa
de regulaciones globales procedentes de la
Administracion Global. Una Administraciéon que es
polifacética, poliédrica, plural, en la que la proyeccién
del pensamiento abierto y compatible permite que la
accion administrativa en sentido amplio deje de ser

"'B. KINGSBURY......, p.18
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un coto reservado de las estructuras tradicionales de
naturaleza administrativa.

Podra decirse, con razon, que este enfoque
no es nuevo. Y es cierto. Como es sabido, en
el siglo XIX, a finales, surgié una perspectiva
internacional del derecho Administrativo llamada
Derecho Administrativo Internacional que, lejos
de sustituir al Derecho Internacional Publico, trat6
de explicar la accién de la llamada Administracién
Internacional como consecuencia del auge de las
instituciones regulatorias internacionales o “uniones
internacionales”, que segun Kingsbury, Krisch y
Stewart, trataban temas como los servicios postales, la
navegacion o las telecomunicaciones y que disponian,
en ocasiones, de relevantes poderes regulatorios que
incluso no precisaban de ratificacién estatal para
desplegar eficacia juridica. En el marco de estas
“uniones internacionales” se producia una suerte
de cooperaciéon interestatal o intergubernamental
que justifico el nacimiento de una verdadera
Administraciéon internacional que inclufa tanto
instituciones estrictamente internacionales como
sujetos juridicos internos dotados de capacidad
juridica en la dimensiéon transfonteriza. Estas
ideas, y sobre todo, el andlisis administrativo de
las relaciones internacionales, como sefialan los
profesores Kingsbury, Krisch y Stewart, desaparecen
tras la Segunda Guerra Mundial y, de alguna manera,
reaparecen al dia de hoy en forma de Derecho
Administrativo Global.

Otra de las caracteristicas que me interesa
destacar en este trabajo sobre los principios del
Derecho Administrativo Global se refiere a que en
la realidad, sin que su nacimiento se haya debido a
una sistematizacion previa, nos encontramos ante
accion administrativa global y ante entes publicos,
publico-privados, incluso privados, que realizan
tareas regulatorias de servicio objetivo al interés
general. La realidad, que es tozuda, testaruda
podriamos decir en una expresion quizas no muy
cientifica, demuestra que en el llamado espacio
juridico-administrativo global habita toda una
serie de regulaciones de este caracter que estan
afectando sobremanera al tradicional entendimiento
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del Derecho Administrativo. Por ello, ahora,
cuando explicamos en las Facultades universitarias
Derecho Administrativo, tenemos que introducir a
los alumnos en el Derecho Administrativo Global,
sobre todo en materia de Derecho regulatorio y
en los contenidos de algunos sectores del Derecho
Administrativo como pueden ser, por ejemplo, el
Derecho Ambiental, el Derecho de la Seguridad o el
Derecho Maritimo.

VI. REFLEXION FINAL

Los actos y normas emanados por las
diversas formas de Administraciéon Global hasta
ahora conocidas deben realizarse en el marco de
los principios del Estado de Derecho que preside el
entero sistema del Derecho Administrativo en todo
el mundo. Es decir, los actos y normas procedentes
delos organismos internacionales formales (Consejo
de Seguridad de la ONU y comités derivados Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados, Organizaciéon Mundial de la Salud,
Banco Mundial o Grupo de Accion Financiera
Internacional) de las redes transnacionales de
cooperacién entre funcionarios de drganos de
regulacion nacional (Comité de Basilea), de 6rganos
regulatorios nacionales bajo Tratados, Redes u otros
regimenes cooperativos (Administraciéon dispersa
como la OMC), de organos hibridos publico-
privados (Comisiéon del Codex Alimentarius,
ICANN), o de instituciones privadas de naturaleza
regulatoria (ISO) deben estar producidos en el marco
del Estado de Derecho. Ello quiere decir, entre otras
cosas, que el dilema entre eficacia y legalidad, tantas
veces presente en la gestidn publica, debe resolverse
siempre, y en todo caso, en el marco de los principios
del Estado de Derecho.

La acciéon administrativa global, desplegada
en el espacio juridico-administrativo global, afecta
cada vez a mas ciudadanos. Sélo en el espacio juridico
europeo se calcula que las decisiones de la Unién
Europea afectan directamente al 70% de empresas
y ciudadanos. Por eso es cada vez mas importante
explicar el Derecho Administrativo en la dimensién
nacional, internacional y global.



Los principios del Estado de Derecho son
de aplicacién tanto al Derecho Administrativo
Estatal como al Derecho Administrativo Global.
El Derecho Administrativo Estatal y el Derecho
Administrativo Global, que han de estar
sincronizados y actuar de manera complementaria.
Al mismo tiempo, si bien existen el ordenamiento
juridico interno instancias y técnicas de control
y de ‘“accountability”, también deben existir en el
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nivel global, en el espacio juridico-administrativo
global. En este sentido, ante la ausencia en el
ambito de la gobernanza global de 6rganos de
control, de técnicas de ‘accountability”, ante la
constatacion de un espacio administrativo global,
es fundamental, si queremos que ese espacio esté
sometido al Derecho Administrativo, que en el
marco de la actuacién administrativa global se
respeten los principios del Estado de Derecho.
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RESUMEN inmovilizacién, la confiscacién y el decomiso de

bienes obtenidos o derivados de la comisién de los

La obligacion de anular o resolver los contratos
publicos afectados por delitos de corrupcion,
reconocida sobre el papel, sigue siendo en la practica
una asignatura pendiente en el ordenamiento espafiol.
El trabajo analiza las cuestiones suscitadas por las
escasas sentencias penales que anulan estos actos y
contratos, apuntando las potencialidades de la figura
del decomiso regulado en el art. 127 CP.

1. LA OBLIGACION DE DEJAR SIN EFECTO LOS
CONTRATOS DERIVADOS DE ACTOS DE
CORRUPCION

Tanto la Convencién de la OCDE contra la
corrupciéon de funcionarios publicos extranjeros en
las transacciones comerciales internacionales (1997)1,
como el Convenio Civil en materia de corrupcién
del Consejo de Europa (1999)* y la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion (2004)°
recogen la obligacion de dejar sin efecto los contratos
derivados de actos de corrupcion. En este contexto,
merece destacarse especialmente lo dispuesto en la
Convenciéon Interamericana contra la Corrupcion
(1996), auspiciada por la OEA, cuyo art. XV prevé
expresamente “la identificacién, el rastreo, la

delitos tipificados de conformidad con la presente
Convencién, de los bienes utilizados en dicha
comision o del producto de dichos bienes™.

Los  instrumentos internacionales  de
armonizacion legislativa en el ambito de la corrupcién
también contienen previsiones similares. Tanto el texto
revisado en 2012 del Acuerdo de Contratacion Publica
delaOMC° comolaLey Modelo de2011, dela Comisién
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI), prevén la anulacion de los
contratos viciados por corrupcion sibien, en este tltimo
texto, esa medida se contempla como posibilidad y no
como obligacidn, en congruencia con el cardcter no
prescriptivo del documento®.

Por su parte, las Directivas europeas de
contrataciéon publica y concesiones’ disponen
que los Estados miembros deben dotar a los
poderes adjudicadores de la potestad de resolver
los contratos cuando el contratista haya sido
condenado por sentencia firme por la comision
de, entre otros, delitos de corrupcién o, en todo
caso, cuando “el contrato no hubiera debido
adjudicarse al contratista en vista de la existencia

! Cfr,, art. 3.3 de esta Convencion y parrafos 21 y 22 de los comentarios elaborados por la Conferencia Negociadora el 21 de noviembre de 1997.

2Cfr., art. 8 del Convenio que, bajo el expresivo titulo de “Validez de contratos”, dispone que “cada Parte dispondréd en su Derecho interno la nulidad de todo contrato o de toda clausula
contractual que tenga por objeto un acto de corrupcion”

*El articulo 34 de la Convencion, bajo el titulo “Consecuencias de los actos de corrupcion”, establece que “Con la debida consideracion de los derechos adquiridos de buena fe por terceros,
cada Estado Parte, de conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno, adoptara medidas para eliminar las consecuencias de los actos de corrupcion. En este contexto,
los Estados Parte podran considerar la corrupcion un factor pertinente en procedimientos juridicos encaminados a anular o dejar sin efecto un contrato o a revocar una concesion u otro
instrumento semejante, o adoptar cualquier otra medida correctiva’.

*Elarticulo I de la referida Convencion dispone que por “bienes” deben entenderse “los activos de cualquier tipo, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, los documentos e instrumentos
legales que comprueben o pretendan comprobar la propiedad u otros derechos sobre estos activos, o que se refieran a la propiedad u otros derechos”

* Cuyo art. XVIII, apartado 7°, dispone que “cada Parte adoptara o mantendrd procedimientos que prevean (b) cuando el 6rgano de revision haya determinado la existencia de una infraccion
o falta de cumplimiento mencionada en el parrafo 1, medidas correctivas o una compensacién por las pérdidas o los danos y perjuicios sufridos, que podrd limitarse a los costos de la
preparacion de la oferta o a los costos relacionados con la impugnacion, o a ambos”.

¢ Vid. WILLIAMS-ELEGBE, Fighting corruption in public procurement, Hart, Oxford-Portland, 2012, pag. 209 y ss. y QUINOT, quien registra los cambios experimentados en los regimenes
contractuales de la UE y CNUDMI: “There has been recently a growing trend internationally to move away from the once strict notion of the irrevocability of concluded contracts or what some
author called the notion of concluded public contracts as “sacred cows”. In EU procurement law, the new Remedies Directive 2007/66, following judgements of the European Court of Justice, now
requires national remedies regimes to provide for invalidity of concluded contracts under certains circumstances. Importantly, the new 2011 UNCITRAL Model Law also now provides, as an
option, that independent review bodies may overturn concluded contracts” (cfr, “A comparative perspective on supplier remedies in African public procurement systems”, en, ARROWSMITH y
QUINOT, coords., Public Procurement Regulation in Africa, Cambridge University Press, Cambridge, 2013, p. 327).

"Directiva 2014/24/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014 , sobre contratacién publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE y Directiva 2014/23/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, relativa a la adjudicacién de contratos de concesion (accesibles en https://eur-lex.europa.eu).
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de un incumplimiento grave de las obligaciones
establecidas en los Tratados y en la presente Directiva,
declarado por el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea en un procedimiento con arreglo al
articulo 258 del TFUE”. La obligacién habia sido ya
introducida en 2007 en la Directiva de recursos® y,
previamente, declarada por la Sentencia del TJUE de
10 de abril de 2003°, confirmada por la de 18 de julio
de 2007".

Las Directivas reproducen en este punto el
Reglamento 966/2012, sobre normas aplicables al
presupuesto general de la UE, cuyo art. 116 también
faculta al 6rgano de contrataciéon — en este caso, las
propias instituciones comunitarias — a “abstenerse de
concluir el contrato, suspender su ejecucién o, en su caso,
rescindirlo” cuando se demuestre, tras la adjudicacion
del contrato, la existencia de “errores sustanciales,
irregularidades o fraude” en el procedimiento de
adjudicacion o en la ejecucion del contrato'.

2. LA TRANSPOSICION DEL DEBER DE
ANULAR LOS CONTRATOS VICIADOS POR
CORRUPCION EN EL DERECHO ESPANOL

Sobre el papel, el ordenamiento espafiol ya
cumple con este mandato. En efecto, el art. 39.1 de la
Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP) enumera
como causas de nulidad de los contratos publicos
“las indicadas en el art. 47 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas” — entre las que
se incluye, como es sabido, la de que los actos “sean
constitutivos de infraccion penal o se dicten como
consecuencia de ésta” [art. 47.1.d) LPACAP] - vy,
entre otras, hallarse incurso el contratista “en alguna
de las prohibiciones para contratar sefialadas en el
art. 717 — precepto éste que hace referencia tanto a
los delitos de corrupcion como a las situaciones de

incompatibilidades y conflictos de intereses regulados
en la legislaciéon de empleo publico, altos cargos e
incompatibilidades. Por lo demas, la anulaciéon de un
acto preparatorio o del acto de adjudicacion “llevara
en todo caso consigo la del mismo contrato, que
entrard en fase de liquidacion” (art. 42.1 LCSP).

El problema, sin embargo, estriba en la falta
de efectividad practica de estas previsiones legales,
especialmente en lo que se refiere a la exclusion de
la contrataciéon publica de las empresas incursas
en practicas corruptas declaradas en sentencia
firme' y a la anulacién y consiguiente resoluciéon
de los contratos adjudicados como consecuencia de
practicas corruptas. Para sorpresa e indignacion de la
opinién publica, la condena penal de los responsables
de delitos de cohecho, prevaricacién, malversacion
de caudales publicos o trafico de influencias no se
ve seguida, con caracter general, por la anulacion y
consecuente liquidacion de los contratos afectados ni
tampoco por el decomiso de las ganancias o beneficios
derivados de los mismos.

Asi las cosas, si la misma sentencia que
declara la existencia del delito y condena a sus
responsables decretase la nulidad del contrato o
acto afectados se evitaria el riesgo de resoluciones
contradictorias al tiempo que se aseguraria el
derecho constitucional a un proceso sin dilaciones
y, aiiadase, también sin costes indebidos. Ademas,
constatado que el planteamiento de una cuestion
prejudicial desde la jurisdiccién penal para la
anulacién por la contencioso-administrativa de
un acto o contrato solo seria procedente de no
haber caducado el plazo para su impugnacion®, la
anulacion directa por la jurisdiccion penal seria, en
la gran mayoria de los casos, la inica via practicable
para alcanzar ese resultado, excepciéon hecha de la
revision de oficio que, como su nombre indica,

8 Art. 2 quinquies.
° As. C-20/01 y 28/01, Comision c. Alemania.

10 As. C-503/04, en relacién con el incumplimiento por Alemania del fallo de la sentencia anterior.

! Acerca dela normativa contractual contenida en este Reglamento 966/2012, vid. MEDINA ARNAIZ, “La regulacién europea de la contratacién publica no se agota en las Directivas: Nota sobre
el nuevo Reglamento Financiero de la Union’, en http://www.obcp.es/index.php/mod.opiniones/mem.detalle/id.90/relcategoria.121/relmenu.3/chk.39ec8e37560acccc5bdd63b3274ae53b.

12 Recuerda MEDINA ARNAIZ (cfr., “Instrumentos juridicos frente a la corrupcién en la contratacién publica: perspectiva europea y su incidencia en la legislacién espafiola”, en La
contratacion publica a debate: presente y futuro, FERNANDEZ ACEVEDO, Rafael y VALCARCEL FERNANDEZ, Patricia, coord., Civitas-Thomson Reuters, Madrid 334) que no fue
declarada incursa en prohibicién para contratar ninguna de las empresas que, segtin declara como hechos probados la STS de 21 de diciembre de 1999 (caso Roldan), pagaron al director
general de la Guardia Civil elevadas comisiones por obras o servicios, algunos de los cuales ni siquiera se llegaron a prestar. Lo mismo sucedi6 con las empresas que, de acuerdo con los
hechos probados de la STS de 28 de marzo de 2001 (caso Urralburu), pagaron también importantes comisiones al presidente del gobierno navarro a cambio de la adjudicacion de contratos.
* De acuerdo con GIMENO SENDRA, el tribunal penal no podria sugerir a las partes el planteamiento de una cuestion prejudicial devolutiva que implicase la interposicion extemporanea
de un recurso contencioso-administrativo que, en cualquier caso, la jurisdiccion contencioso-administrativa deberfa inadmitir (cfr., “Estudio preliminar. Cuestiones prejudiciales devolutivas
y non bis in idem en el proceso penal” en BALLBE MALLOL y PADROS REIG, La prejudicialidad administrativa en el proceso penal, Civitas, Madrid, 2004, pag. 29). MORCILLO MORENO
(cfr., Teoria y practica de las cuestiones prejudiciales en el ambito del Derecho Administrativo, La Ley, Madrid, 2007, pag. 105) sostiene, por el contrario, que el planteamiento por el juez
penal de una cuestion prejudicial devolutiva reabre el plazo para la impugnacion de la actuacion cuestionada ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.
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depende de un impulso politico y administrativo
no siempre presente.

Sin embargo, como a continuacién expondré,
la posibilidad de que los actos y contratos puedan ser
anulados directamente por la jurisdiccion penal no
esta exenta de problemas y dudas.

Laanulacion de actuaciones administrativas
por la jurisdiccion penal como cuestion
prejudicial administrativa

2.1.

La Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo 97/1994, de 18 de enero (caso “Burgos”),
que condena al Alcalde, corporativos y funcionarios
del Ayuntamiento de Burgos asi como a un
constructor por los delitos de prevaricacion, falsedad
documental, revelacion de secretos, denegacion
de auxilio a la autoridad y desacato, anula diversos
acuerdos municipales de aprobacion de instrumentos
urbanisticos, concesién de licencias e incluso las
escrituras publicas a las que accedid la nueva situacién
urbanistica de las fincas. Reconociendo la complejidad
de la cuestién, el tribunal acaba por afirmar la
competencia anulatoria de la jurisdicciéon penal,
considerando que, en esencia, se trata de un juicio de
naturaleza administrativa realizado por un juez penal
al amparo del art. 3 LECrim (es decir, de una cuestion
prejudicial no devolutiva) de lo cual deriva, de acuerdo
con ese mismo precepto, que esa decision, adoptada a
“los unicos efectos de la represion” podria ser revisada
por la jurisdiccion contencioso-administrativa al
carecer de fuerza de cosa juzgada.

Ciertamente, el hecho de que la norma
administrativa aplicada sea el art. 47.1.b) LPA -
antecesor del actual 62.1.d) LPAC - complica la
cuestion, dada la remisién que este precepto realiza
al Derecho Penal, en concreto, a la existencia de una
sentencia condenatoria dictada por esa jurisdiccion en
cuyos hechos probados se declare que el acto o contrato
administrativo en cuestion fue medio o consecuencia
de una infraccion penal. Por esa razon, rechazando
el motivo impugnatorio aducido por el Ayuntamiento
de Burgos en el sentido de negar la competencia

de la jurisdicciéon penal para anular actuaciones
administrativas, la sentencia concluye que, incluso en
el caso hipotético de que tal argumento se estimase,
“el resultado practicamente no conduciria a nada,
(porque) la jurisdiccién contencioso- administrativa
estaria vinculada por lo declarado por el Juez penal”

2.2. La anulacion de actuaciones administrativas
como manifestacion de la competencia civil
adhesiva del juez penal

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 742.2
LECrim, siempre que el ejercicio de las acciones
civiles no haya sido expresamente reservado para un
proceso posterior, el juez penal es competente para
resolver “todas las cuestiones sobre responsabilidad
civil que hayan sido objeto de juicio”. Por su parte,
el art. 110 CP especifica que la responsabilidad civil
derivada de un ilicito penal comprende la restitucion,
la reparacion del dafio y la indemnizaciéon de
perjuicios materiales y morales.

Frente a lo que inicialmente pudiese deducirse
de la letra de estos preceptos, una jurisprudencia
consolidada sostiene que esta “competencia civil
adhesiva” del juez penal no se halla circunscrita al
ambito estrictamente resarcitorio sino que puede
amparar también pronunciamientos sobre la validez
de los negocios juridicos relacionados con el hecho
delictivo, en tanto que medios para su comisiéon o
consecuencia del mismo'. Ademas, a diferencia de
otros pronunciamientos civiles realizados a titulo
prejudicial al amparo de lo dispuesto en el art. 3
LECrim, los que la sentencia penal contenga en
materia de responsabilidad se dictan en ejercicio de
una competencia propia y gozan, por tanto, de fuerza
de cosa juzgada produciendo, como tiene declarado la
jurisprudencia, la consuncién de las correspondientes
acciones que ya no podran ejercitarse ante la
jurisdiccion civil®.

Sin embargo, aun reconociendo sus ventajas,
no deben obviarse los inconvenientes derivados
de esta conversion de la competencia civil adhesiva
del juez penal, limitada en principio al ambito

14 Cfr., ARNAIZ SERRANO, La accién civil en el proceso penal: elementos objetivos, tesis doctoral, UCIIL, Madrid, 2004, pag. 315.

1> Refiriéndose a la responsabilidad civil, la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 18 de octubre de 1988 declara que “cuantas acciones tengan cabida en el proceso penal se
han de entender ejercitadas en él y por lo mismo juzgadas en el fallo condenatorio, con efectos siempre consuntivos de todas ellas”. En todo caso, la doctrina civilista matiza el alcance de
la consuncién estimando que ésta sdlo tiene lugar cuando el fallo de la sentencia contenga una declaracion expresa sobre la invalidez o ineficacia del negocio. En todos los demas supuestos
- cuando no se pronuncie sobre el particular o lo haga exclusivamente en la motivacion - YZQUIERDO TOLSADA considera (cfr., op. cit., pag. 1194) que la acciones subsisten y podrian

ejercitarse ante la jurisdiccion civil.
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resarcitorio, en una potestad genérica de restauracion
del orden juridico alterado por el delito que, como
competencia de atribucion, comprenderia cuantos
pronunciamientos estuviesen funcionalmente
orientados al logro de esa finalidad. El riesgo se
hace aun mas evidente cuando el avance se produce
sobre el terreno del Derecho Administrativo porque
en éste, a diferencia de lo que sucede con el Civil,
no puede sostenerse la existencia previa de ninguna
“competencia administrativa adhesiva” que el juez
penal pueda ejercer a titulo principal y de la que pueda
partir una operacion de ampliacién como la resefiada.

Perolo cierto es quelamayoria delas sentencias
que anulan actos o contratos administrativos lo hacen
en ejercicio de la potestad anulatoria integrada en
la competencia civil adhesiva del juez penal. Tal es
el caso de la Sentencia 155/2013, de 13 de mayo, de
la Audiencia Provincial de Cadiz (caso “Asesores”)
en la que se condena al ex alcalde de Jerez y a otros
miembros de esa corporacién municipal por la
comision de un delito continuado de prevaricacion en
concurso con malversacion continuada de caudales
publicos a penas de carcel e inhabilitacién (penas
elevadas por el TS en Sentencia 600/2014, de 3 de
septiembre, al condenar a los acusados también por
un delito de falsificacion de documentos oficiales) por
la contratacion irregular de asesores politicos a través
de dos empresas municipales. La tinica referencia que
estaresolucion contiene ala nulidad de estos contratos,
en el fundamento dedicado a la responsabilidad civil
y que luego se reitera en el fallo, es “derivandose la
nulidad de los contratos celebrados entre las partes a
que se refieren los hechos declarados probados™.

Esta aproximacion privatista a la anulacion de
los contratos y demas actuaciones administrativas no
estd, sin embargo, exenta de problemas. Problemas
derivados de la aplicacion de las normas sustantivas
civiles en detrimento de las especificamente
administrativas - lo cual incrementa el riesgo de
resoluciones contradictorias entre la jurisdiccion
penal y la contencioso-administrativa” - y de

las limitaciones que, a efectos de legitimacion,
resultan de concebir la nulidad de las actuaciones
administrativas como una expresion mas de la
responsabilidad civil nacida del delito, pues sélo
los perjudicados por el delito o el Ministerio Fiscal
podrian demandarla: en definitiva, un circulo
de legitimados mas estrecho de lo que resultaria,
paraddjicamente, de aplicar los, aparentemente
mas estrictos, criterios de legitimaciéon propios del
ordenamiento administrativo.

Muestra del primero de los problemas
indicados es la Sentencia 73/2013, de 26 de julio, de la
Audiencia Provincial de las Illes Balears, dictada en el
conocido como caso “Scala”. La sentencia condena a
un ex conseller, a un ex director general del gobierno
balear, a la gerente del Consorcio de Desarrollo
Econdémico de Baleares (CDEIB) y a otras 12 personas
por los delitos de asociacion ilicita, prevaricacion,
malversacion, fraude a la Administracion Publica,
cohecho vy falsificacion de documentos publicos y
mercantiles. El tribunal considera probadala existencia
de una trama para desviar recursos publicos desde el
CDEIB a través de contratos publicos adjudicados, sin
procedimiento alguno, a empresas controladas por los
cargos publicos condenados por medio de testaferros,
el cobro de comisiones a los proveedores por bienes
y servicios que, en muchas ocasiones, no llegaron
a prestarse. Cuando la sentencia, en el ambito de la
responsabilidad civil, declara la nulidad de algunos de
los contratos publicos celebrados por la red delictiva
invoca, exclusivamente, el art. 1275 del Cédigo Civil y
no las normas administrativas.

En lo que respecta a la legitimacion, la
ubicacion de la nulidad dentro de la responsabilidad
civil implica que ésta sélo pueda ser declarada si
alguno de los perjudicados o el Ministerio Fiscal
ejercita esta accion de acuerdo con lo dispuesto en
las normas civiles. Por esta razén son tan escasas las
declaracionesdenulidad deactosy contratosrealizadas
por la jurisdiccién penal: salvo que haya cambios en
la mayoria gobernante, la principal perjudicada por estos

'® En el mismo sentido, la Sentencia 119/2004, de 11 de noviembre, de la Audiencia Provincial de Lugo que condena al Alcalde de O Vicedo a por la comisién de un delito de prevaricacion
en concurso con malversacion y falsificaciéon de documentos publicos que, también en sede de responsabilidad civil, declara la nulidad de los contratos de compra de un solar propiedad del
Alcalde y de venta de un inmueble municipal a un testaferro del Alcalde y posteriormente por éste a un tercero, reponiendo de este modo la titularidad municipal sobre el inmueble previo
pago al tercer adquirente de la cantidad ingresada por el municipio con ocasion de la primera venta.

17 Cabe plantearse la pregunta de si en estos casos los pronunciamientos de la jurisdiccién penal gozan o no de fuerza vinculante, es decir, si se dictan a los “meros efectos de la represion”
(art. 3 LECrim) dado que, no pronunciidndose aparentemente a titulo prejudicial, no deberia “atemperarse” - y de hecho no lo hace —a las normas sustantivas administrativas (art. 7 LECrim).
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delitos — la Administraciéon —-se muestra muy remisa a
demandar anulacién alguna®. Por su parte, a falta de
un criterio asentado, el Ministerio Fiscal acta de forma
erratica, reclamando en unos casos nulidades que no
demanda en supuestos analogos”. Las demads partes
acusadoras, de existir, no estarfan en principio legitimadas
para ejercitar la accion de responsabilidad civil.

2.3. Un caso excepcional: la jurisdiccion penal se
declara incompetente para anular actuaciones
administrativas

Solo en un caso, el resuelto por la Sentencia
16/2012, de 30 de noviembre, del Tribunal Superior
de Justicia de la Comunidad Valenciana, un érgano
de la jurisdiccién penal se declaré expresamente
incompetente paraanularactuacionesadministrativas,
considerando que, de hacerlo, invadiria un ambito que
el art. 9.4 LOPJ reserva a la jurisdiccion contencioso-
administrativa®. En efecto, tras situar las pretensiones
anulatorias formuladas por el Ministerio Fiscal en
el ambito de la responsabilidad civil e interpretar
restrictivamente el alcance de esta “competencia civil
adhesiva”, la Sala considera que anular los contratos
litigiosos supondria una invasiéon de competencias
privativas del orden contencioso-administrativo que

conllevaria la nulidad de lo actuado.

La particularidad del caso enjuiciado estriba
en que al declararse el tribunal penal incompetente
para anular el contrato éste devino inatacable al ganar
firmeza el acto de adjudicacién y no tener intencién
alguna el Ayuntamiento de Torrevieja, al menos en
un primer momento, de revisar de oficio el contrato.
Solo quedaria la via del recurso administrativo de
revision por la concurrencia del cuarto motivo de
los enumerados en el art. 125.1.d) LPACAP?%. Via
muy limitada, en todo caso, como consecuencia de la
restrictiva interpretacion que del mismo realizan la
doctrina jurisprudencial y consultiva.

La sentencia rechaza, una por una, las razones
en que la jurisprudencia funda la competencia de
los jueces penales para anular actos y contratos
administrativos. Niega, en primer lugar, que la
“competencia civil adhesiva” pueda amparar la
anulacion de contratos administrativos porque el art.
47.1.d) LPACAP es una norma administrativa y no
civil, cuya aplicacién corresponde, en exclusiva, a la
jurisdicciéon contencioso-administrativa, aludiendo
de paso alas peculiaridades propias de la declaracion
de nulidad en el Derecho Administrativo®.

'8 Vid. Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo 537/2002, de 5 de abril. Se condena por prevaricacién en concurso con tréfico de influencias a varios integrantes del gobierno
municipal de Marbella por la celebracién irregular de contratos de esponsorizacion de varios clubes y entidades deportivas a través del ayuntamiento marbelli o de la sociedad municipal
“Eventos 2000”. Sin embargo, al no haberse personado en la causa el Ayuntamiento de Marbella, el tribunal no estima la demanda de nulidad de los contratos celebrados: “la Sala no hace
pronunciamientos sobre las responsabilidades civiles ni sobre las nulidades contractuales solicitadas, reservandose ello en su caso a la via jurisdiccional correspondiente’”.

' En el caso “Turismo’; andlogo al caso “Scala” ya analizado, ni la Fiscalia ni la Generalitat de Catalufa solicitaron la nulidad de los contratos. En efecto, la Sentencia de 13 de octubre de 2005
dela Audiencia Provincial de Barcelona no contiene pronunciamiento alguno sobre la nulidad de los contratos, al no haber sido ésta solicitada ni por la Generalitat ni por el Ministerio Fiscal,
A la misma conclusion se llega tras comparar la Sentencia del caso “Asesores”, ya referida, con la 273/2014, de 16 de julio, dictada por la Audiencia Provincial de Ourense en el caso “Baltar”,
que condena al ex presidente de la Diputacion Provincial de Ourense a nueve afios de inhabilitacion especial para cargo publico como responsable de un delito continuado de prevaricacién
por la contrataciéon de 104 personas con infraccion de los principios basicos rectores de la contratacion publica y del acceso al empleo publico sin anular, sin embargo, ninguno de esos
contratos y rechazando, ademas, la reclamacion indemnizatoria formulada por la acusacién particular.

» La sentencia condend al ex Alcalde popular de Torrevieja por un delito continuado de prevaricacién y falsedad en documento oficial a tres afios de prision, siete meses de multa y siete
anos de inhabilitacion especial para cargo electivo local por manipular el procedimiento de contratacion de prestacion del servicio de recogida de basura y limpieza viaria, a fin de que fuese
adjudicado a una UTE encabezada por la empresa NECSO encargando directamente, entre otras actuaciones, un informe a un despacho vinculado con la empresa a fin de salvar los informes
internos que aconsejaban dejar el concurso desierto.

2! “Segtin dispone el articulo 110 del Cédigo Penal y el 100 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, acciones civiles ejercitables en el proceso penal son tan solo la restitucién de la cosa, la
reparacién del dafo y la indemnizacién de perjuicios materiales y morales causados por el hecho ilicito”

2A saber, “d) que la resolucién se hubiese dictado como consecuencia de prevaricacion, cohecho, violencia, maquinacién fraudulenta u otra conducta punible y se haya declarado asi en
virtud de sentencia judicial firme”.

»Este argumento, coincidente con las razones aducidas por autores como BAUZA MARTORELL - cfr., “El acto administrativo: entre nulidad y delito (la anulacién de actos administrativos
por el juez penal)”, REDA n° 163, 2014, pag. 217 y ss. - , merece una consideracion especial. Ciertamente, los efectos de la nulidad en el Derecho Administrativo presentan matices y
peculiaridades que dificilmente pueden ser aprehendidas en los pronunciamientos contenidos en las sentencias penales. En efecto, tanto el art. 110 LPACAP - bajo el titulo de “limites de
la revisiéon” - como el 42.3 LCSP permiten mitigar los efectos de la nulidad de actos y contratos administrativos permitiendo incluso, respecto de éstos ultimos, que la concurrencia de una
causa de nulidad no impida el mantenimiento de los efectos del contrato si existiesen “razones imperiosas de interés general que lo exijan”. Sin embargo estas limitaciones sélo operan en el
ambito de la revision administrativa de dichos actos y contratos, sin afectar a la eficacia de las sentencias dictadas por jueces y tribunales. Esta interpretacion deriva tanto de la literalidad de
las normas citadas y de su ubicacion sistemdtica como de la constatacién de que interpretarlas de otro modo supondria establecer un supuesto de inejecucion de las sentencias contencioso-
administrativas no previsto en la LJCA de 1998 - en realidad supondria una vuelta al sistema de la LJCA de 1956 tal y como éste era aplicado antes de la CE de 1978 -y, en cuanto a las
dictadas por los jueces y tribunales penales, claramente incompatible con la declaracion general contenida en el art. 18 LOPJ directamente derivada del art. 118 CE. Ni el juez penal ni
el contencioso-administrativo estan sujetos a los limites que, en nombre de la seguridad juridica y del interés general, debe observar la Administracién cuando revisa sus propios actos.
Respecto de las limitaciones derivadas de la seguridad juridica, la razon es clara: frente a los plazos fijados por las leyes procesales para el ejercicio de acciones penales y administrativas —
especialmente breves en este tltimo caso - la potestad administrativa de revision de oficio de actos nulos puede ser ejercida “en cualquier momento” (art. 106.1 LPACAP) lo cual impone,
bien se comprende, limites al alcance de una declaracién de nulidad que puede afectar a situaciones temporalmente consolidadas. Por lo que se refiere a los condicionantes derivados del
interés general, éstos operan en via jurisdiccional de una forma distinta a lo establecido para la via administrativa: si en ésta lo hacen a través de la previa declaracion de lesividad (art. 107
LPACAP) y de la limitacion o exclusion de los efectos de la declaracion de nulidad (art. 110 LPACAP y 42.3 LCSP), en aquélla deben hacerlo por medio de institutos, excepcionales como la
imposibilidad de ejecucion de la sentencia o de la expropiacién “por causa de utilidad publica e interés social, declarada por el Gobierno” (art. 118 LOPJ y 105.3 LJCA) siempre sujetos, claro
estd, a revision jurisdiccional. Nétese, por lo demas, que cuando la LJCA quiere mitigar los efectos de la declaracion judicial de nulidad de una actuacion administrativa lo hace de forma
expresa (tal es el caso del art. 73 en relacion con la anulacion de disposiciones generales).
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Niega también que esta norma pueda ser
aplicada, a titulo principal por los jueces y tribunales
penales, opinién fundada en sélidos argumentos ya
que cuando ejercen su competencia civil adhesiva, los
jueces penales no actan incidentaliter sino a titulo
principal, en ejercicio de una competencia propia.

Sin embargo, nadaimpediria que el alto tribunal
valenciano pudiese, si tal fuese su voluntad, aplicar a
titulo prejudicial el art. 62.1d) LPAC. Da la impresién
de que lo que el tribunal queria evitar a toda costa
era la anulacion de uno de los contratos litigiosos, en
concreto, el de mayor valor econémico y mds larga
duraciéon*. Y en esto la sentencia no se aparta de
la practica de los tribunales espafoles que, hasta el
momento, han reservado su potestad anulatoria para
contratos de escasa cuantia econdmica.

Mas, como si de una fabula se tratase, la historia
termina con una moraleja. El 16 de enero de 2014%,
el Consell Juridic Consultiu valenciano informé
favorablemente, a instancia del Ayuntamiento de
Torrevieja, la resolucion del contrato de gestion del
servicio publico de recogida de residuos solidos,
transporte a vertedero, limpieza viaria y mantenimiento
de la costa del término municipal de Torrevieja por
las “reiteradas deficiencias en la prestacion por la
concesionaria de los servicios contratados” que afectan
a todas las prestaciones objeto del contrato.

Es decir, diez anos después de haber sido
adjudicado el contrato y tras numerosos incumplimientos,
el Ayuntamiento procede a su resolucion. Parece logico
preguntarse si no hubiese sido mejor - en términos
de justicia y de eficiencia, en definitiva, de buena
administracion — que el contrato hubiese sido directamente
anulado por la sentencia que comentamos.

3. LA ANULACION DE CONTRATOS PUBLICOS
Y EL DECOMISO DE LOS PRODUCTOS DEL
DELITO

3.1. La nueva regulacion europea y espaiiola del
decomiso

Todos los instrumentos internacionales de
lucha contra la corrupcién se fundan en el principio
de que la corrupcién no puede ser rentable y que, por
consiguiente, los Estados signatarios deben confiscar
el producto de la corrupcién o aplicar sanciones
pecuniarias de efecto equivalente®. Ademas, la
confiscacion o el decomiso del producto de los delitos
de corrupcion engloba también la “caducidad de los
derechos™ nocion dentro de la cual, sin esfuerzo,
cabria entender incluida la nulidad de actos y
contratos publicos.

Esta misma preocupacion de que “el delito no
resulte provechoso™® inspira las iniciativas que, con el
art. 83.1 TFUE de fondo”, promueven las instituciones
comunitarias privilegiando el decomiso en su doble
vertiente preventiva — al impedir que los fondos
confiscados puedan utilizarse para financiar otras
actividades ilicitas — y disuasoria, como instrumento
de combate a la delincuencia. De hecho, en el ambito
comunitario, existe un concepto armonizado de
decomiso®. De acuerdo con esta nocién armonizada,
por “productos del delito” debe entenderse “todo
beneficio econémico derivado de una infraccion penal”,
incluyendo “los bienes de cualquier clase, materiales o
inmateriales, muebles o inmuebles, asi como los actos
juridicos o documentos que acrediten la titularidad u
otros derechos sobre tales bienes™".

En la actualidad, el Cédigo Penal espaiol, en la
redaccion ofrecida por la LO 1/2015, de 30 de marzo,

2 De hecho el fallo contiene un pronunciamiento en relacién con el informe encargado directamente a un conocido despacho de abogados cual es condenar a los acusados a satisfacer al
Ayuntamiento el importe de 12.000€ - el precio del contrato — en concepto de indemnizacién. Sin embargo, sobre el contrato de gestion del servicio de limpieza viaria y gestion de residuos
urbanos cuyo valor ascendia a casi 10 millones de euros anuales con una duracién estipulada de 10 afios, el fallo no contiene pronunciamiento alguno.

» Informe 2014/0020. Puede consultarse en www.gva.es/cjccv/.

2 Cfr,, art. 3.3 de la Convenio OCDE de lucha contra la corrupcién de agentes publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales; art. 19.3 del Convenio Penal sobre
Corrupcion del Consejo de Europa; art. 31 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién que obliga a los Estados signatarios a adoptar medidas dirigidas al embargo
preventivo, la incautacion, el decomiso y la restitucion del producto de los delitos a los que se refiere esa Convencion.

2 Cfr., “Comentarios al Convenio de la OCDE de Lucha contra la Corrupcién de Agentes Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales”, en Convenio de la OCDE
de Lucha contra la Corrupcién de Agentes Publicos Extranjeros en las Transacciones Comerciales Internacionales. Informacion para las empresas espaiiolas con actividades en el extranjero,
pag. 35 (folleto publicado por el gobierno espaiol accesible en http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/1292427004774?blobheader=application%2Fpdf&blobheadernamel=Content-Dis-
position&blobheadervaluel=attachment%3B+filename%3DFolleto_sobre_el_Convenio.PDF).

2 Cfr., Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo, Productos de la delincuencia organizada. Garantizar que “el delito no resulte provechoso”, COM(2008) 766 final.
2 Precepto que incluye la corrupcion entre los “4mbitos delictivos” de “especial gravedad” y “repercusion transfronteriza” en los que las instituciones comunitarias podran establecer, a través
de Directivas, criterios comunes para su persecucion en el conjunto de la UE. De acuerdo con el art. 10 del Protocolo 36 TFUE, esta prevision entr6 en vigor el 1 de diciembre de 2014.
*Establecido en la Decision Marco 2005/212/JAI, del Consejo, de 24 de febrero de 2005 “relativa al decomiso de los productos, instrumentos y bienes relacionados con el delito” y que, basi-
camente, se mantiene en la Propuesta de Directiva sobre decomiso de los productos de la delincuencia en la UE [COM(2012) 85 final, de 12 de marzo de 2012].

3ICfr., art. 1 de la Decision Marco 2005/212/JAL
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transpone lo dispuesto en la Directiva 2014/42/UE,
de 3 de abril, sobre el embargo y el decomiso de los
instrumentos y de los productos del delito en la Unién
Europea, disponiendo en su art. 127 que “toda pena
que se imponga por un delito doloso llevara consigo la
pérdida delos efectos que de él provengan ydelosbienes,
medios o instrumentos con que se haya preparado o
ejecutado, asi como de las ganancias provenientes del
delito, cualesquiera que sean las transformaciones que
hubieren podido experimentar”.

Interesa especialmente subrayar que la nueva
regulaciéon del decomiso afecta especialmente a los
comunmente denominados delitos de corrupciéon
— cohecho, trafico de influencias, corrupcion en los
negocios o malversacion, entre otros - a los que se
extiende el decomiso ampliado®, el decomiso sin
sentencia condenatoria® y el decomiso de bienes de
terceros™, eliminandose de este modo la previsiones
especificas antes contenidas en la parte especial del
Codigo™.

Sin obviar la existencia de un vivo debate acerca
de la naturaleza juridica del decomiso, puede afirmar
en cualquier caso que constituye una consecuencia del
delito distinta de la responsabilidad civil, de modo que
su adopcidn puede ser solicitada por cualquier parte,
también porlaacusacion popular, eincluso seradoptada
de oficio por el juez o tribunal. Se solucionarian, por
tanto, los problemas de legitimacién que presenta el
ejercicio de pretensiones anulatorias fundadas en la
responsabilidad civil ex delicto.

3.2. Cuestiones practicas derivadas del decomiso
a los contratos publicos constitutivos o
resultantes de delitos de corrupcion

Quedan por aclarar algunas cuestiones relativas
ala aplicacion del decomiso a las ganancias derivadas
de la adjudicacién o ejecucion de contratos publicos.

En primer lugar, la de cudles sean en tales supuestos
las “ganancias’, no solo las que obtiene el funcionario
o autoridad implicado - las dadivas, regalos o
comisiones — sino también, y muy especialmente, las
obtenidas por la empresa contratista.

En este punto, se trataria de establecer si
las “ganancias” objeto de decomiso han de ser las
ganancias brutas o exclusivamente las netas, es decir,
las que resten en el patrimonio de la empresa después
de deducir los gastos en que incurriese para obtener,
preparar y ejecutar, en su caso, el contrato. El debate,
asi planteado, procede del Derecho aleman y, mas en
concreto, de como debe ser interpretado el §73 del CP
de ese pais que, tras la reforma de 1992, se refiere la
objeto del comiso no como “beneficio patrimonial”
(Vermaogensvorteil) sino como la obtencién de “algo”
(etwas)*®.

La interpretacion unanime de la jurisprudencia
alemana es que con ese cambio el legislador acoge
la nocién de “ganancias brutas’, es decir, que deben
ser objeto de decomiso todos los bienes obtenidos a
través del delito sin descontar el coste de su ejecucion.

A partir de la sentencia pionera del Tribunal
Supremo aleman (BGH) de 2 de diciembre de 2005%,
dictada en el asunto de la construccion de una planta
incineradora de basura en Colonia obtenida mediando
el pago de comisiones ilegales, el alto tribunal germano
establecié que las ganancias brutas obtenidas a través del
delito — cohecho - no es el precio de adjudicacion del
contrato sino el “valor del negocio en el momento de la
adjudicacion’, que incluye tanto la ganancia que se prevé
obtener como los beneficios econdmicos adicionales
que, en su caso, pudiesen lograrse como, por ejemplo, la
mejora en la posicién competitiva de la empresa.

Aunque declare que “el principio de ganancias
brutas significa que si se acredita que el autor ha

*De acuerdo con el art. 127 bis, apartado 1, CP “el juez o tribunal ordenard también el decomiso de los bienes, efectos y ganancias pertenecientes a una persona condenada por alguno de los
siguientes delitos cuando resuelva, a partir de indicios objetivos fundados, que los bienes o efectos proceden de una actividad delictiva, y no se acredite su origen licito”

*Que puede ser acordado por el juez o tribunal cuando, acreditada la situacién patrimonial ilicita a través de un proceso contradictorio, no se pueda dictar sentencia condenatoria por
haber fallecido el sujeto o padecer una enfermedad que impida su enjuiciamiento, hallarse en rebeldia, estar exento de responsabilidad criminal o haberse ésta extinguido (art. 127 ter CP).
*Terceras personas a las que le pueden ser decomisadas “bienes, efectos y ganancias” adquiridos con conocimiento de que proceden de una actividad ilicita, cuando una persona diligente
hubiese tenido motivos para sospechar de su origen ilicito o cuando los hubiesen adquirido para dificultar su decomiso, presumiéndose la concurrencia de las circunstancias referidas cuando
los bienes hayan sido transferidos al tercero a titulo gratuito o a un precio inferior al real de mercado (art. 127 quater CP).

*Entre ellas la del derogado art. 431 CP que, en relacion con los delitos de cohecho y tréfico de influencias, disponia que “en todos los casos previstos en este capitulo y en el anterior, las
dadivas, presentes o regalos caeran en decomiso”.

*Para un andlisis de la regulacién del decomiso en Alemania y del debate jurisprudencial y doctrinal vid. BLANCO CORDERO, I, “La aplicacion del comiso en caso de adjudicacion de
contratos publicos obtenida mediante soborno de funcionarios puiblicos’, en Estudios Penales y Criminoldgicos, vol. XVII, 2007, p. 45 y ss. Del mismo autor “El decomiso de las ganancias
de la corrupcion’, en Revista Eletronica de Direito Penal AIDP-GB, Ano 1, vol 1, n° 1, Junho 2007.

¥ La resolucion puede consultarse en https://www.hrr-strafrecht.de/hrr/5/05/5-119-05.php.
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obtenido beneficios del delito, para el calculo de la
cuantia de lo obtenido no han de descontarse los
gastos realizados en su ejecucion” - es decir, que las
comisiones ilegales satisfechas también son objeto de
decomiso -, la sentencia matiza que esas ganancias
deben guardar una relacion directa o inmediata con
el hecho ilicito y, en ese sentido, para el tribunal, el
valor econémico de lo obtenido en la ejecucion del
contrato se corresponde con las ganancias que la
empresa espera conseguir cuyo importe, de modo
indiciario, puede determinarse a partir del margen de
beneficio (normalmente un porcentaje del precio de
adjudicacion) o, en su defecto, el beneficio obtenido
normalmente en el mercado o sector concernido. A
no ser que, obviamente, el valor de esas ganancias
pueda calcularse de forma directa. Por lo que se refiere
a las “ventajas econdmicas adicionales” derivadas de
la adjudicacion del contrato estas pueden consistir en
la posibilidad de obtener contratos complementarios
del principal o la modificacion de este, el aumento del
valor de la empresa, etc.

Volviendo al Derecho espanol, debe senalarse
que el art. 131 del Reglamento General de la Ley
de Contratos de las Administraciones Publicas
(RGLCAP) ofrece un calculo auténtico del importe
relativo del lucro que el contratista puede esperar
de un contrato de obras: el 6% del presupuesto de
ejecucion material®® de modo que, en principio, salvo
prueba en contrario, debe presumirse que éste es el
importe que debe ser objeto de decomiso junto con
las dadivas, presentes y comisiones que se hayan
satisfecho.

Asi las cosas, cabe imaginar diferentes
supuestos de aplicacién del decomiso a contratos
constitutivos de delitos de corrupcién u obtenidos
a través de los mismos, en el bien entendido de
que el decomiso, desde mi punto de vista, produce
como primera consecuencia la anulacién del
contrato. De hecho, es la via a través de la que los
juzgados y tribunales de lo penal pueden anular
los contratos afectados por actos de corrupcidn,
soslayando los problemas que, como ya ha sido
expuesto, resultan de otros caminos alternativos
como la responsabilidad civil, la revision de oficio
o la prejudicialidad. Partiendo de esta base, cabe
diferenciar, siguiendo a BLANCO CORDEROY,

tres supuestos diferentes:

- Contratos adjudicados y cuya ejecucion aun
no se ha iniciado: en este caso, la jurisdicciéon penal
debe decretar el comiso de las dadivas y presentes que,
en su caso, se hayan satisfecho ya que la contratista
no ha obtenido ninguna ganancia del contrato.

- Contratos cuya ejecucion ya se haya iniciado: en
este caso, ademas del comiso de las dadivas y presentes
procede, previa liquidacion del contrato, confiscar
también el porcentaje correspondiente al beneficio
industrial de las cantidades que hayan sido efectivamente
pagadasporla Administracion. El pagodelas prestaciones
efectivamente satisfechas, que debe realizarse para evitar
un enriquecimiento injusto de la Administracién, debe
realizarse deduciendo el porcentaje correspondiente al
indicado beneficio industrial.

En este caso, la anulacidon del contrato puede
presentar mas problemas que en el anterior, dada la
existencia de terceros (proveedores, subcontratistas
Y, en especial, trabajadores) que pueden resultar
afectados. Sin perjuicio de la posibilidad de prever
mecanismos de proteccion de los derechos de estos
terceros (como, por ejemplo, la subrogacion de los
trabajadores), considero que las limitaciones a las
potestades de revision de actos y contratos nulos (art.
42.3 LCSP y 110 LPACAP) s6lo pueden operar en via
administrativa sin que, a mi juicio, el juez penal esté
facultado para valorar la concurrencia de un interés
general que exija el mantenimiento del contrato.

- Finalmente, en el caso de contratos ya
ejecutados en su integridad y cuyo precio haya sido
pagado integramente, debera ser objeto de comiso,
junto a las dadivas y comisiones, también el beneficio
obtenido por la empresa.

Asi pues, para que a través del decomiso
tenga cabida la declaraciéon de nulidad de los actos
y contratos resultantes de practicas corruptas y se
elimine cualquier ganancia ilicitamente obtenida, sélo
falta que los jueces y tribunales espafioles acojan una
interpretacién amplia de la institucién, en linea con
la propugnadapor las organizaciones internacionales
promotoras de iniciativas de prevencion y lucha
contra la corrupcion.

3 Porcentaje que la jurisprudencia contencioso-administrativa extiende a todos los contratos publicos.

¥“La aplicacion del comiso ...} cit., p. 71 y ss.
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Una interpretacion, por lo demas, plenamente
congruente con la justificacion institucional de la
figura: impedir que las actividades delictivas, incluidas
las que se producen en el ambito de la contratacién
publica, compensen a quienes las realizan.

5. CONCLUSION. UNA BREVE (Y RESPETUOSA)
PROPUESTA

En Panamd vy otros Estados
latinoamericanos, el denominado caso Odebrecht*
plantea un problema juridico inmediato y no
precisamente sencillo. Al margen de la depuracion de
las responsabilidades politicas y penales derivadas del
caso, es necesario decidir qué hacer con los contratos
adjudicadosalamultinacional brasilefia que se hallan en
pleno proceso de ejecucion. En conjunto, los contratos
obtenidos por Odebrecht en Panama ascienden a
mas de 3.500 millones de ddlares y tienen por objeto
la construccién de importantes infraestructuras de
comunicacion y obras de renovacion urbana.

El asunto estriba, pues, en qué ha de
hacer la Administracion panamefa para conciliar el
cumplimiento de los deberes de anular los contratos
afectados por actos de corrupcion y decomisar las
ganancias ilicitas obtenidas a través de ellos con
la defensa del interés general que exige mantener
el empleo, la actividad econdmica y satisfacer las
necesidades, presumiblemente que reales, a que
obedecen aquellos contratos.

Tal vez las ideas y propuestas recogidas en
este trabajo, la mayoria de ellas atin inéditas en la practica
espafola y europea, puedan ser de utilidad para quienes,
en las instituciones de Panama, han de lidiar con el
asunto Odebrecht. Quizas el decomiso del beneficio,
en forma de porcentaje sobre el precio de adjudicacion,
acompanado de la anulaciéon administrativa de un
contrato cuya ilicitud ya ha sido reconocida por la justicia
estadounidense, aunque haya sido a través de un acuerdo
de conformidad, pueda ser una via provechosa. En el
bien entendido que los efectos de la anulacién podrian
ser oportunamente matizados para hacerlos compatibles
con el mantenimiento del empleo, la garantia de los
derechos de proveedores y subcontratistas y, en fin, con
la culminacién de las obras contratadas.
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Con los cambios en la Administracion
publica tradicional y la proliferacion de entidades
autdnomas, semiautonomas, paraestatales, entre otras,
surgen modificaciones a los sistemas estructurales
clasicos de la Administracion publica. Es asi que, al

darse la promulgacion de la Ley N° 38 de 31 de julio
de 2000, que regula el Procedimiento Administrativo
General, se establece una definicién respecto a esta
figura, que lo define como el servidor publico con
autoridad administrativa sobre personal subalterno,
con facultades para impartir 6rdenes a éstos; ello al
tenor de lo consagrado en el numeral 106 del articulo
201 de la norma ut supra.

Es menester sefalar que el sistema
jerarquico comprende la forma como se distribuye
la autoridad y la responsabilidad en una institucidn;
y que la jerarquia, segun Sanchez, F (1991) son “los
diversos escalones o posiciones que ocupan en la
estructura organizacional los cargos o las persona
que los ejercen y que tienen suficiente autoridad y
responsabilidad para dirigir o controlar una o mas
unidades administrativas”.

Haciendo un estudio mas profundo
que permita determinar un concepto que se
ajuste a las complejas estructuras de nuestra
administracion publica contemporanea, analizamos
la jurisprudencia internacional en busca de un
concepto mas amplio de lo que se entiende por
superior jerarquico. Asi, nos encontramos que el
Segundo Tribunal Colegiado en materia de Trabajo
del Tercer Circuito, del Estado de Jalisco, México,
ha definido este concepto indicando que,

“Por superior jerarquico de un servidor publico
en una dependencia del Estado de Jalisco, debe
entenderse toda persona que en ella ejerza
ascendencia sobre el operario, esto es, todo
funcionario que tenga facultades para girar 6rdenes
a ese servidor y a quien este ultimo tiene un deber
correlativo de obediencia, interpretandose el
término “superior jerarquico” como toda persona
que esté en el escalafén o linea de mando sobre
el empleado, desde su inmediato superior hasta el
titular de la dependencia publica, porque a todos
ellos debe o esta obligado a obedecer en lo relativo
al trabajo, por lo que las decisiones de cualquiera
de ellos obligan a la dependencia-patrén
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en lo concerniente a la relacién laboral;
consecuentemente, el “superior jerarquico” de
un empleado publico del Estado de Jalisco no es
exclusivamente el titular de la dependencia, ya
que éste sélo es el de mas alta jerarquia, pero no el
unico."”

De lo anterior se colige que debe existir
una relaciéon de sujecion y mando respectivamente,
entre el operario y superior jerarquico, siendo este
ultimo quien tiene facultades para girar 6rdenes al
primero, que le debe obediencia. Sin embargo, el
concepto antes vertido expone la situacion de que la
superioridad no se limita al jerarca inmediato, sino
que se extiende hasta el titular de la dependencia
publica, cuyas decisiones obligan a toda la entidad.

Al respecto, nuestra investigaciéon nos
conduce a la normativa contenida en el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo de Colombia, desarrollado por su
jurisprudencia, encontrando en esta legislacion
un concepto que establece una diferencia entre el
superior jerarquico administrativo y el superior
jerarquico funcional. El primero es aquel que implica
la existencia de grados de autoridad y poderes respecto
a otros funcionarios, en razén de la estructura, y
que gozan de un poder de mando y direcciéon que
conlleva correlativamente un deber de subordinacién
o dependencia y obediencia para los inferiores; y
el segundo hace referencia a la competencia que
determina la autoridad a que corresponde conocer y
decidir de los incidentes y recursos que se presentan
en el proceso.

Estos conceptos han sido desarrollados en
el Fallo 1531 de 9 de noviembre de 2001, proferido
por el Consejo de Estado (Sala de lo Contencioso
Administrativo) de Colombia, dentro de la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho que fuera
interpuesto contra la Nacién (Ministerio De Defensa,
Ejercito Nacional) por Jorge Enrique Restrepo De La
Fuente, donde dicha Sala sefiala lo siguiente:

“La nociéon de “jefe inmediato” adquiere una
dimension diferente para efectos disciplinarios de
la prevista para el cumplimiento de las funciones

estrictamente administrativas; explicitamente
son de estas ultimas especificaciones las
encaminadas a concretar la finalidad y el objeto
que le concierne al 6rgano estatal y desde luego,
para el logro de tal resultado, es coherente que
se establezca una relacion jerarquicamente
directa entre servidores publicos. El desempefio
de las funciones que correspondian al actor
y la ubicacién de los cuadros jerdrquicos en
las anteriores categorias, le permite a la Sala
concluir que éste hacia parte del nivel asesor al
cual también pertenecia la Coordinadora del
Grupo, quien a su turno, tiene por superior
jerarquico a la jefe de la oficina juridica, cuyo
titular puede considerarse entonces que era el
jefe de la dependencia y que ejercia sobre el actor
directamente la funcién de superior jerarquico,
ubicandose minimo en el nivel profesional o
incluso en el ejecutivo. Significa lo anterior,
que la coordinadora del Grupo Contencioso
Constitucional no ejercia sobre el actor una
labor de subordinacion laboral directa sino que
funcionalmente, respecto de su grupo de trabajo,
le correspondia coordinar, evaluar y controlar las
actividades técnicas y o administrativas, sin que
ello implicara subordinacidn laboral pues ésta le
correspondia a la Jefe de la dependencia, es decir
a la Jefe de la Oficina Juridica.”

En el contexto de los altos niveles de
entidades auténomas, semiautéonomas e incluso las
sociedades estatales de nuestro pais, nos encontramos
con juntas directivas con funciones de atender, en
segunda instancia, los actos administrativos que
profieren los directores o gerentes de algunas de estas
entidades que hemos mencionado anteriormente. Por
ende, se les atribuye la calidad de superior jerarquico
de estos servidores, y el calificativo de si fungen
como superior jerarquico administrativo o funcional,
dependera de las atribuciones que la normativa les
asigne.

Es menester recordar que los jefes, gerentes
y directores de las entidades publicas auténomas,
semiauténomas y de las empresas estatales son, en
nuestro ordenamiento, nombrados por el Presidentede
la Republica junto con el Ministro respectivo,

1178870. 111.20.T.145 L. Tribunales Colegiados de Circuito. Novena Epoca. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Tomo XXI, Marzo de 2005, Pag. 1243.
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de conformidad a lo sefialado en el articulo 184 de
nuestra carta magna; cuyo contenido es el siguiente:

“Articulo 184. Son atribuciones que ejerce el
Presidente de la Republica con la participacion del
Ministro respectivo:

1...

10...

11. Nombrar a los Jefes, Gerentes y Directores de
las entidades publicas autonomas, semiautonomas
y de las empresas estatales, segun lo dispongan las
Leyes respectivas.”

De esta forma, el Presidente de la Republica
se convierte en el superior jerarquico absoluto dentro
de la administracion publica, pero sus funciones
constitucionales y legales no exigen a que sea él/
ella quien deba conocer de todos y cada uno de los
aspectos administrativos en los que se requiera de la
figura del superior jerarquico, ya que para ello existe la
desconcentracion administrativa que ha sido tratada por
diversosautores. Por tanto, las propiasleyes organicas han
dispuesto las funciones de los ministros, ya sea a manera
independiente o en conjunto, cuando constituyen una
junta directiva u los organismos colegiados; y son esas
mismas leyes las que otorgan las facultades de decision a
estos entes para actuar en conocimiento como superior
jerarquico, en virtud de un poder de mando y direccién,
o bien les otorga competencia para conocer y decidir de
los incidentes y recursos que se presentan en el proceso.
Hay que recordar que el articulo 194 de la Constitucion
Politica establece que los Ministros de Estado son los jefes
de sus respectivos ramos y participan con el Presidente
de la Republica, en el ejercicio de sus funciones, de
acuerdo con la Constitucion y la Ley.

Del mismo modo, debemos sefalar que, la
Administracion se ha encargado de elaborar Manuales
de Organizaciéon y Funciones, asi como Organigramas
Institucionales, dentro del nivel politico y directivo,
donde dejan claramente identificado en quién recae la
figura de superior jerarquico en los diversos niveles.
Aunado a ello, en nuestro ordenamiento juridico, el
Departamento de Fortalecimiento Institucional de la
Direccion de Desarrollo Institucional del Estado, que

forma parte del Ministerio de Economia y Finanzas,
ha desarrollado la Guia Técnica para determinar los
niveles jerarquicos de las unidades administrativas de
las instituciones del Organo Ejecutivo. Sin embargo, la
interrogante surge cuando hay una carencia de estos
instrumentos organizacionales y actos administrativos
que establezcan dichas figuras.

Teniendo en cuenta que la Administracion
publica es la encargada de la estabilidad del sistema
de la gestion Publica, atendiendo a la formalizacion
de sus procesos y esquemas de funcionamiento, la
globalizacién y el surgimiento de nuevos esquemas
de funcionamiento requiere que, armoénicamente
se haga uso de la delegacion de funciones para el
conocimiento de ciertos negocios que pueden ser
resueltos por funcionarios idéneos en la materia,
sin tener que saturar el sistema en los altos mandos
donde deben tomarse decisiones con un espectro
y alcance mas alto; y en apego a los principios de
eficacia, ética, seguridad juridica, certeza normativa,
debido proceso y celeridad, que estan sobre la base de
la obligacién de buena administracion de los poderes
publicos contenidos en la Carta Iberoamericana de los
Derechos y Deberes del Ciudadano en Relacién con
la Administracion Publica, como fuera aprobada por
el Consejo Directivo del Centro Latinoamericano de
Administraciéon para el Desarrollo (CLAD) en 2013
y adoptada por la XXIII Cumbre Iberoamericana de
Jetes de Estado y de Gobierno celebrada en Ciudad de
Panama ese mismo afio; y con el objeto de asegurar la
imparcialidad y objetividad delas actuaciones publicas
como fuera acordado en el Cdédigo Iberoamericano
de Buen Gobierno suscrito en Montevideo en el 2006,
siendo estos instrumentos regulatorios cénsonos
con nuestro ordenamiento juridico en cuanto a las
actuaciones de los servidores publicos, segin el
contenido del parrafo segundo del articulo 34 de la
Ley Ne 38 de 31 de julio de 2000, que es del tenor
siguiente:

“Articulo 34. ....

Las actuaciones de los servidores publicos
deberan estar presididas por los principios de
lealtad al Estado, honestidad y eficiencia, y estaran
obligados a dedicar el maximo de sus capacidades
a la labor asignada”
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Es precisamente la delegaciéon de
funciones la que ha traido al sistema la creacion de
oficinas o comités de ética para atender y dar curso
a los procedimientos disciplinarios en diversas
instituciones, cuya atribucién estaba condicionada
a los superiores jerarquicos de las instituciones,
descongestionandolos, al dirigir estos procesos a una
entidad que se encarga exclusivamente de atender
estos asuntos.

Asi, nuestra Administracion publica intenta
cefirse al principio de servicio objetivo alos ciudadanos
en todas las actuaciones administrativas y de sus
agentes, funcionarios y demas personas, a fin de que
[tales actuaciones] sean expresas, tdcitas, presuntas,
materiales y se concreten en el profundo respeto a los
derechos e intereses legitimos de los ciudadanos, sin
tener que entrar en excesos burocraticos para atender
los procesos donde se requiera la intervencion, por
mandato de las leyes o reglamentos, de un superior
jerarquico. Por consiguiente, las personas al servicio
de la Administracién publica, en los altos mandos
jerarquicos, deben estar a disposicion de los ciudadanos
para atender los asuntos de interés general, de manera
adecuada, objetiva, equitativa y en plazo razonable;
o delegar ciertas funciones, cuando la normativa lo
permita ya que existen funciones que no son delegables,
en subalternos idoneos que den respuesta en plazo
razonable, con eficacia, ética, seguridad juridica,
certeza normativa, debido proceso y celeridad.

Hay que resaltar que la globalizacién
y la proliferacién de empresas donde el Estado
mantiene el capital accionario y la direccion esta a
cargo de servidores publicos, ejerciendo funciones
dentro de un ente que se rige por las normas
del derecho privado, obliga a estas empresas a
establecer en su reglamento interno las directrices
que pongan en conocimiento de sus empleados
sus derechos, obligaciones y responsabilidades
dentro del organigrama y la funcionabilidad de
la empresa, a fin de que la figura del superior
jerarquico, sea funcional o administrativo, esté
claramente establecida, para un eficiente y eficaz
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manejo y desarrollo de la funcién para la que fue creada
la empresa.-
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I. Derecho Administrativo y Jurisdiccion

Contencioso Administrativa.

El Derecho Administrativo es la rama
del derecho que estudia las relaciones y actividades
juridicas de la Administracion Publica del Estado,
entre las entidades que lo componen, asi como
también en relacidn con los particulares; relaciones y
actividades juridicas entendidas desde la perspectiva
de la funcién administrativa que desempefian.

En tal sentido, Ramén Parada, citando a
Zabonini indica que “..el derecho administrativo es
aquella parte del Derecho Publico que tiene por objeto
la organizacidn, los medios y las formas de la actividad
de las administraciones publicas y las consiguientes
relaciones juridicas entre aquéllas y otros sujetos.”!

En este escenario, debemos precisar que
estrechamente relacionado al Derecho Administrativo
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se encuentra la jurisdiccion especial que dirime los
conflictos suscitados en ocasién de dicho régimen
legal; es decir, los que surjan entre entes estatales y
entre éstos y los particulares, como consecuencia del
ejercicio de la funcién administrativa.

Esa jurisdiccién especial destinada a

conocer de ese tipo de negocios juridicos es conocida
<« . . .7 . . . . »
como “Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Al respecto, en la Republica de Panama, los
inicios formales de esa jurisdiccion se encuentran con la
aprobacion de la Ley 135 de 1943, modificada por la Ley
33 de 1946. Con posterioridad, en el articulo 167 de la
Constitucion de 1946, se incluyo en el plano constitucional
dicha jurisdiccion y en las sucesivas constituciones se ha
mantenido con una redaccién similar.

En efecto, enlaactualidad, esa jurisdiccion
se encuentra debidamente recogida en el plano
constitucional en el numeral 2 del articulo 206 de la
carta fundamental.

En tal sentido, en dicho régimen legal
especial se encuentra complementado, entre otros,
por el Cédigo Judicial y por la Ley 38 de 2000, esta
ultima estableciendo los roles que desempena la
Procuraduria de la Administraciéon frente a los
diversos procesos que se surten en la Sala Tercera de
lo Contencioso Administrativo.

Debemos precisar que la jurisdiccion
contencioso administrativa ~ por = mandato
constitucional y legal estd adscrita privativamente a la
Sala Tercera, de lo Contencioso Administrativo, de la
Corte Suprema de Justicia.

En cuanto al procedimiento, debemos
advertir que la sustanciacion de los procesos
que se surten ante dicho Tribunal, se tramita de
conformidad con la Ley 135 de 1935, con la aplicacion
supletoria del Cédigo Judicial en atencién al mandato

! Parada, Ramon. Derecho Administrativo. Parte General. Editorial Marcial Pons 2000. Duodécima Edicion. Foja 12.
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mandato expreso del articulo 57c de la primera
de las excerptas mencionadas, bajo una especie de
procedimiento comun; sin embargo, muchos aspectos
se han ido determinando por la jurisprudencia.

Como vemos, nos encontramos ante una
jurisdiccion vetusta la cual, en gran medida, se ha
quedado rezagada en relacion a los avances del Derecho
Administrativo moderno, el cual al decir del tratadista
Agustin Gordillo, se encuentra influenciado por el creciente
Derecho supranacional; el cambio social yla Administracién
Publica; el consenso ylaadhesion en relacién alaactividades
publicas, la necesidad de motivacion y explicacion de la
actividad y la participacion administrativa.?

Anadimos, que igualmente cobra relevancia
el impulso de la tutela judicial efectiva, el uso de las
tecnologias, la transparencia y la modernizacién
administrativa como parte de los componentes del
Derecho Administrativo actual.

Sobre lo indicado al decir del doctor Edgardo
Molino Mola:

“Es importante dejar claro que la jurisdiccion
contencioso administrativa es una instituciéon de
garantia, para el control de la legalidad, al igual que
lo es la jurisdiccion constitucional, para el control
de la constitucionalidad. De las consideraciones
anteriores surge la necesidad que las leyes que regulen
el proceso contencioso administrativo se basen, como
dice el articulo 212 de nuestra actual constitucion,
en la simplicidad de tramites, es decir, rapido y
agil, economia procesal, y sobre todo de ausencia
de formalismo, ya que el objeto del proceso es el
reconocimiento de los derechos substanciales. ..

Precisamente en atencién a la necesidad de
modernizar la jurisdiccion contenciosa administrativa se
estableci6 una Comision Codificadora para la elaboracion
del Codigo Procesal Contencioso Administrativo.

I1I. Comisiones Codificadoras

En efecto, mediante el Decreto Ejecutivo 378

de 24 de agosto de 2016, se crearon las Comisiones
Codificadoras parala elaboracion del Cédigo Procesal
Constitucional y del Coédigo Procesal Contencioso
Administrativo.*

En tal sentido, el instrumento juridico antes
indicado fue modificado por el Decreto Ejecutivo
82 de 21 de febrero de 2017, para, entre otras
cosas, incorporar nuevos integrantes a la Comisién
Codificadora para la elaboracién del Cédigo Procesal
Contencioso Administrativo.”

El trabajo de ambas comisiones culminé en
el plazo establecido, y en atencion a lo dispuesto en
el Decreto Ejecutivo 378 de 24 de agosto de 2016, el
resultado fue presentado ante la Comision de Estado
por la Justicia, quien luego de su revision lo remitié
al Organo Ejecutivo, con las observaciones que
estimaron pertinentes.®

Como integrante de la Comision Codificadora
responsable para la elaboracién del Cédigo Procesal
Contencioso Administrativo, debo indicar que los
debates surtidos para la elaboracién del referido
Coédigo, fueron académicos, profundos y siempre
colmados de un deseo genuino de contribuir a mejorar
la jurisdiccién contencioso administrativa.

Me permito precisar algunos aspectos que
considero de relevancia.

III. Aspectos sobresalientes

De una revision general del Proyecto de
Codigo Procesal Contencioso Administrativo
podemos destacar como aspectos positivos, sin entrar
en detalles, los siguientes:

3.1. Incorporacion de principios
El  proyecto

su articulo 5 wuna
deben  regir la

incluye 'y define en
serie de principios que
jurisdicciébn  contencioso
administrativa, como lo son: legalidad,debido
proceso legal, seguridad juridica, igualdad,
congruencia, gratuidad, imparcialidad, buena fe,

% Gordillo, Agustin. “Tratado de Derecho Administrativo” Tomo 1. Parte General, Ibvestigaciones Juridicas, S.A. Décima Edicion. 2012. San José, Costa Rica. Paginas 11-19 a 11-25.
*Molino Mola, Edgardo. “El Control Jurisdiccional de la Administracion en Panama y su necesidad de actualizaciéon” Publicado en el libro del mismos autor “Legislacién Contencioso
Administrativa Actualizada y Comentada”. Universal Books. Segunda Edicion. Panama, 2002. Paginas 238 y 239.

*Gaceta Oficial 28,103-B de 25 de agosto de 2016.
®Gaceta Oficial 28,226-B de 24 de agosto de 2017.

¢ Los proyectos de Codigos Procesal Constitucional y Procesal Contencioso Admiministrativos estan disponibles en la pagina web de la Procuraduria de la Administracion http://www.

procuraduria-admon.gob.pa/
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informalidad, responsabilidad, publicidad, eficacia,
economia procesal y celeridad. Al respecto, cada uno
de esos principios fueron debidamente definidos.
3.2. Acto acusado en acciéon popular

Debo partir sefialando que soy de la opinién
que siempre debe existir un minimo de formalidades
que deben cumplirse al acudir a la jurisdiccion
contencioso administrativa, dada la especialidad
de la misma, las presunciones legales que imperan
en ésta, entre ellas, la presuncion de la legalidad y
por tratarse de una jurisidiccién rogada, a la cual
se accede por medio de un profesional del derecho
quien, en principio, debe tener un minimo de
conocimiento sobre la materia administrativa y de la
jurisdiccion.

En tal sentido, como es bien sabido, existen
acciones de control subjetivo en los cuales se busca
restablecer un derecho subjetivo o particular,
presuntamente lesionado; acciones objetivas, donde
la finalidad es la salvaguarda del orden legal desde un
aspecto objetivo.

Al respecto, en el caso de la accion publica o
popular, conocida hoy dia como demanda de nulidad,
el articulo 58 del Proyecto de Cdédigo Procesal
Contencioso Administrativo, en adelante el Proyecto
de Codigo, establecié que se podria presentar una
copia simple del documento que contiene el acto, la
norma, frase o palabra que se demanda, y que en el
caso que haya sido publicada en un medio oficial,
ya sea electronico o fisico, bastara que se indique el
medio. Se indica igualmente que de no haber sido
publicada en la Gaceta Oficial, o en otro medio
oficial autorizado al efecto y de no contarse con la
copia respectiva, deberd indicarse la entidad que lo
emitio.

3.3. Precisiones entre figuras juridicas

También resulta positivo la distinciéon que se
hace entre las consultas y advertencias de ilegalidad,
la apreciaciéon de validez y el contencioso de
interpretacion, a manera de darles mayor claridad y
distincion al objeto y sentido de estas figuras, asi como

su procedimiento, a fin de evitar las confusiones que
podrian prestarse tanto al momento de presentarlas,
como al resolverse (Articulos 145 a 155 del Proyecto
de Cédigo).
3.4. Oralidad
Resulta de interés la introduccion de la
oralidad, la cual se incluy6 basicamente para la etapa
probatoria (Articulos 124 a 125 del Proyecto de
Codigo).
3.5. Demanda de nulidad de pleno derecho
Si bien es cierto existen demandas de
nulidad en las cuales se hace necesario la practica de
pruebas, razén por la cual se debe abrir el periodo

correspondiente para aducirlas y practicarlas; en la
mayoria, la discusion es de pleno derecho.

Como consecuencia de lo anterior, el
Proyecto de Cdédigo en el capitulo pertinente a
la Accién Publica o Popular, distinguié entre las
demandas sobre situaciones de puro derecho
de aquellas demandas cuyo andlisis requiera la
valoracion de elementos probatorios, establecido
un tipo de accion particular para este supuesto.
En relacién a lo indicado, cobra relevancia el
establecimiento de un procedimiento especial
aplicable a las demandas de pleno derecho, en los
siguientes términos:

Articulo 135. Demanda sobre situaciones de puro
derecho. Las demandas con pretensiones objetivas

que se hagan valer a través de la acciéon publica
o popular, en las que se planteen situaciones de
puro derecho, cuando para su decisiéon no sea
necesario valorar otros elementos probatorios, se
regiran por las siguientes reglas especiales:

1. Admitida la demanda, se requerira informe
explicativo de conducta a la entidad emisora del

acto acusado, quien debera remitirlo en el término
de diez (10) dias habiles;

2. Se correra traslado al Procurador de la
Administracién, quien emitira concepto en interés
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de la Ley, dentro de los siguientes cinco (5) dias
posteriores a la notificacion de la admision de la
demanda.

3. Se notificara personalmente al demandante la
resolucion que admite la demanda.

4. Dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
notificaciéon del demandante, las partes podran
presentar sus alegaciones por escrito.”

3.6. Accion de lesividad

La acciéon de lesividad es un mecanismo
procesal que puede ser ejercido por el Estado para
dejar sin efecto un acto emitido por éste, a través
del cual se reconocen derechos subjetivos a favor de
un particular y dicho acto no puede ser revocado
unilateralmente.

En nuestro pais dicha accion no esta
reconocida expresamente; no obstante, en la practica
algunas veces las entidades del Estado han utilizado
las demandas de nulidad con la finalidad descrita
en el parrafo anterior, tal como lo expresa el doctor
Molino Mola cuando indica:

“En razén que en Panama no existe la acciéon de
lesividad, las veces que el Estado se ha visto en la
necesidad de recurrir contra un acto expedido por
él,y quele conceda un derecho al administrado que
no puede revocar unilateralmente, ha tenido que

utilizar la acciéon de nulidad, para impugnarlo.”

Sobre el particular, el Proyecto de Coédigo
introdujo la accién de lesividad en los siguientes
términos:

Articulo 138. Naturaleza. El proceso de lesividad
sera incoado por la Administracion Publica para
que se anule un acto administrativo que reconocio6
derechos a favor de un particular, cuando éste se
considere violatorio dela Ley ylesivo alos intereses
de la Administraciéon Publica, y solo procede
cuando no cumple con los requisitos para ser
revocado o anulado por la autoridad publica que

lo emitié. Los actos que pueden ser impugnados
a través de esta accion debe ser de aquellos que
han creado o modificado una situacion juridica
o particular concreta o que haya reconocido un
derecho de igual categoria.

Articulo 139. Prohibicién de alegar motivos de
conveniencia. En los supuestos regulados por el
articulo anterior, la Administracién Publica no
podra invocar solo motivos de conveniencia u
oportunidad administrativa para que prospere
la accion de lesividad. Si el acto se ajusta a la
legislacion vigente, la pretension sera desestimada.

Articulo 140. Reglas de procedimiento para la
tramitacién. El proceso de lesividad se tramitara

conforme al procedimiento aplicable a los
procesos contencioso administrativos de accién
publica o popular.

3.7. Transparencia, publicidad y uso de medios
electrénicos para la notificacion.

Se observa igualmente la introduccién de
medidas tendientes a favorecer la promocion de
la transparencia y la publicidad, estableciendo la
obligacién de publicar de las sentencias en la Gaceta
Oficial o en algtn otro medio de publicidad oficial del
Organo Judicial; ademés de requerirse la publicaciéon
de las estadisticas del Tribunal.

En tal sentido, los articulos pertinentes
establecen lo siguiente:

Articulo 199. Publicacién de Resoluciones. Las
sentencias que expida el Tribunal seran publicadas
en la Gaceta Oficial Digital o en algtin otro medio
de publicidad oficial del Organo Judicial.

Articulo 212. Publicidad de estadisticas de
negocios de El Tribunal. La Secretaria del
Tribunal deberd publicar mensualmente, en el
Portal Electrénico del Organo Judicial, el nimero
de los negocios resueltos y por resolver, asi como
el cumplimiento de los términos relacionados con
el articulo que antecede.

7 Molino Mola, Edgardo. Ibidem. Pagina 277.
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De igual manera, se incluyeron Ilas
notificaciones por correo electrénico (Articulos 67 y
68 del Proyecto de Codigo).

3.8. Régimen de medidas cautelares mas amplio

En cuanto a las medidas cautelares, Heriberto
Aratz nos precisa que “La tnica medida cautelar
consagrada en la legislacion CA (Contencioso
Administrativa) es la suspension provisional. Esta
es la medida por antonomasia regulada también en
el derecho comparado sin perjuicio que se admitan
otras.”®

Sobre la suspension provisional se ha
indicado que la misma “...es una medida cautelar,
que como tal tiene por propdsito proteger,
salvaguardar los derechos subjetivos y los intereses
particulares del administrado como resultado de
la firmeza del acto administrativo impugnado, asi
como garantizar la integridad del orden juridico
y el principio de separacion de los poderes, ya sea

que se ejercite la accion de Plena Jurisdiccion o la
de Nulidad.”®

En tal sentido, en la actualidad esa sola medida
no parece satisfacer la necesidad de la tutela cautelar
que deberia brindar la Jurisdicciéon Contencioso
Administrativa, razén por la cual el Proyecto de
Codigo amplio el catalogo de medidas cautelares.

En efecto, en el articulo 34 se establecio lo
siguiente:

Articulo 34. Naturaleza de las medidas cautelares.
Las medidas cautelares podran ser preventivas,
conservativas, de hacer, innominadas o de
suspension y deberdan tener relacion directa y
necesaria con las pretensiones de la demanda.
Para tal efecto, el Tribunal podra decretar una o
varias de las siguientes medidas:

1. Ordenar que se mantenga la situacién o que se
restablezca al estado en que se encontraba antes,
cuando fuere posible;

2. Suspender un procedimiento o actuacién

administrativa, inclusive de caracter contractual;

3. Suspender provisionalmente los efectos de un
acto administrativo;

4. Ordenar la anotacidn preventiva de la demanda
en el Registro Publico.

5. Ejecutar provisionalmente lo que ha sido
denegado o prohibido por un acto administrativo,
mientras transcurre el proceso principal, previa
caucion consignada de acuerdo a lo establecido
en este Codigo, y

6. Decretar medidas cautelares innominadas.

De igual manera, en los articulos 35 y 36 se
dispuso la posibilidad de suspension provisional de
los efectos del acto demandado y la prohibicién de
reproducir el contenido de actos que se encuentren
suspendidos.

3.9. La incorporacion del proceso Contencioso
Contractual

Resulta de relevancia la incorporacion
del proceso contencioso contractual como medio
procesal a través del cual se podrian dirimir conflictos
y atender pretensiones de las partes contratantes en la
fase contractual.

En tal sentido, si bien es cierto el numeral
5 del articulo 97 del Coédigo Judicial establece
entre las competencias de la Sala Tercera lo
concerniente a “.. las cuestiones suscitadas con
motivo de la celebracién, cumplimiento o extincidon
de los contratos administrativos”, lo cierto es
que la jurisprudencia de la Sala Tercera no ha
sido consistente en el tratamiento de las acciones
que presenten los interesados encausadas en esa
competencia del Tribunal.

Sobre el particular, en el proyecto se dispuso
lo siguiente:

Articulo 156. Legitimidad y finalidad del
proceso. Cualquiera de las partes de un contrato

8Aratz, Heriberto. Curso de Derecho Procesal Administrativo. La Jurisdiccion Contencioso Administrativa en Panamd. Universal Book, Primera Edicion. Panama, 2004. Pagina 238.

*Molino Mola, Edgardo. Ibidem. Pagina 183.
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administrativo o publico, podra pedir que se
declare su nulidad, asi como condenas y otras
peticiones derivadas de ésta; que se declare su
incumplimiento y que se condene al responsable a
indemnizar los perjuicios causados.

Situaciones _extraordinarias
o _excepcionales. En caso de situaciones
extraordinarias o excepcionales, se podra
solicitar que se declare la existencia de la relacion
contractual y, por ende, el reconocimiento de los
derechos que se derivan de ella.

Articulo 157.

Articulo 158. Liquidacién previa a la solicitud
de indemnizacién. En el caso de solicitarse
indemnizacion, debera cumplirse previamente
con el procedimiento para la liquidacion del
contrato, de acuerdo a la Ley de Contratacion
Publica. El acta de liquidacion servira como
prueba en el proceso contractual.

3.10. Inactividad administrativa

El Proyecto de Cddigo introduce la figura
de la inactividad administrativa, la cual incluye
la denominada Inactividad de la Administracién
Publica y la Inactividad Reglamentaria.

En cuanto a la inactividad administrativa
la misma consiste en un tipo de accion tendiente a
lograr que la Administracién ejecute una prestacion
o acto en firme.

Por su parte, la inactividad reglamentaria busca
que se cumpla con la reglamentacién ordenada por una
ley. Al respecto, las normas pertinentes expresan:

Articulo 174. Accién contra Inactividad de la
Administracién. Cuando exista inactividad de la
Administracion Publica respecto a la ejecucion de
una prestacion o acto en firme, resolucién o acto,
la inactividad de un ente, comité o junta directiva,
o de la méxima autoridad, el interesado que no
haya obtenido respuesta a su solicitud podra
interponer la correspondiente Accién contra
la inactividad de la Administraciéon para que el
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Tribunal ordene el cumplimiento de lo solicitado.

Articulo 177. Inactividad Reglamentaria.
Transcurridos dos (2) meses desde que vencio
el plazo establecido en una ley que exija a una
autoridad dictar una reglamentacion y/o designar,
nombrar o conformar una comisién, comité y/o
consejo sin que la misma lo haya realizado, el
interesado podra requerir, al 6rgano o el ente
respectivo para que en el plazo de treinta (30) dias
calendario dicte una reglamentacién y/o designar,
nombrar o conformar una comisién, comité y/o
consejo. Si transcurrido dicho plazo la inactividad
persiste, se podra interponer la correspondiente
Accion contra la inactividad de la Administracién
para que el Tribunal ordene el cumplimiento de lo
solicitado. Para ello, el afectado indicard la norma
que establece la obligacidn, el nombre y cargo de
la autoridad que sea omisa.

3.11. Accion de repeticion

Resulta de gran importancia la inclusion de la
accion de repeticion como un mecanismo que tiene el
Estado para repetir en contra de un servidor publico
o de un particular en funciones publicas que le haya
generado una responsabilidad indemnizatoria que
haya tenido que sufragar. En tal sentido, el articulo
181 del Proyecto de Cédigo establece:

Articulo 181. Repeticiéon contra servidores
publicos. Si el Estado resulta condenado por
sentencia judicial en firme al pago de dafos y
perjuicios ocasionados por la acciéon u omision de
uno o varios servidores publicos o particulares en
ejercicios de funciones publicas, quelo representen
o pretextando representarlo, éste tendra derecho a
repetir contra ¢él o ellos, sin perjuicio de exigirles
la responsabilidad administrativa o penal
correspondiente.

Articulo 182. Existencia de culpa grave o dolo.
Para que el Estado pueda repetir contra un

servidor o ex servidor publico o del particular en
ejercicio de funciones publicas debe mediar culpa
grave o dolo.



3.12. Llamamiento en garantia

De igual manera, se incluye la posibilidad del
llamamiento en garantia, con los mismos fines de la
accion de repeticion, de un servidor o un ex servidor
publico o un particular en ejercicio de funciones
publicas. Al respecto, el articulo 186 del Cddigo
precisa lo siguiente:

Articulo 186. Llamamiento. El servidor o ex
servidor publico o el particular investido de
funciones publicas, podra ser llamado en garantia
dentro del proceso de responsabilidad incoado
contra el Estado con los mismos fines de la
Accion de Repeticion. El servidor o ex servidor
publico o el particular investido de funciones
publicas, tendra un término treinta (30) dias para
responder, y podra a su vez, pedir la citacion de
un tercero en la misma forma que el demandante
o el demandado”

3.13. Ejecucion de sentencias

El Proyecto de Cddigo en sus articulos 229 a
236 contempla una regulacion tendiente a garantizar
la ejecuciéon de las sentencias, estableciendo un
procedimiento incidental, incluso fijando plazos
para que se cumplan, ain tratandose de prestaciones
economicas.

3.14. Sentencias de unificacion jurisprudencial

Una de las principales criticas a la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa es la falta de uniformidad
en los criterios jurisprudenciales; pues, se producen
variaciones de esa indole que no permiten que
se consolide una solida doctrina de precedentes
jurisprudenciales.

En tal sentido, el Proyecto de Cédigo trata
de contribuir a crear una doctrina jurisprudencial
solida y uniforme a través de la creaciéon de un
“Procedimiento de Unificacion de la Jurisprudencia’,
el cual fue regulado de la siguiente manera:

Articulo 237. Solicitud de unificacién. En
el caso que existan sentencias con doctrina

jurisprudenciales disimiles, que hayan resuelto
pretensiones similares a las enunciadas en la
demanda, cualquiera de las partes del proceso
podra presentar, enla fase de alegatos, unasolicitud
de unificaciéon indicando las sentencias previas,
para que al momento de dictar la sentencia, el
Tribunal, de ser pertinente, proceda a unificar la
doctrina. El Tribunal, también podra dictar, de
oficio, sentencias de unificacion jurisprudencial.

Articulo 238. Sentencias de unificacién
jurisprudencial. Para los efectos de este Codigo
se tendran como sentencias de unificacion
jurisprudencial, las que profiera el Tribunal, por
importancia juridica o trascendencia econémica
o social o por necesidad de unificar o sentar
jurisprudencia, hasta tanto existan elementos
de razoén suficiente para que se emita una nueva
sentencia que debera justificar a suficiencia el
cambio.

3.15. Impedimentos

Durante mucho tiempo no ha existido un
criterio uniforme en cuanto a las normas para
determinar las causales de impedimentos que deben
ser aplicadas al Procurador de la Administracion, pues
en algunas ocasiones se ha indicado que se le aplica las
causales de impedimento establecidas en el articulo 78
delaLey 135 de 1943; inherentes a los Magistrados del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo y en otras
ocasiones se ha dicho que ello no es procedente, pues
dichas causales eran exclusivas para los miembros
del referido Tribunal, por lo que, en todo caso, al
Procurador de la Administraciéon debian aplicarsele
las causales establecidas en el Cédigo Judicial.

En el Proyecto de Coédigo se elimina la
confusién anterior y en los articulos 250 a 258, se
establece un régimen de impedimentos unificado para
los Magistrados, el Procurador de la Administracién
y para los peritos.

4. Reflexion final

Como se observa, el Proyecto de Codigo
Procesal Contencioso Administrativo propone
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interesantes avances, innovaciones e incorpora
figuras juridicas a la jurisdiccion contencioso
administrativa.

En tal sentido, reitero que el esfuerzo de
elaboracion de dicho instrumento fue arduo y estuvo
motivado por el interés en dejar una contribucién al
pais, estableciendo un Coédigo Procesal Contencioso
Administrativo acorde a las nuevas tendencias
doctrinales y legales en materia de Derecho
Administrativo.

Sobre el particular, la suerte de dicho cuerpo
normativo depende de las coyunturas sociales, de
la voluntad politica, de la amplia discusion y de los
consensos entre todos los actores que se agitan en
dicha jurisdiccién.

Con independencia de ello, la labor realizada
constituye una base sélida de trabajo para el presente
y para futuro; en efecto, dicho esfuerzo puede ser
retomado y mejorado con posterioridad en esta
generacion o en las futuras y cuando las condiciones
estén dadas para la actualizacion de la jurisdiccion

contencioso administrativa. Por ahora, se deja un
trabajo adelantado.
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El Control Judicial de la discrecionalidad administrativa

Esta conferencia se dict6 en el marco del Congreso
Internacional del XVII Foro Iberoamericano de
Derecho Administrativo el dia 10 de octubre de 2018
en la ciudad de Guayaquil, Ecuador.

Sinopsis de los Autores:

Mgter. Héctor Mella Carpanetti: es licenciado en
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y Ciencias Politicas, cuenta con maestrias en Derecho
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especialista en Docencia Superior y en gerencia
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del Registro Publico, asesor legal y director encargado
en la Direcciébn General de Empresas Financieras
del Ministerio de Comercio e Industrias, asistente
ejecutivo del Centro de Estudios Democraticos del
Tribunal Electoral. En la actualidad se desempefa
como abogado en la Secretaria de Procesos Judiciales
de la Procuraduria de la Administracion.

Mgter. Cecilia Lopez Cadogan: Egresada de la
Universidad de Panama, donde obtuvo su titulo
de licenciada en Derecho y Ciencias Politicas en el
afo 1998, Posee una Maestria en Derecho Procesal
de la Universidad Interamericana de Panam4, en el
afio 2008. Labor6 en el Ministerio Publico durante
20 afios ocupando distintos cargos en fiscalias entre
ellos, la Fiscalia Superior de Asuntos Internacionales,
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Propiedad Intelectual, Fiscalia Especializadas en
Delitos Financieros. Actualmente, ocupa el cargo
de Subsecretaria General de la Procuraduria de la
Administracion de la Republica de Panama desde
enero de 2017.

I. Concepto de la discrecionalidad administrativa

Sin lugar a dudas, uno de los asuntos que
generan debate dentro de la academia de Derecho,

Por: Mgter. Cecilia Elena Lopez Cadogan
Mgter. Héctor A. Mella Carpanetti

es el andlisis del concepto de discrecionalidad
administrativa, el cual, a nuestro juicio, genera
diferentes posturas en virtud del control que se ejerce
sobre las actuaciones de quien detenta el poder; ello,
como caracteristica peculiar del Estado de Derecho.

En la actualidad, el control judicial que
se ejerce sobre los actos administrativos que son
emitidos y ejecutados por las Administraciones
Publicas, cuando ejercen la funcién administrativa
del Estado, ha de estar instituido como una exigencia
constitucional y como complemento de los principios
de legalidad y del debido proceso, mismo que mas
adelante analizaremos como parte de la evolucion de
la discrecionalidad administrativa en Panama.

Sobre la discrecionalidad administrativa,
su significado, su alcance y limites, asi como su
funcidn, es tema de debate inagotable en materia
de Derecho Publico, en el cual diversos autores
han emitido sus aportes, mismos que parten
de la premisa que la potestad discrecional o
discrecionalidad administrativa, no es un aspecto
extrailo ni opuesto a la concepcion del Estado de
Derecho, sino que es la misma Ley, la que faculta o
reconoce de manera expresa y algunas veces hasta
tacitamente, la posibilidad de adoptar decisiones
que convengan al interés publico, completando al
ordenamiento en su concrecion practica.

Asi las cosas, Jessica Murillo Mena, en su
obra, Facultades Administrativas Discrecionales,
destacando a Sanchez Morodn, senal6 lo siguiente:
“la ley no puede reglarlo todo con el detalle que
exige la resolucién de los problemas cotidianos
(...), De ahi que (...) las autoridades que han de
enfrentarse a esos problemas hayan de actuar sin
que su conducta esté predeterminada, al menos
totalmente, por una norma juridica (...) En esto
consiste la discrecionalidad...”

"MURILLO MENA, Jessica. Facultades Administrativas Discrecionales, Grupo Editorial Ibafiez, 2016, Bogota Colombia, p. 23. Destacando a SANCHEZ MORON, Miguel, Derechos

Administrativo, Parte General, 3 Edicién, Editorial Tecnos, Madrid, 2007, pp.13.

35



El Dr. Carlos Gasnell Acuia, en su

obra El Acto Administrativo y el acceso a la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa en

Panamd, al hacer referencia a la discrecionalidad
administrativa, cité la definiciéon dada por
Domingo Sesin, en la que la sefiala como “una
modalidad de ejercicio que el orden juridico
expresa o implicitamente confiere a quien
desempena la funcion administrativa para que,
mediante una apreciacion subjetiva del interés
publico comprometido, complete creativamente
el ordenamiento en su concrecidén practica,
seleccionando una alternativa entre varias
igualmente vdlidas para el derecho”?

Por su parte, Herney Ramirez Zapata al
expresarsesobreladiscrecionalidadadministrativa;
advierte, “que es la que sigue la Administracion
cuando la norma que determina su finalidad mas
0 menos concreta le permite valorar los medios,
guias o caminos a utilizar creando en otros
supuestos la unidad de medida para actualizar
y aplicar los conceptos indeterminados, con
comprobables objetivamente, que se encierran en
la norma.”

En este orden de ideas, de las definiciones
senaladas se puede deducir que la Administraciéon
Publica dispone de ciertos margenes o parametros
que le permiten dar una oportuna y eficaz respuesta
a los retos que a menudo le plantean las distintas
circunstancias en las areas en que desarrolla su
actividad, pero dentro de ciertos limites. En ese
sentido, dicha discrecionalidad “es esencialmente
una libertad de eleccion entre alternativas igualmente
justas o si se prefiere, entre indiferentes juridicos,
porque la decision se fundamente en criterios
extrajuridicos (de oportunidad, econémico, etc), no
incluidos en la Ley y remitidos al juicio subjetivo de
la Administracion”*

Ahora bien, las actividades que surgen
de la Administracion Publica son distintas y
variadas, cada dia emergen nuevos desafios
con base en las adecuaciones de un mundo

globalizado, sistematizado y especializado, por
lo que el control de la discrecionalidad de la
Administracidn, constituye uno de los retos mas
sobresalientes, sobre todo al momento de definir
la potestad discrecional de la administracidn,
como un poder juridico y configurado por el
Derecho, pero limitado por el denominado
control judicial.

De lo anterior, surgen una serie de
interrogantes, precisamente con sustento en el
ejercicio de ese poder juridico, que resultan de
las potestades regladas o discrecionales propias
del ordenamiento legal. En ese sentido, se puede
deducir que el control de las potestades regladas,
no debe ser considerado como un problema frente
a las actuaciones de la Administracion Publica, pues
solo basta con verificar si ésta actué conforme a lo
establecido en la norma; sin embargo, cuando se
analiza la potestad discrecional de la Administracion,
maxime en aquellos casos en los que estd implicita en
el ordenamiento juridico, y en donde no existen los
parametros que posibiliten el contraste dela actuacién
que se pretende controlar, es la oportunidad para que
dicha potestad discrecional deba estar sometida a un
control jurisdiccional.

Al respecto, es por medio del control
judicial en el que se verifica si la potestad
discrecional ha sido correctamente ejercida, y en
el que se comprueba si se ha elegido una solucion
correcta frente otras de igual condiciéon dentro
del mundo juridico, por lo que, a nuestro juicio
se estaria ejerciendo, de manera efectiva, un
control del ejercicio potestativo discrecional de la
Administracion Publica.

En este contexto, debemos destacar,
entonces, que la potestad discrecional
como manifestacion de la Administracion
Publica debe contar con limites bien
identificados y conun procedimiento claro
de impugnaciéon, con pretensiones acordes
a la reparacion de la posible vulneracién de
derechos subjetivos o intereses legitimos.’

>GASNELL ACUNA, Carlos. El Acto Administrativo y el acceso a la Jurisdiccién Contencioso Administrativa en Panam4, Editorial Sistemas Juridicos, S.A., Panam4, P. 68.
* RAMIREZ ZAPATA, Herney. Curso de derecho administrativo general, 2.a ed., Cali, Imprenta Departamental, 1973.
* GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo Y FERNANDEZ, Tomas Ramén. Curso de Derecho Administrativo, Volumen I.

SGASNELL ACUNA, Carlos. El Acto Administrativo y el acceso a la Jurisdiccién Contencioso Administrativa en Panam4, Editorial Sistemas Juridicos, S.A., Panam4, P. 70.
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II. Fundamento Juridico

En la mayoria de los ordenamientos juridicos
latinoamericanos, la existencia de la potestad
discrecional administrativa es una fuente legal de
Derecho, en la que le permite a la Administracién
valorar la conveniencia o no de su ejercicio y a
integrar el contenido de la decisién misma en que se
plasma el ejercicio de esa potestad.

Al efectuar un ejercicio valorativo de
la facultad discrecional con la que cuenta la
Administracién, su funcién estd ligada a razones
de practicidad, a efectos de dar a las autoridades
administrativas cierto margen de discrecionalidad
frente a las actuaciones que ejercen. Bajo este criterio
se expresoé el ex magistrado de la Sala Tercera, de lo
Contencioso Administrativo y Laboral, de la Corte
Suprema de Justicia de Panama, Victor L. Benavides
Pinilla, al sefialar que “De tal suerte que es necesario
manifestar que la facultad discrecional de la que goza
la administracion, se justifica exclusivamente por
razonesde practica, dealli que siempre he considerado
que las autoridades administrativas deben tener
cierto margen de discrecionalidad, ya que se debe
evitar a toda costa el automatismo administrativo,
que se produce cuando los empleados publicos so6lo
tienen que acogerse a reglas predeterminadas, lo
que va en detrimento de la propia Administracion,
al desaparecer la iniciativa dindmica del funcionario
y como resultado de tal actuacion, tenemos graves

perjuicios para los administrados”*

Por consiguiente, la potestad discrecional
administrativa, se fundamenta en el Derecho
Administrativo por ser éste una de las principales
expresiones del Estado de Derecho, al constituirse
en la herramienta primordial utilizada en la accién
o el ejercicio de la Administracion Publica, y que
ademas se cimienta en principios constitucionales,
tales como los de legalidad, prevalencia del interés
general, responsabilidad, respeto a los derechos
fundamentales, el de division de los poderes y control
de la actividad publica.

Bajo ese contexto, el fundamento juridicodela

discrecionalidad administrativa lo constituye en gran
medida, el reconocimiento de ese poder discrecional,
toda vez que, se hace imposible que el imperio de
la normativa legal lo prevea todo, por lo tanto, se
hace necesario y oportuno que los funcionarios
publicos por medio del cual se ejerce la funcién
administrativa en cada una de las instituciones del
Estado, manejen cierto grado de poder de discrecién,
al fin de encontrar soluciones efectivas que coadyuven
con el interés publico, siempre que sea dentro de un
marco juridico razonable.

Lo anterior, justifica la discrecionalidad
administrativa partiendo de la idea que a través de
ella, cada 6rgano que incide en la Administracion
Publica pueda cumplir a cabalidad con los
fines impuestos por la norma legal; ademas,
dicha justificaciéon radica en que, en virtud
de las circunstancias cambiantes en las que se
desenvuelve el Estado, esta facultad administrativa
que se denomina discrecionalidad, faculte a la
Administraciéon de manera que ésta pueda adoptar
decisiones y dictar actos oportunos y eficaces para
el buen funcionamiento de la Administracion.

Ahorabien, desde el punto de vistadogmatico,
la Administracién es una organizacion publica, que
se entiende como una estructura extensa y compleja,
que constituye un sujeto de Derecho llamado Estado,
quién va a intervenir y a relacionarse con otros
sujetos juridicos, de distinta naturaleza, e incluso de
distinto contenido.

En ese mismo orden de ideas, se puede
inferir que la Administraciéon Publica s6lo podra
ser entendida en lo juridico o politico, a partir del
verbo administrar, y que es precisamente una de las
acciones que desarrolla el Estado, y que se ejecuta por
medio del Gobierno, el que la dirige; misma que, en
términos generales, se encuentra en mayor o menor
medida regulada en virtud del principio de legalidad.

Sobre la base de lo indicado anteriormente,
tacitamente se entiende que la supremacia de la
Administracion no es absoluta, toda vez que, el
Derecho Administrativo impone limites y condiciones

SBENAVIDES PINILLA, Victor Leonel. Consideraciones en torno a la discrecionalidad de la Administracién Publica en Panam3. Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo,

2015, P4.
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estrictas para el ejercicio de sus potestades y
prerrogativas, en virtud que la Administracién debe
tutelar los intereses de la colectividad, asi como
reconocer los derechos a los ciudadanos, de manera
individual en sus relaciones con ella.

Lo plasmado hasta aqui, nos permite aseverar
que en un Estado de Derecho, el acto administrativo
se constituye como un instrumento efectivo en el
que la Administracion Publica expresa su voluntad;
no obstante, dicha expresion puede ser reglada o
discrecional; y, en ambos casos, debe gozar de la
presuncion de legalidad, toda vez que va a producir
efectos juridicos con caracter vinculante y de
obligatorio cumplimiento.

Sobre este punto, se hace importante destacar
lo que indica Murillo Mena, cuando senala que, “las
actuaciones discrecionales tienen un fundamento legal.
Si bien es cierto que, frente a determinadas materias y
casos, se debe optar por otorgar mayor libertad decisiéon
a las autoridades, al fin de que respondan con la mayor
eficacia, eficiencia y oportunidad a los requerimientos
de la poblacion en general, no es menos cierto que, tal
como lo afirman la jurisprudencia y la doctrina, las
facultades conferida para la materializacion de dichas
actuaciones, no puede derivar en la arbitrariedad”’

Resulta oportuno subrayar, la cita inserta
en la obra de Murillo Mena, que se refiere al
fundamento legal de las actuaciones discrecionales,
misma que establece que “Contrario a lo que vulgar
y abusivamente se cree, la potestad discrecional
no debe ser abstracta, ni absoluta, ni ilimitada, ni
indefinida, ni extrajuridica, ni caprichosa. Tampoco
debe serlo que en épocas tenebrosas del totalitarismo
religioso se conocié como el juicio secreto o de
verdad sabia y buena fe guardada. Como potestad
juridica, conforme a derecho y en el derecho, la
discrecionalidad no puede ser arbitrariedad”®

Por su parte, y como ya lo hemos indicado
en parrafos anteriores, la funciéon administrativa
ejercida dentro del Estado de Derecho se materializa
a través del denominado acto administrativo; el cual,
a simple vista, es una manifestacion de la voluntad de
la Administracion, misma que van a producir efectos

juridicos; ya sea creando, modificando o extinguiendo
derechos de los administrados o en contra de éstos.

II1. De las potestades

Innumerables autores han sefialado que el
ordenamiento juridico atribuye a la Administracion,
dos tipos de potestades administrativas, mismas que
han sido identificadas, como las potestades regladas
y las potestades discrecionales; sin embargo, es
importante aclarar que no es la tnica clasificacion
doctrinal existente, pero es el que utilizaremos en el
desarrollo del presente estudio.

En ese mismo orden de ideas, como ya hemos
reiterado, la Administracion Publica desarrolla su
actividad, con sujecion a lo dispuesto en la Constitucion
y la Ley; no obstante, dicha sujecién va a variar en la
medida que se oriente o limite dicha actividad, de
alli que, en algunos casos, la norma de rango legal es
la que determinara con precisiéon su actuar, mientras
que, en otros casos, la Ley no determinara lo que
ésta debe hacer, situacion que es aprovechada por los
6rganos administrativos para desenvolverse con mayor
libertad; otorgando, incluso, la capacidad de aplicar la
norma facultativa de diferentes maneras, estimando la
conveniencia para interés publico.

3.1. Potestad Reglada
La potestad reglada supone que la accién
administrativa esta predeterminada estrictamente
en el marco de ciertos parametros y se circunscribe
a la ejecucion de la norma o aplicacion de la misma
a un caso concreto. Dicho en otros términos, el
ordenamiento juridico, al momento de regular la
actividad de la Administracion, orienta su accionar de
forma minuciosa y completa ante un supuesto de hecho,
puesto que el acto administrativo esta predeterminado
por la norma juridica aplicable, de forma tal que,
ocurrido el supuesto de hecho previsto en la norma, no
hay mas que una sola decision juridicamente aplicable.

Al respecto, el supuesto denominado
potestad reglada determina que la unica solucién
correcta deriva en la aplicacion de la norma; en
ese sentido, la Ley regulara todas y cada una de las

"MURILLO MENA, Jessica. Facultades Administrativas Discrecionales, Grupo Editorial Ibafez, 2016, Bogota Colombia, p. 23. Destacando a SANCHEZ MORON, Miguel, Derechos

Administrativo, Parte General, 3 Edicion, Editorial Tecnos, Madrid, 2007, pp. 49.
8 MURILLO MENA, Jessica. Op. Cit., pp. 51.
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condiciones del ejercicio de la potestad, de forma
que la Administracion Publica se limitara a aplicar el
contenido de las normas legales aplicables.

3.2. Potestad Discrecional.

Por otro lado, la potestad discrecional otorga
a la Administracion Publica un marco de libertad
para tomar sus decisiones, dado que la norma no es
taxativa, sino que “define algunas de las condiciones
de ejercicio de la potestad, atribuyendo al
administrador la capacidad para completar algunas
determinaciones del contenido de ésta”

En ese sentido, el ordenamiento juridico no
regula con tanta precision cudl debe ser el actuar de
la Administracion, sino que le otorga la capacidad de
aplicar la norma de diferentes maneras, por lo que
ésta cuenta con un amplio margen de decision.

No obstante, la discrecionalidad no debe
entenderse como una potestad extra legal, ni
tampoco como un concepto opuesto a la potestad
reglada. En consecuencia, la potestad discrecional
no puede ser total sino parcial; ya que debe respetar
determinados elementos legalmente sefialados. Por
otra parte, la potestad discrecional debe observar
algunos elementos esenciales para ser considerada,
como por ejemplo, la existencia misma de esa
potestad, el ejercicio de ésta en determinada
extension, la competencia de un érgano expreso y
el fin primordial, que es que toda potestad publica
esta conferida para la consecucion de la finalidad
publica.

Cabeagregar, lo sefialado por Miriam Ivanega,
al indicar que “la potestad discrecional implica la
valoracion cualitativa y cuantitativa de los diversos
intereses que pueden ser comparados y apreciados, por
lo que la administraciéon publica debera seleccionar
el medio, los modos y los instrumentos operativos
necesarios para la realizacion del interés publico, ya
establecido en la norma”

Tal como hemos establecido en el presente

estudio, la clasificacion precedente es fundamental
para el Derecho Administrativo, y en ese contexto
debemos destacar lo sefialado por GORDILLO,
cuando establece que “las facultades de un dérgano
administrativo estan regladas cuando la norma
juridica predetermina en forma concreta una
conducta determinada que el particular debe seguir,
o sea cuando el orden juridico establece de antemano
qué es especificamente lo que el 6rgano debe hacer
en un caso concreto. Las facultades del 6rgano seran
en cambio discrecionales cuando el orden juridico le
otorgue cierta libertad para elegir entre uno y otro
curso de accidn, para hacer una u otra cosa, o hacerla

de una u otra manera’'’

Ahorabien,ladiscrecionalidadadministrativa
debe ser entendida sobre la base que la Ley no puede
regular todo, o por lo menos con los detalles que se
deberian exigir para la solucion del problema; en ese
aspecto, las autoridades que lo enfrentan no pueden
determinar con exactitud bajo qué norma juridica
pueden fundamentar su decision, por lo tanto,
dicha solucion debera ser adoptada dentro de varios
posibles que le permite a la autoridad administrativa
dar a satisfaccion una decision, siempre que la misma
sea formulada dentro de ciertos limites juridicos
generales. Lo anterior, sugiere que la discrecionalidad
administrativa puede conceptualizarse como la
libertad de eleccion que faculta a la Administracion
Publica, para decidir sobre aquello que estime
conveniente para el interés publico, y que seran
validas, conforme a las circunstancias de cada caso
especifico.

Expuesto lo anterior, no cabe la menor duda
que son distintos los conceptos planteados respecto
al tema de discrecionalidad; no obstante, para
lograr una mayor aproximacién del tema objeto
de este analisis, se hace necesario en este momento
recoger la clasificacion sefalada por Zegarra
Valdivia, respecto a las formas funcionales de la
discrecionalidad, y en donde hace una aproximacion
funcional, en que recoge las bases de la Teoria
General del Derecho, con los planteamientos
doctrinales que a continuacién exponemos:

°DE ESTEBAN, Jorge y GONZALEZ-TREVIJANO, Pedro J. Curso de derecho constitucional espaiol, UCM, Madrid, 1992, p. 93 y SS, citado por IVANEGA, Miriam. Consideraciones

Acerca de la Potestades Administrativas en General y la Potestad Sancionadora.

' GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1, Parte General, Edicién 10, Editorial, Investigaciones Juridicas S.A. P. X-10,11.
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a) La discrecionalidad administrativa como
margen para la determinacion de la decision
mas adecuada al interés publico.

Dentro de esta primera forma de
discrecionalidad es necesario tener presente
que en un gran numero de supuestos, la ley no
puede realizar una clara especificacion de lo que
corresponde al interés publico, debido a que esa
determinacién debe hacerse atendiendo, en gran
medida, a las circunstancias del caso, asi como a
los acontecimientos de la sociedad en un momento
dado. De ahi que, esta determinacion se remita a la
apreciacion de la Administracion.

b) La discrecionalidad administrativa como
margen para la determinacion de criterios
de actuacion

Esta segunda forma de discrecionalidad
apunta principalmente al hecho que algunas
normas atribuyen a la Administraciéon potestad
para llevar a cabo una determinada decision,
sin concretar las reglas que han de dirigir la
adopcion de esta determinacion y remitiendo a
la propia autoridad su fijacion. En estos casos, la
norma atribuye a la Administraciéon una potestad
discrecional consistente en un margen para la
determinacion de los criterios que van a regir su
decision.

¢) La discrecionalidad Administrativa como
margen para la ejecucion de programas

Dentro de esta forma de discrecionalidad
administrativa se deja a la Administraciéon la
eleccién o la opcién en cuanto a los instrumentos
y normalmente también en cuanto al momento en
que ha de ponerse en marcha el programa, es decir,
la decision en cuanto al cuando, aspecto que una
norma de tipo técnico no suele fijar.

d) La discrecionalidad Administrativa
Normativa
forma de

La manifestacion de esta

discrecionalidad administrativa puede resumirse en el
hecho de que ésta acttia como margen para la creacién
de una regla o norma inferior dentro del marco de
habilitacion que establece una norma superior.

Segun PAREJO, es necesario tener presente
que este tipo esta sometido a un régimen juridico
peculiar, en el que conviene distinguir los casos en que
el reglamento se dicta en ejecucion o desarrollo de una
ley (y en tal caso si versa o no sobre materia reservada
a la ley) o como reglamento independiente por
iniciativa del titular de la potestad reglamentaria, ya
que en el primer caso la libertad estara mas delimitada
o condicionada; sea mas o menos amplio el margen de
discrecionalidad en poder del mismo, el ejercicio de
su potestad esta siempre sometido al limite sustantivo
de los principios generales del derecho.

e) La discrecionalidad Administrativa como
margen para la determinacion o creacion de
fines

De acuerdo con esta forma de discrecionalidad
administrativa, la  Administracién tiene
concedidas, potestades para la satisfaccion de
intereses generales y no puede utilizarlas con
otra finalidad, de ahi que cuando la ley atribuya a
la Administracién una potestad lo haga para que
mediante el ejercicio de dicha potestad satisfaga
un determinado fin, que sera una concrecion de
ese interés general, al que con caracter general
sirve la Administracion."!

Ahora bien, el objetivo de la Administracion
Publica, es sin lugar a dudas satisfacer la necesidad
de los intereses colectivos, por lo que en atencién
a ellos, expresa su voluntad por medio de los actos
administrativos, mismos que expresan la funcién
administrativa que cumple el Estado por medio de
los actos materiales, operaciones administrativas,
hechos administrativos, vias de hecho, omisiones
administrativas y los contratos administrativos.

En ese sentido, los actos administrativos son
el mecanismo por medio del cual el Estado expresa
su voluntad, respecto a la funciéon administrativa

1ZEGARRA VALDIVIA, Diego. Control judicial de la discrecionalidad administrativa: Viejo problema y nuevo excursus. Revista de Derecho Administrativo. P. 39-40.
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que cumple; no obstante, tales decisiones deben
estar sometidas al control jurisdiccional, a fin
de determinar y comprobar que la actuacién
administrativa impugnada se ajusta a la Ley y al
Derecho, o lo que es lo mismo, que no infringe el
ordenamiento juridico.

Este sometimiento de la Administracion al
control jurisdiccional, es un correlato necesario de
suvinculaciéonalaLeyyal Derecho, porlo tanto, el
control judicial, es un control de derecho y
un control juridico; por el contrario, si el
ordenamiento no regula a todos los aspectos
de una determinada actuacién administrativa,
confiriendo por tanto a la Administraciéon un
margen de apreciacion o de decisidn, el control
jurisdiccional no se extiende a la oportunidad
o acierto de la misma, mas alld de su estricta
conformidad con la Ley y el Derecho.

En ese orden de ideas, la discrecionalidad
administrativa es uno de los instrumentos para
disminuir la vinculacién de la Administracién a
la Ley, pero con el fin de garantizar la eficacia de
su actuacion al servicio de los intereses generales,
mismo que busca dotar a la Administraciéon de
flexibilidad y capacidad de adaptacion al momento
de adoptar una decisién; sin embargo, existen
limites juridicos que acotan el margen de decisién
del que goza la Administracion en el ejercicio de
estas potestades y el alcance correlativo de su
control jurisdiccional.

Bajo este punto resulta pertinente referirnos
al concepto y alas clases de potestades discrecionales,
que Bacigalupo Saggese establecey que a continuacion
indicamos:

Como ya ha sido sefialado, las potestades
que confieren a la Administraciéon un margen de
decision discrecional se atribuyen a ésta mediante los
siguientes tipos de norma:

a) Normas de programacion condicional que,
comprobada la concurrencia del supuesto de

hecho,noobligansinembargoala Administracion
a adoptar la consecuencia juridica prevista en la
norma (la adopcion es facultativa), o le permiten
a ésta elegir entre varias consecuencias juridicas
posibles.

b) Normas de programacion final, es decir,
normas que, en lugar de anudar consecuencias
juridicas a la concurrencia de un determinado
supuesto de hecho descrito en la propia norma
(normas de programaciéon condicional),
vinculan la actuacion administrativa fijandole
tan so6lo fines u objetivos, pero sin predeterminar
los medios para alcanzarlos. Estos tipos de
norma dan lugar, a su vez, a tres tipos o clases
de discrecionalidad:

a) Discrecionalidad de actuacion: la
adopcion por la Administraciéon de la
consecuencia juridica prevista por la norma
es facultativa (esto es, no obligatoria). Es decir,
comprobada la concurrencia del supuesto de
hecho normativo, la Administracién goza de
discrecionalidad para decidir si actiia o no
actua.

b) Discrecionalidad de eleccion: comprobada
la concurrencia del supuesto de hecho, la
norma obliga a la Administraciéon a adoptar
una consecuencia juridica, pero le permite
elegir entre varias consecuencias juridicas

posibles.

¢) Discrecionalidad medial (o de eleccion de
medios) especialmente amplia le confieren a
la Administracion las normas que se limitan
a programar su actuacion mediante la mera
fijacion de fines u objetivos. En estos casos, y
a diferencia de lo que sucede en el supuesto
anterior, la actuacion administrativa no exige
la previa comprobaciéon de la concurrencia
de un determinado supuesto de hecho
normativo, y la elecciéon de los medios no se
halla constrefiida, ademas, por un elenco de
medidas legalmente acotado.”**

2BACIGALUPO SAGGESE, Mariano, Las Potestades Administrativas y la vinculacién de su ejercicio al ordenamiento juridico. Potestades Regladas y Discrecionales. El Control de la

Actividad Estatal. Asociacion de Docentes. UBA, Facultad de Derechos y Ciencias Sociales. P. 82-97.
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Con base en los razonamientos descritos
en la clasificacion citada en los parrafos anteriores,
respecto a las formas funcionales de la valorativa a la
Administracion, para su ejercicio o actuacion, dicho de
otra forma “la discrecionalidad es esencialmente una
libertad de eleccion entre alternativas igualmente justas
o si se prefiere, entre indiferentes juridicos, porque la
decision se fundamenta en criterios extrajuridicos (de
oportunidad, econémico, etc), no incluidos en la Ley y
remitidos al juicio subjetivo de la Administracion”'?

Por lo tanto, ese ejercicio potestativo
discrecional que se encuentra establecido en la
Constitucion y en la Ley, tiene limites infranqueables
como por ejemplo, el cumplimiento de las
formalidades necesarias para la conformacion del
acto administrativo a través de un proceso que atienda
las garantias minimas del acto, como lo establece el
articulo 201 numeral 1 de la Ley 38 del 2000, “Que
aprueba el Estatuto Organico de la Procuraduria
de la Administracién, regula el Procedimiento
Administrativo General y dicta otras disposiciones”,
asi como el numeral 31 de esa misma Ley y referente
al principio del debido proceso, concordantes con el
articulo 32 de la Constitucién Politica.

En ese sentido, se debe tener en cuenta, que la
discrecionalidad o potestad discrecional, no implica
arbitrariedad, tampoco autoriza a la Administraciéon
Publica a actuar por motivos extrafos al servicio,
lo cual configuraria una desviaciéon de poder,
por lo que el control de las normas que atribuyen
potestades discrecionales deberan llevarse a cabo
contrastandolas de legalidad, cuyo efecto redunda
en la seguridad juridica, de ahi que deben motivarse
los actos que se dicten en ejercicio de potestades
discrecionales.

De lo anterior se deprende, que dicha
discrecionalidad puede ser sometida a un control
judicial, paralograr asi, el imperio delalegalidad enla
actuacion administrativa, y en la que los ciudadanos
(administrados) cuentan con recursos, gubernativos
o administrativos, tales como la reconsideracion,
apelacion y de hecho, y en la via jurisdiccional
contencioso administrativa, como por ejemplo

los procesos de nulidad y de plena jurisdiccion, en
ese sentido, vale la pena recalcar, que dicho control
judicial debera ser evacuado en el Tribunal que tenga
la facultad para determinar la legalidad o ilegalidad
del acto administrativo, en Panama, la Sala Tercera,
de lo Contencioso Administrativo y Laboral, sin
menoscabo del control judicial que puede ejercer el
Pleno de la Corte Suprema de Justicia.

Como ya lo hemos sefialado, en Ila
Republica de Panama, el control de legalidad del
acto administrativo radica en la Sala Tercera de la
Corte Suprema, bajo la jurisdicciéon contencioso
administrativa, en virtud de lo consagrado en el
articulo 206, numeral 2 de la Constitucion Politica,
mismo que sefiala que:

Articulo 206. La Corte Suprema de Justicia
tendra, entre sus atribuciones constitucionales y
legales, las siguientes:

1....

2. La jurisdiccién contencioso-administrativa
respecto de los actos, omisiones, prestacion
defectuosa o deficiente de los servicios publicos,
resoluciones, ordenes o disposiciones que
ejecuten, adopten, expidan o en que incurran en
ejercicio de sus funciones o pretextando ejercerlas,
los funcionarios publicos y autoridades nacionales,
provinciales, municipales y de las entidades
publicas autonomas o semiautéonomas. A tal fin,
la Corte Suprema de Justicia con audiencia del
Procurador de la Administracién, podra anular los
actos acusados de ilegalidad; restablecer el derecho
particular violado; estatuir nuevas disposiciones
en reemplazo de las impugnadas y pronunciarse
prejudicialmente acerca del sentido y alcance
de un acto administrativo o de su valor legal.
Podrdn acogerse a la jurisdicciéon contencioso
administrativa las personas afectadas por el acto,
resolucion, orden o disposicion de que se trate; y,
en ejercicio de la accion publica, cualquier persona
natural o juridica domiciliada en el pais.

Cabe sefalar que en Panamd, no existen
Juzgados ni Tribunales Administrativos, como es

¥ GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo Y FERNANDEZ, Tomds Ramén. Curso de Derecho Administrativo, Volumen L. 52 Edicién 1989, Editorial Civitas, Madrid, pag. 456.
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comun en otros Estados, por lo que los ciudadanos
que sientan afectacion por un acto administrativo,
podran impugnarlos por medio de los recursos
gubernativos o administrativos ante la institucion
emisora del acto. En ese contexto, luego de agotadala via
gubernativa, la parte afectada tiene que recurrir a la Sala
Tercera de lo Contencioso Administrativo y Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, para solicitar la ilegalidad
o nulidad del acto administrativo, ya sea que viole
derechos subjetivos, en lo que se acciona via demanda
de plena jurisdiccion, o el del acto administrativo que
viole los derechos de la colectividad, mismo que se
acciona via demanda de nulidad.

Hay que advertir, que en nuestro pais, si
bien no existen Juzgados Administrativos de la
Jurisdiccién Contencioso  Administrativa con
funciones procesales en cada circuito o distrito
judicial, como en otras latitudes, sin embargo, se han
creado tribunales especializados y con competencias
definidas por la propia Ley que los crea, como por
ejemplo, El Tribunal de Contrataciones Publicas,
El Tribunal de la Funcién Publica, El Tribunal de
Cuentas, y el Tribunal Administrativo Tributario y
cuya funcion es la de verificar en segunda instancia,
las acciones y/o decisiones emitidas por las
instituciones propias en la materia para la que fueron
creadas, agotando asi la Via Gubernativa.

Ahora bien, retomando el tema de la
discrecionalidad, se haceimprescindible que en virtud
del acto administrativo, que la autoridad cumpla y
sin excepcidn con los elementos minimos del debido
proceso en cualquier actuaciéon administrativa que
desarrolla, y que con base a la potestad discrecional,
deberd cenirse dentro de los términos que establece
la Ley para el ejercicio de esa potestad.

En ese orden de ideas, y respecto los
términos que establece la Ley en cuanto a la potestad
discrecional, en Panamd, en el texto de la Ley 135
de 1943, Orgénica de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, no se hace mencién a los actos
discrecionales; no obstante, dicha omisién, no es
obice a que los mismos no sean impugnados ante esa
jurisdiccion; e independientemente que el Cddigo
Judicial en su articulo 97, enumere los casos sobre los

cuales, la Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia,
ejerce su competencia, en virtud del sistema de
Clausula General, que impera en el sistema panameno.

Asi la cosas, los administrados podran
solicitar la revision de cualquier acto administrativo,
aunque no se encuentre entre los enumerados por
el articulo citado, y siempre que no esté excluido
de manera expresa por la Ley. Aunado a lo anterior,
se debe contemplar lo sefialado por el articulo 162
de la Ley 38 de 31 de julio de 2000, “Que regula
el procedimiento administrativo en Panamd,
respecto a la desviacion de poder como vicio del
acto administrativo, y que es precisamente un vicio
caracteristico de los actos discrecionales.

Visto lo anterior, sila autoridad administrativa
dispone ejercer tal poder discrecional, esta debera
conducirse dentro de los limites que tiene para el
ejercicio de esa potestad, mismo que no supone
hacer un extensivo ejercicio de esa potestad, en
cuanto al cumplimiento riguroso del procedimiento
administrativo, sino mas bien, hacer cumplir las
minimas garantias que toda actuacion publica precisa.

Tal como se ha indicado, los limites al
ejercicio del poder discrecional se encuentran
establecidos en la misma ley y la Constitucion, y
uno de ellos es, precisamente, el cumplimiento
de un proceso justo que asegure las garantias del
debido proceso, elemento este que ha sido sefialado
via jurisprudencia, por la Sala Tercera, como por
ejemplo en Fallo de 28 de enero de 2014, mismo
que advierte “Es importante acotar, que el derecho
a recurrir contra las relaciones que afectan un
derecho subjetivo constituye, precisamente, un
elemento integrador de la garantia fundamental
del debido proceso, que en nuestro medio tiene
rango de derecho fundamental. La jurisprudencia
de la Sala Tercera ha sostenido reiteradamente, que
esta garantia instrumental incluye la oportunidad
de conocer los cargos deducidos en su contra
y poder hacer los descargoscorrespondientes:
aportar pruebas y participar en su practica:
derecho de alegar; asi como a una decision
acto administrativo debidamente motivado; y a
impugnar a través de los recursos legales previstos™'*

!“Fallo de 28 de enero de 2014, Sala Tercera de lo Contencioso Administrativo y Laboral de la Corte Suprema de Justicia de Panama.
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Como corolario de lo anterior, es necesario
indicar que el debido proceso constituye una garantia
esencial para el desarrollo de cualquier actuaciéon
administrativa, asi como presupone limites a la
Administracion en el ejercicio de los poderes que
la ley le atribuye, mismo que fue puntualizado por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al
sefialar que “En cualquier materia, inclusive en la
laboral y la administrativa, la discrecionalidad de la
administracion tiene limites infranqueables, siendo
uno de ellos el respeto de los derechos humanos. Es
importante que la actuaciéon de la administracion
se encuentre regulada, y ésta no puede invocar el
orden publico para reducir discrecionalmente las
garantias de los administrados. Por ejemplo, no
puede la administracion dictar actos administrativos
sancionatorios sin otorgar a los sancionados la

garantia del debido proceso”.”

Sobre ese particular, el articulo 34 de la
Ley 38 de 2000, Que aprueba el Estatuto Orgéanico
de la Procuraduria de la Administracién, regula el
Procedimiento Administrativo General y dicta otras
disposiciones” claramente establece que todas las
actuaciones administrativas de todas las entidades
publicas deben efectuarse con arreglo al debido
proceso, lo cual exige para los efectos del acto
discrecional, entre otras cosas, la motivacion del acto
administrativo que resulta del cumplimiento del
debido tramite, con fundamento en el articulo 201
numeral 1 parrafo 2, de la citada normativa legal.

Para los efectos de lograr una mejor
aproximacion alo indicado, el articulo 201, numeral 1,
parrafo 2, de la citada excerta legal, sefiala lo siguiente:

Articulo 201. Los siguientes términos utilizados
en esta Ley y sus reglamentos, deben ser
entendidos conforme a este glosario:

1. Acto administrativo
Todo acto administrativo  deberd

formarse respetando sus elementos esenciales:
competencia, salvo que ésta sea delegable o

proceda la sustitucion; objeto, el cual debe ser
licito y fisicamente posible; finalidad, que debe
estar acorde con el ordenamiento juridico y no
encubrir otros propdsitos publicos y privados
distintos, de la relacion juridica de que se trate;
causa, relacionada con los hechos, antecedentes
y el derecho aplicable; motivacién, comprensiva
del conjunto de factores de hecho y de derecho
que fundamentan la decisién; procedimiento,
que consiste en el cumplimiento de los tramites
previstos por el ordenamiento juridico y los
que surjan implicitos para su emision; y forma,
debe plasmarse por escrito, salvo las excepciones
de la ley, indicdndose expresamente el lugar de
expedicion, fecha y autoridad que lo emite.

En se orden de ideas, y con respecto a la
motivacion del acto administrativo como cumplimiento
del debido proceso, tal como lo indicamos, es una
garantia prevista en la citada Ley 38 de de 31 de julio
del 2000, mismo que encuentra su fundamento en el
derecho al debido proceso consagrado en el articulo
32 de la Constitucion Politica, y en el articulo 8 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, y asi
lo ha dejado ver la doctrina especializada, al sostener
que “Desde esta perspectiva, la motivacion de los
actos administrativos constituye un plus respecto a
la justificacién. Un acto administrativo, aun sin ser
arbitrario -porque ha sido dictado con una justificacién
verdadera y suficiente, puede ser contrario a derecho,
por cuanto no ha sido motivado. Y de ello no puede
extraerse, sin mas, la consecuencia de que la falta de
motivacion constituya un vicio formal -ergo sancionable
por la via de la anulabilidad-, porque facilmente puede
detectarse en la falta de motivacién una vulneracién
del derecho fundamental del articulo 24.1 de la
Constituciony causante de unvicio de nulidad alamparo
del art. 62.1.a) de la Ley 30/1992. La declaracion de
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva por
falta de motivacion es realizada deforma muy restrictiva
por los Tribunales. Normalmente, exigen que se haya
ocasionado indefension y declaran, como regla general,
que ésta no existe en tanto que el interesado dispone de
la posibilidad de acudir a los Tribunales a defender sus
derechos”'®

1>Corte IDH, Caso Baena y otros vs. Panamg, Sentencia de 2 de febrero de 2001. Fondo, Reparaciones y Costos, parr. 126.
16(Vid. GARCIA PEREZ, Marta, “La Motivacién de los Actos Administrativos”, en RODRIGUEZ-ARANA, Jaime, et al (eds.), Vision Actual del Acto Administrativo (Actas del XI Foro

Iberoamericano de Derecho Administrativo, Republica Dominicana, 2012, p. 504).
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A continuaciéon haremos mencion de
algunos precedentes juridicos de la Sala Tercera de lo
Contencioso Administrativo y Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, relacionados con el control de la
discrecionalidad de los actos administrativos, a saber:

o Limite de la Discrecionalidad. Facultad
discrecional de la Autoridad Nominadora para
destituir a un funcionario publico. En Sentencia
de 30 de abril de 2015, se estableci6 que es
imprescindible que la Autoridad Nominadora
cumpla sin excepcion con los elementos minimos
del debido proceso. Si bien la autoridad dispone
ejercitar taldiscrecionalidad, estadebe conducirse
dentro de los limites que establece la Ley para el
ejercicio de tal potestad; es decir, que debe operar
bajo el cumplimiento de garantias minimas
que toda actuacién publica precisa. Desde esa
perspectiva, es evidente que los limites al ejercicio
discrecional se encuentran establecidos en la
misma Ley y la Constitucion, y uno de ellos es
el cumplimiento de las formalidades necesarias
para la conformacion del acto administrativo a
través de un proceso que atienda las garantias
minimas del acto, como lo establece el articulo
201 numeral 1 de la Ley 38 de 2000.

En ese orden de ideas, y con base a
la Sentencia indicada, la destitucion acusada
fue concebida con fundamento en la facultad
discrecional de la Autoridad Nominadora, no
obstante, la misma adolecia de un elemento
indispensable en la conformacién del acto
administrativo, como lo es la motivacion o
explicacion razonada de los hechos y fundamentos
juridicos que sustentan la decision. Sentencia de 30
de abril de 2015. Caso: Roberto Alfonso Cerrud-
Procuraduria General de la Nacién. Registro
Judicial, abril de 2015, p. 1387-1388.

« Potestad Discrecional. No implica arbitrariedad
ni desviacion de poder. En Sentencia de 25 de mayo
de de 2017, se establecié que el acto de destitucion
debe cumplir con una minima motivacion, lo que
hace imperativo que la institucion cumpla sin
excepcion con el debido proceso, permitiendo
que el interesado pueda ejercer con plenitud sus
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derechos y garantias de procedimiento; es decir,
que aun cuando la remocién del funcionario esta
sustentada en el ejercicio de la facultad discrecional,
la misma debe exponer los motivos de tal decision
y el fundamento legal de la misma. Esto es asi,
porque la Entidad que emitid el acto administrativo
desatendio la garantia de la motivacién del acto
administrativo, infringiendo asi el debido proceso,
al omitir la explicacién juridica acerca de la
facultad que dispone la autoridad para ejercer la
potestad discrecional en caso de oportunidad y de
conveniencia, y a su vez obvid sefialar los motivos
facticos-juridicos que apoyan su decisién. Sentencia
de 25 de mayo de 2017. Proceso: Plena Jurisdiccion.
Caso: Alfredo Batista-Ministerio de Salud. Decreto
1267 de 24 de diciembre de 2015.

o Facultad Discrecional. Libertad de apreciacion.
En Sentencia de 18 de octubre de 1971, y sobre
la discrecionalidad como condicién misma de la
desviacion del poder, considerd la Sala Tercera de
lo Contencioso Administrativo en ese momento
que la proliferacion de la funciones estatales,
y el aumento de la actividad administrativa
que ello significa, ha hecho necesario dotar a
la Administracion de facultades discrecionales
en una gran cantidad de materias. La libertad
de apreciacion que implica la discrecionalidad
en virtud de una acertada evaluacién de las
oportunidades y conveniencias circunstanciales.
Sentencia de 18 de octubre de 1971. Caso: Empresa
Hidroeléctrica de La Chorrera, S.A. ¢/ Comisién
Nacional de Energia Eléctrica, Gas y Teléfonos.

« Actividad Discrecional. Parametrosdelarevision
judicial de dicha actividad. En Sentencia de 17 de
agosto de 1992, La Sala Tercera de loContencioso
Administrativo establecié que existe un clara
linea divisoria entre la discrecionalidad y la
arbitrariedad. La discrecionalidad debe venir
respaldada y justificada como sefiala Tomas
Ramoén Fernandez, catedratico de Derecho
Administrativo de la Universidad de Madrid, por
los datos objetivos sobre los cuales opera “para
no quedar en simple arbitrariedad” y, por ello,
cuando conste de manera ciertalaincongruencia o
discordancia de la solucion elegida con la realidad



a que se aplica, la jurisdiccion contenciosa ha
de sustituir la solucién por la que resulte mas
adecuada a esa realidad o hechos determinantes.
Por ello la revision jurisdiccional de la actividad
discrecional debe extenderse, en primer lugar,
a la verificacién de la realidad de los hechos
y, en segundo término, a la valoracion de si la
decision discrecional guarda coherencia logica
con aquellos. Arbitrariedad y discrecionalidad,
Editorial Civitas, Madrid, 1991, pags, 115 y
116. Sentencia de 17 de agosto de 1992. Caso:
Procuraduria de la Administracién vs Loteria
Nacional de Beneficencia. Registro Judicial,
agosto de 1992, p. 75.

o Facultad Discrecional en Materia de
Contratacion Publica: En Sentencia de 6 de
abril de 2000, la Sala Tercera de lo Contencioso
Administrativo, efectué un analisis juridico
a la Ley 56 de 1995 “Por la cual se regula la
contrataciéon y se dictan otras disposiciones’,
especificamente su articulo 46, mismo que le
conferia a la autoridad responsable facultades
discrecionales y que consistia en que el Estado
se reserva el derecho de rechazar una o todas las
propuestas, o de aceptar la que mas convenga a
sus intereses; sin embargo, la Sala Tercera enfatiz6
que dicha facultad o derecho reservado debe
ejercerse sélo y unicamente cuando esta decision
garantice al Estado, sin lugar a dudas, un mejor
y mayor beneficio, por lo que el Banco Nacional
de Panama, entidad demandada, al aplicar la
precitada norma, motivé en forma correcta su
decision y que la misma respondi6 a los mejores
intereses del Estado.

o Facultad Discrecional en Materia de Desviacion
de Poder:los casos mas emblematicos panamenos
sobre esta materia son los del 28 de febrero de
1966, por medio del cual la Sala Tercera declard
ilegal el acto expedido por la Universidad de
Panama, por medio de la cual se destituia a la
Dra GEORGINA JIMENEZ DE LOPEZ, como
Decana de la Facultad de Administracion
Publica, considerando entre otras cosas que “las
autoridades de nuestra mas alta Casa de Estudios
Superiores habia actuado incurriendo en

desviacion de poder. Por su parte, en la sentencia
de 10 de junio de 1970, la mencionada Sala sefial6
que era nulo por ilegal el contrato No. 55 de 30 de
septiembre de 1968, celebrado entre el gobierno
nacional por conducto del CARLOS RAUL
MORENO, aduciendo que dicho Ministerio
actu6 con desviacion de poder al comprobarse
que gran parte de los lotes concedidos mediante
dicho contrato eran en tierra firme y los mismo
se habian concedido como si fuesen playas. En
otro caso y en cuanto a la Desviacion de Poder en
materia de Pago por Servicios de Publicidad de
la Campaiia Institucional de Descentralizacion
del Sistema Educativo, la Sala Tercera en Fallo
de 11 de noviembre de 1998, analiz6 en forma
diafana la figura de la desviaciéon de poder
tomando como referencia los criterios juridicos
de los mas renombrados especialistas del
derecho administrativo, concluyéndose que los
actos dictados por el Ministro de Educacidn, al
ordenar la confeccion y difusion de la publicidad
gubernamental, no incurrieron en desviacion de
poder.”

Sin lugar a dudas, el andlisis de la
potestad, facultad o poder discrecional han sido
temas ampliamente discutidos por la academia
del Derecho Administrativo. En ese sentido,
la doctrina se ha planteado una asimilacion
entre discrecionalidad y oportunidad a fin de
diferenciar entre el control de la discrecionalidad
versus el control de legalidad de los elementos
reglados, sin embargo, las diferencias no son tan
finalistas como se quisiera.

Bajo ese contexto, la Ley puede otorgarle
a la Administracion a libertad como sea posible
para cumplir con las finalidades del bien comun
que persigue, no obstante, dicha discrecionalidad
siempre estarda condicionada por el Derecho al
que las Constituciones someten plenamente la
actuacion administrativa, en otras palabras el
ejercicio de esa potestad o poder discrecional
siempre estara condicionado a su compatibilidad
con las garantias, derechos y principios legales y
constitucionales, de alli que ningun acto juridico
debe estar exento del control jurisdiccional.

7BENAVIDES PINILLA, Victor Leonel. Consideraciones en torno a la discrecionalidad de la Administracion Publica en Panama. Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo,
2015, P.17.
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Modernizando la Jurisdiccion Contencioso Administrativa

Sinopsis del autor:

Es Presidente de la Academia Panamena de
Derecho Administrativo, Licenciado en Derecho
por la Universidad de Panama. Es miembro del
Colegio Nacional de Abogados, ocupando la
Presidencia en dos oportunidades. También formo
parte de la Comisién de Estilo del Texto Unico de
la Constituciéon Politica de la Republica, integréd la
Subcomision de Alto Nivel de Seguridad Juridica
derivados del Pacto de Bambito III, participd de la
elaboracion y divulgacién de la Ley N° 38 de 31 de
julio de 2000. Form¢ parte de la Comision de Estado
por la Justicia y de la Comisién para la elaboracion
del Anteproyecto de Cddigo Procesal Contencioso
Administrativo. Docente en diferentes materias de
Derecho en la Universidad Santa Maria La Antigua.
Actualmente es miembro activo y Presidente
de la Comisién de Derecho Administrativo del
Colegio Nacional de Abogados, miembro del Foro
de Juristas Pro Integracion Iberoamericana, de la
UIBA, del Instituto Iberoamericano de Derecho
Constitucional, de la Academia Panamefa de
Derecho Constitucional, la Sociedad Bolivariana
de Panama, de la Asociaciéon Panama-Corea, y mas
recientemente, distinguido como Presidente de la
Asociacion Panamefia de Amistad con China.

El afio préximo pasado, el  Organo
Ejecutivo Nacional, en buena hora, convocd a un
connotado numero de juristas encomendandole las
responsabilidades de elaborar los Anteproyectos
de Cddigos Procesal Constitucional y Procesal
Contencioso-Administrativo.

El Decreto Ejecutivo N° 378 de 24 agosto
de 2016, promulgado en la Gaceta Oficial N° 28103-
B de 25 de agosto de 2016, determiné entre algunos
de los objetivos que debian cumplir cada una de estas
Comisiones, y en lo particular, en lo que concerniente
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a la Procesal Contencioso Administrativo, las

siguientes:

1. Promover el acceso a la jurisdiccion;

2. La simplificacién de los recursos;
3.Laagilizaciéon delos delos procesos contencioso
administrativos;

4. La introduccién de la oralidad;

5. La promocion de la transparencia y la
publicidad;

6. La dotacion de medidas provisionales y
procedimientos de ejecucion eficaces;

7. Una mejor articulacién con los procesos
constitucionales;

8. La garantia de los derechos individuales
y colectivos, asi como la normalizacion del
impacto de los instrumentos internacionales
de proteccién de los derechos humanos en los
procesos contenciosos administrativos.

Si bien podria interpretarse que el marco
juridico seria de numerus clausus, la Comisién tuvo
amplia libertad de analizar muchos aspectos no
listados, que sin duda, contribuirian a enriquecer el
texto a presentar.

Respetando a otros profesionales del
Derecho, a quienes consideramos firmes impulsores
y colaboradores, y que por sus ejecutorias debian
sentirse parte de la tarea encomendada, pues habian
dedicado con afan y devocién su labor académica
y profesional al estudio y analisis para reformar
la Jurisdiccién Contenciosa Administrativa, los
Comisionados emprendieron el gran compromiso
civico de elaborar un nuevo instrumento que se
convirtiese en el Anteproyecto de Cédigo Procesal
Contencioso-Administrativo.

Y que mejor momento como el determinado,
para acometer este trabajo, cuando el pais y los
juristas se regocijaban aun de la celebracion



del Primer Centenario de la Codificacién Nacional,
revitalizando igualmente los compromisos
dimanantes del Pacto de Estado por la Justicia, y
por supuesto, concretaban una larga aspiracion
ciudadana.

Como no escapara al ilustrado criterio del
lector, las disposiciones que regulan la materia datan
originalmente del aflo de 1943, lo cual nos lleva a
pensar que a los 75 aflos de su expedicion y vigencia
y, aunque pueda resultar contradictorio, con sus
mas luces que sombras, han permitido solventar
las causas contra actuaciones de la Administracién
Publica.

No obstante, el Derecho se caracteriza por
su permanente evolucion, de alli que el incremento
de demandas y acciones por el exceso de conflictos
que se surten en la Sala Tercera de la Corte Suprema
de Justicia, hacian y hacen evidente la necesidad de
contar con una moderna normativa, que sirva a la
sociedad y a sus autoridades, para dar una respuesta
rapida, eficaz y acorde a las expectativas ciudadanas,
simplificando tramites, aprovechando al maximo las
facilidades tecnoldgicas disponibles en el pais y en
nuestro ordenamiento positivo.

Instaurar etapas y tramites expeditos para su
examen y decisién, quizds innovar instancias para
desahogar las controversias juridicas, como las que
han sido llevadas exitosamente a otras jurisdicciones,
considerar la oralidad y medios alternativos
de resolucion de conflictos, que se identifican
plenamente a  planteamientos de distinguidos
intérpretes en esta materia como Gonzélez Pérez,
Garcia de Enterria, José Dolores Moscote, César
Augusto Quintero y Feliciano Olmedo Sanjur G.,
entre otros, garantizarian la efectividad y eficacia
procesal.

Cada dia mas, y en todo momento, principios
y normas que afiancen derechos y deberes de los
administrados como de los administradores del
Estado fortalecen a la Administracion Publica.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 8 del
Decreto Ejecutivo N° 378 de 24 de agosto de 2016,

“las comisiones tendran un periodo de seis meses
desde la entrada en vigencia del presente Decreto
Ejecutivo, para entregar los textos respectivos.....

Posteriormente, “por resultar conveniente al
cronograma de las comisiones creadas...” fue dictado
el Decreto Ejecutivo N° 82 de 21 de febrero de 2017
promulgado en la Gaceta Oficial N° 28226-B de 24
de febrero de 2017, en su articulo 8 dispuso que “las
comisiones tendran un periodo de doce meses desde
la entrada en vigencia del presente Decreto Ejecutivo,
para entregar los textos respectivos....”

La Comision cumplié con esta patridtica
misiéon y entregé en el tiempo determinado y
oportunamente a los miembros de la Comision del
Pacto de Estado por la Justicia el Anteproyecto de
Cadigo.

El documento elaborado por los
Comisionados Cynthia Camargo, Manuel Bernal,
José Carrasco, Elizabeth Cedefio, Jaime Franco,
Carlos Gasnell, David Montenegro, Marianela
Montenegro, Selva Quintero, Guillermo Marquez,
Janina Small, Luis Gabriel Solis, Feliciano Olmedo
Sanjur, Ceila Pefialba quien fungié como Presidenta,
y este servidor, con la invaluable colaboracion
de profesionales del Derecho de la Presidencia
de la Republica, de la Asamblea Nacional y de
la Procuraduria de la Administracién, contiene
once titulos que abarcan, disposiciones Generales,
Jurisdiccion y Competencia; El Procedimiento
Contencioso Administrativo; Inicio del Proceso;
Pruebas y Alegatos; De los Procesos; De las
Resoluciones Judiciales; Formas de Terminacion del
Proceso; Unificacion de Doctrina Jurisprudencial;
Desglose; Impedimentos y Recusaciones y las
Disposiciones Transitorias y Finales.

En el animo de despertar el interés en el lector,
conocimiento, analisis y difusion, este instrumento
puede ser consultado en www. http://www.
procuraduria-admon.gob.pa y www.panamacna.
com.
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Fl
consecuente

justo
con

legal
vigente

que seria
régimen

48



constitucional, que también se aboca a su
actualizacion, no dudamos que conducird a
que las formalidades y contenidos de los actos
administrativos estén provistos de la mayor
juridicidad, que el silencio administrativo sea mejor
regulado y no se constituya en una sancién, y que las
acciones contenciosas administrativas, cualesquiera
de estas, de plena jurisdiccion, nulidad, validez
o legalidad, reparacion directa u otras asentadas
también en el Derecho Comparado y reconocidas en
la doctrina, contribuyan a mayor certeza y seguridad
juridica, como a mejores soluciones de los litigios.

Asi, cuando el ciudadano en ejercicio de sus
derechos deba hacer frente por ejemplo, a la posible
inactividad o la actividad de la Administracién
por hechos que inciden en reconocimientos de
prestaciones econémicas, o por imposiciéon de
sanciones administrativas, o quizas, por peticionesy
solicitudes ante autoridades municipales ynacionales,
entre tantas circunstancias y competencias que
tiene la jurisdiccion contencioso-administrativa,
debe encontrar que con independencia, prontitud
y equilibrio procesal encontraran una regulacién
dinamizada para resolver estas controversias.

El Anteproyecto de Cddigo Procesal
Contencioso Administrativo ha pasado el tamiz
de la Comision del Pacto de Estado por la Justicia,
y ante el Organo Ejecutivo, que por medio del

Consejo de Gabinete concedié cortesia de sala para
que los Comisionados hiciésemos la presentacion
correspondiente.

No obstante, una vez pueda ser examinado
por la Comision respectiva y el Pleno de la Asamblea
Nacional en sus deliberaciones, que estamos confiados
lo tendra como un objetivo inaplazable, consultara
muchos mas aspectos de los que fueron consignados en
el Anteproyecto, y que quizas, como respetuosamente
propusimos, puedan considerarse la creacion integral de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa con Jueces
Intermedios, complementada con la revision de la Ley
N° 38 de 31 de julio de 2000, que aprueba el Estatuto
Orgénico de la Procuraduria de la Administracion y
regula el Procedimiento Administrativo General; el
desarrollo del Patrocinio Procesal Gratuito para quienes
no cuentan con recursos para acceder a la Justicia, entre
otros.

En ello debemos comprometernos todos
y cada uno como sociedad, los profesionales
de la abogacia, estudiantes de derecho, y
fundamentalmente, las autoridades publicas,
que acompafando siempre sus actuaciones con
criterios y decisiones jurisprudenciales imparciales
con independencia, congruentes y consistentes
preservaran asi la paz y orden social, y mas aun,
fortaleciendo la institucionalidad y consolidando el
Estado de Derecho.
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Aplicacio’n del control de convencionalidad en la esfem administrativa

Sinopsis del autor:

Es licenciado en Relaciones Internacionales vy
licenciado en Derechos y Ciencias Politicas, cuenta con
maestrias en Derecho Penal, Derecho Procesal Penal,
Estudios Electorales y culminando una en Derecho
Administrativo. Es especialista en Docencia Superior
y en gerencia politica y gestion publica. Ha ejercido
cargos publicos como asistente del Fiscal General
Electoral, secretario judicial de la Fiscalia Segunda
Electoral, jefe de la Seccién de Hipotecas y subjefe de
Propiedad Horizontal del Registro Publico, asesor
legal y director encargado en la Direccion General de
Empresas Financieras del Ministerio de Comercio e
Industrias, asistente ejecutivo del Centro de Estudios
Democraticos del Tribunal Electoral. En la actualidad se
desempefia como abogado en la Secretaria de Procesos
Judiciales de la Procuraduria de la Administracion.

I. Introduccion

El control de convencionalidad debe ser
entendido, dentro del marco del Estado Social de
Derechos, y en atencién a este hecho, el Estado,
pasa de ser un Estado Legal y Constitucional, a uno,
Convencional, Constitucional y Legal.

Lo anterior, supone la consolidaciéon de
una justicia mas efectiva, desde la perspectiva de la
tutela de los derechos fundamentales, y en la que
los Estados Parte, signatarios de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, han aceptado la
competencia contenciosa de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, reconociendo asi, sus
facultades jurisdiccionales.

En ese orden de ideas, la doctrina legal
emanada de ese cuerpo jurisdiccional, es de caracter
obligatorio, en cuanto a la hermenéutica que la
Corte Interamericana realiza respecto a las normas
internas; mismo que, aun cuando es novedoso, por el
hecho que establece la jerarquizacion constitucional
de diferentes tratados de proteccion de los derechos

Héctor Mella Carpanetti

humanos, entre estos la citada Convencién, no
deberian generar inconvenientes operativos en
los sistemas juridicos de los paises signatarios, ni
suponer que la misma constituye un ataque a la
soberania de los Estados.

De lo expresado se infiere que, los Estados
signatarios, no podran desconocer la jurisprudencia
dela Corte Interamericana delos Derechos Humanos,
frente a lo cual, deberan aplicara a casos en concreto,
la interpretacion mas favorable conforme al principio
“pro personae”, evitando asi, producir afectaciones no
convencionales y contrario al bloque de los derechos
humanos vigente.

Dentro de este contexto introductorio,
dicho control, entrafa la aplicacion del orden
supranacional, aceptado por los paises Parte, y en la
que, como parte de la doctrina legal emanada de ese
cuerpo jurisdiccional, respecto a las definiciones de
derechosylibertades, deben ser adoptadas yaplicadas
por los Estados o de lo contario se constituyen en
contraventores de aquel orden.

El grado de incorporacién de las normas
internacionales e interamericanas de proteccion
de derechos humanos, enmarca un desafio a
la comunidad internacional Latinoamericana
en cuanto a su contenido y alcance vy, respecto
al criterio de interpretaciéon que los organos
nacionales les den a los mismos, sobre todo
cuando en la praxis se analiza la relacion entre el
derechos internacional de los derechos humanos
y el derecho interno, aspecto que no escapa de la
aplicacién del control de convencionalidad en la
esfera administrativa.

Ademas, si bien, el contenido y alcance
del control de convencionalidad se ha precisado
en la Jurisprudencia del organismo internacional;
no lo es que, su mayor desafio, lo constituye
la forma en que ese control se hace operativo
en los ordenamientos juridicos internos.
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II. Concepto: Control de Convencionalidad

Mas alla de un concepto teérico o doctrinal,
el denominado control de convencionalidad, surgi6
como concepto de la Jurisprudencia emitida por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
misma que ha permitido a los Estados concretar la
obligacién de garantia de los derechos humanos en
el ambito interno, a través de la verificacion de la
conformidad de las normas y practicas nacionales,
conla Convencién Americana de Derechos Humanos
yla jurisprudencia emitida, hasta el momento, por la
Corte Interamericana.

En este contexto, debemos destacar
lo contenido en el “Cuadernillo niumero 7 de
Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos: Control de Convencionalidad”,
mismo que hace referencia al concepto como tal y
que sefala lo siguiente:

“Lafiguraesdereciente desarrollo enla dogmatica
de los derechos humanos y su aparicién en el
escenario juridico estd estrechamente relacionada
con la obligacién que impone la CADH a los
Estados para cumplir con las obligaciones que
surgen a su respecto en materia de los derechos
humanos. La Corte Interamericana ha logrado
percibir claramente que muchos de los casos
que se someten a su conocimiento, llegan a la
sede internacional, precisamente porque ha
fallado la justicia interna. Por tanto estamos
ante un concepto que es la concrecion de la
garantia hermenéutica de los derechos humanos
consagrados internacionalmente, en el dmbito
normativo interno”.

Este control es, por tanto, la concrecion
interpretativa y especialmente jurisdiccional de
la obligacion de garantia consagrada en el CADH
(arts.1.1 y 2). Esta obligacién de garantia, se
traduce en la obligacién que asume el Estado de
organizar todo el aparato de poder publico para
permitir el pleno y efectivo goce y ejercicio de

los derechos y las libertades que se les reconocen
en la CADH. Esto implica que los Estados deben
adoptar medidas en el ambito interno (articulo 2
dela CADH) que permitan la compatibilidad delas
normas internas del Estado con sus obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos,
de manera de condiciones efectivas que permitan
el goce y ejercicio de los derechos consagrados de
la Convencidén. Estas medidas no se agotan en la
adopcion o expulsion de leyes, sino también en la
interpretacion de la normativa interna de manera
conforme ala CADH

Al respecto, el control de convencionalidad
despliega sus efectos en dos ambitos a saber: el
internacional y en interno. En el ambito internacional,
es aquel que desarrolla la Corte Interamericana y
que consiste en expulsar las normas contrarias a
ese organismo internacional de tutela de derechos
humanos, a partir de los casos en concreto, sometidos
a su jurisdiccion, siendo este ambito, su funcién
principal desde su entrada en funcionamiento, ya que
es la encargada de interpretar la Convencion y revisar
los actos ejercidos por los Estados, que han reconocido
la competencia de ese tribunal interamericano.

Por su parte, en el ambito interno, el control
de convencionalidad es aquel que deben realizar los
jueces y/o o6rganos de la administracion de justicia
y demas autoridades publicas, a fin que analicen,
contrasten y hagan un examen de compatibilidad
entre los actos y normas nacionales con las de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, sus
protocolos adicionales, asi como con la doctrina
jurisprudencial emanadadel tribunal interamericano,
y demas instrumentos sobre derechos humanos del
sistema interamericano.

Para lograr una mayor aproximacion a los
efectos del control de convencionalidad, respecto al
ambito interno, creo necesario destacar, nuevamente,
lo senalado en el “Cuadernillo de Jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 7:
Control de Convencionalidad’, y que sefiala lo siguiente:
interno, el control de

“En el ambito

' Dr. Claudio Nash R. Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 7: Control de Convencionalidad’, Pag. 3 y 4.
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convencionalidad es el que deben realizar los
agentes del Estado vy, principalmente, pero no
exclusivamente, los operadores de justicia (jueces,
fiscales y defensores) para lograr la compatibilidad
de la normas internas con la CADH. En dicho
analisis de compatibilidad los funcionarios publicos
deben actuar en el ambito de sus competencias y
atribuciones, En este sentido, el objetivo del control
es verificar la conformidad de las normas internas
y su interpretacion y aplicacion, con la CADH
y otros instrumentos de derechos que vinculen
al Estado y que exista una correcta aplicacién de
dichos estandares. Este ejercicio de control puede
tener una serie de consecuencias, tales como, la
expulsion del sistema interno de normas contrarias
a la Convencidn (sea via legislativa o jurisdiccional
que corresponda); la interpretacion de la normas
internas de manera que sean armonicas con las
obligaciones del Estado; el ajuste de las actuaciones
de los drganos ejecutivos y legislativos a las
obligaciones internacionales; la modificaciéon de
practicas de los 6rganos del Estado que puedan ser
contrarias a los estandares internacionales a los que
se ha comprometido el Estado; entre otras formas
de concrecion de las obligaciones del Estado en
materia de derechos humanos.

En definitiva, todo el aparato de poder publico
esta obligado siempre a aplicar las normas de
origen interno de forma tal que sean compatibles
con las obligaciones internacionales del Estado
y le den efectividad a los derechos consagrados

interna e internacionalmente.”?

De lo expresado, cabe agregar que en Panama,
son dos los mecanismos de tutela a los que se puede
recurrir, a fin de poder establecer, si se produce o no, el
desconocimiento delos derechos humanos supuestamente
vulnerados, y que conlleva, consecuentemente, la nulidad,
por ilegal, del acto administrativo, que se acusa.

Al respecto, el primero de ellos seria el
control de constitucionalidad, en la medida en que
se aduce la violacion de un precepto establecido en la
Constitucion, como consecuencia de la aplicacion de
normas que rifien con el espiritu de la Carta Magna,
y el otro lo es, precisamente el denominado control

de convencionalidad, cuando se aduce la infracciéon
de disposiciones que se encuentran previstas, en
Convenios o Declaraciones internacionales sobre
derechoshumanosydelos cuales Panama es signataria.

Sin embargo, lo sefialdo anteriormente, no
supone que las autoridades publicas indistintamente,
no puedan ni deban ejercer un control de
convencionalidad, en el sentido que, le correponde
a todos los organismos estatales la tarea cotidiana
de dar vida y aplicacién concreta a las normas
convencionales, toda vez que, el resultado juridico
tangible de la convencionalidad debe ser la aplicacion
directa del ordenamiento convencional no solo como
regla vinculante inter partes, sino como fuente de
derecho sobre toda disposicion interna, tal como lo
abordaremos en el desarrollo del presente estudio.

Asi las cosas, y en el marco del concepto
y del alcance que la jurisprudencia de la Corte
Interamericana le ha otorgado al control de
convencionalidad, podemosestablece que el mismo: “es
un mecanismo de control para la eficacia y aplicacién
de la Convenciéon Americana y la jurisprudencia
proferida por tal Corte, en el Derecho interno de cada
Estado que forma parte del sistema americano de
tutela de los derechos humanos” Dicho mecanismo
permite, que en el evento en que se determine, se
establezca o se compruebe, que una norma, criterio
o practica proveniente de las autoridades, cualquiera
que ella sea, de un pais suscriptor de la Convencién
Americana, sea contraria a la Convencion, quien lleve
a cabo el control de convencionalidad, esta obligado a
aplicar lo previsto en la Convencion.

II1. Evolucion

La conceptualizacion actual del denominado
control de la convencionalidad tiene su origen;
precisamente, en la evolucién de la jurisprudencia
emitida por la propia Corte Interamericana. Sin
embargo, antes de hacer referencia a la evolucién
de la citada doctrina internacional, creo oportuno,
establecer unos criterios tedricos respecto al derecho
internacional publico, a fin de exponer, como se ha
explicado la relacién entre el derecho internacional y
el derecho interno de los Estados.

?Dr. Claudio Nash R. Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos 7: Control de Convencionalidad”, Pag. 4.
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Conforme advierte la doctrina del derecho
internacional publico, dos teorias han tratado
de explicar dicha relacién. Por una parte, la
teoria monista, cuyo fundamento se sustenta
en la supuesto kelseniano, sefiala que ambos
derechos; el internacional y el interno, forman
una unidad normativa; sin embargo, advierte que
el derecho interno estd subordinado al derecho
internacional, lo que provoca que la normas
internacionalespuedan ser aplicadas de manera
directa en el ambito interno. Esto es lo que la
academia conoce como “la pirdmide de Kelsen”

Por otra parte, la teoria dualista, establece
queambosderechossondeordenjuridicodistinto, por
lo que las normas de derecho internacional requieren
necesariamente ser transformadas en normas de
caracter interno para poder ser aplicadas dentro de
los Estados. Lo anterior, nos plantea la necesidad de
replantear estas teorias (monista y dualista), frente a la
relacion entre las normas internacionales que tutelan
la proteccion de los derechos humanos.

En este escenario, y desde la 6ptica que el control
de convencionalidad impone la obligacién a los Estados
de cumplir con las decisiones que surgen en materia de
los derechos humanos en su ambito interno, ha traido
como consecuencia un cambio respecto a la validez de
la normativa de los tratados internacionales, frente al
ambito interno, generando; sin ligar a dudas, un nuevo
dialogo internacional, en el que se esta construyendo un
novisimo corpus iuris eficaz de proteccion de los derechos
fundamentales, y cuyo dialogo de relacion entre los
derechos humanos y el derechos interno, se ha cimentado
sobre la base dela subsidiaridad, complementariedad y la
retroalimentacion.

Con base a estos razonamientos, la correlacion
entre estos ordenamientos normativos, uno de
caracter interno y el otro internacional, ha producido
lo que la doctrina a denominado “proceso de

internacionalizacién” del derecho constitucional, y la
“constitucionalizaciéon” del derechointernacional sobre
derechos humanos, trayendo como consecuencia:
Primero, que los derechos humanos tengan una doble
fuente normativa: nacional e internacional; Segundo,
que esos derechos tengan una doble fuente judicial
ante los tribunales que los interpretan y, Tercero,
por tener estos derechos doble fuente normativa,
se establecen interpretaciones judiciales tanto en el
ambito internacional como interno.

De lo antes expuesto, podemos observar
que el control de convencionalidad, cuyo objetivo
primordial es garantizar la efectividad de la proteccién
de los derechos humanos en el ambito interno, se ha
transformado en una herramienta dinamizadora de la
jurisprudencia internacional y nacional, permitiendo
avancesimportanteshacialaconsolidaciondeestandares
de proteccion de esos derechos, convirtiéndose en el
nuevo referente para la efectividad de la proteccion de
los derechos humanos en el Siglo XXI.

Por otro lado, y respecto a la evolucién de
la citada doctrina internacional, es importante
destacar que no siempre la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos fue uniforme,
no obstante, su evolucion ha formado conceptos mas
complejos y explicativos de la funcién del control de
la convencionalidad en el ambito interno. Ahora bien,
y con el objeto de precisar de manera cronoldgica
del concepto hasta su estado actual, presentamos
a continuacion céomo ha ido evolucionando el
denominado control de convencionalidad al
seno de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, con alguno casos emblematicos.

Al Respecto, el control de convencionalidad,
se menciona por primera vez, en el importante caso
Myrna Mack Chang vs. Guatemala, en el afio 2003,
a través del voto razonado del juez Sergio Garcia
Ramirez (Corte IDH, Caso Myrna Mack Chang).?

*El caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala fue una sentencia del Corte Interamericana de Derechos Humanos del 25 de noviembre de 2003 sobre la responsabilidad internacional de
Guatemala por el asesinato de Myrna Mack Chang por parte de agentes militares, asi como la falta de investigacion y sancion de todos los responsables. Fue asesinada frente a su oficina
en la Ciudad de Guatemala, acuchillada 27 veces, por un escuadrén de la muerte de las Fuerzas Armadas de Guatemala supuestamente creados por la Escuela de las Américas. En abril
de 2004, después de un juicio dirigido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos y gracias a la tenaz actividad de su hermana Helen Mack, el gobierno de Guatemala reconocié
publicamente que sus agentes habian cometido el asesinato e implementaron medidas de reparacion a su familia. El caso se relaciona con la ejecucion extrajudicial de Myrna Mack Chang,
el 11 de septiembre de 1990, como producto de una operacién militar de inteligencia. En las investigaciones a nivel interno se solicit6 informacién al Ministerio de Defensa Nacional y al
Estado Mayor Presidencial. Esta informacion fue denegada por el Estado en algunos casos y en otros se entregd informacion vieja que no correspondia al requerimiento de las autoridades

judiciales. Fuente: Wikipedia y Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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Por su parte, el 7 de diciembre de 2004, en
el caso Tibi vs. Ecuador’, el mismo juez Sergio
Garcia Ramirez estableci6 que “la tarea de los jueces
transnacionales se asemeja a la de los Tribunales
Constitucionales, ya que estos ultimos inspeccionan
los actos impugnados disposiciones de alcance general
alaluz de las reglas, los principios y valores de las leyes
fundamentales™

“La Corte Interamericana, por su parte, analiza
los actos que llegan a su conocimiento en relacion
con normas, principios y valores de los tratados
en los que funda su competencia contenciosa.
Dicho de otra manera, si los tribunales
constitucionales controlan la ‘constitucionalidad;,
el Tribunal Internacional de Derechos Humanos
resuelve acerca de la ‘convencionalidad” de esos
actos. A través del control de constitucionalidad,
los organos internos procuran conformar la
actividad del poder publico y, eventualmente,
de otros agentes sociales al orden que entrafa
el Estado de Derecho en wuna sociedad
democratica. El Tribunal Interamericano, por
su parte, pretende conformar esa actividad al
orden internacional acogido en la convencion
fundadora de la jurisdiccién interamericana y
aceptado por los Estados Partes en ejercicio de su
soberania. (Corte IDH, Caso Tibi vs. Ecuador.
Voto concurrente razonado del juez Sergio
Garcia Ramirez, 2004, p. 15).

En el citado fallo, también establecio el
prenombrado Juez, que del mismo modo que un
Tribunal Constitucional no puede, nilo debe pretender,

traer ante si todos los casos en que se cuestione la
supra legalidad de actos y normas, al sefialar que:

“Un Tribunal Internacional de Derechos
Humanos no aspira mucho menos todavia que
el érgano nacional a resolver un gran nimero
de litigios en los que se reproduzcan violaciones
previamente sometidas a su jurisdicciéon vy
acerca de cuyos temas esenciales ya ha dictado
sentencias que expresan su criterio como
intérprete natural de las normas que esta
llamado a aplicar, esto es, las disposiciones
del tratado internacional que invocan los
litigantes. Este designio, que pone de manifiesto
una funcién de la Corte sugiere también las
caracteristicas que pueden tener los asuntos
llevados a su conocimiento”. (Corte IDH, Caso
Tibi vs. Ecuador. Voto concurrente razonado
del juez Sergio Garcia Ramirez, 2004, p. 13).

En igual sentido, pero en el afio 2005, en el
denominado caso Raxcaco Reyes vs. Guatemala,
la Corte CIDH, al llevar a cabo el control entre el
Pacto de San José y el Cédigo Penal guatemalteco,
consideré que este ultimo infringia los postulados
de aquel, por lo que dispuso que el pais deberia
modificar esta norma punitiva, que permitia, hasta
ese entonces, la pena de muerte en determinadas
circunstancias, y que mientras que no se cumpla
con tal mandato jurisdiccional El Estado debera
abstenerse de dictar la pena de muerte y ejecutar a
los condenados por el delito de plagio y secuestro.’

Posteriormente, en el afio 2006, en el asunto Lopez

*Caso Tibi vs. Ecuador. Los hechos del presente caso se refieren al sefior Daniel Tibi, ciudadano francés de 36 afios que residia en Ecuador y se dedicaba al comercio de piedras preciosas y
arte ecuatoriano. El 27 de septiembre de 1995 agentes de la INTERPOL del Guayas, detuvieron al sefior Daniel Tibi por presuntamente estar involucrado en el comercio de droga. Cuando
se realizo6 su arresto, los policias no le comunicaron los cargos en su contra. Se le informé que se trataba de un “control migratorio”. El sefior Tibi permanecié bajo detencion preventiva,
en forma ininterrumpida, en centros de detencién ecuatorianos, desde el 27 de septiembre de 1995 hasta el 21 de enero de 1998, cuando fue liberado. Durante su detencién en marzo y
abril de 1996 en un centro penitenciario, el sefior Daniel Tibi fue objeto de actos de tortura y amenazado, por parte de los guardias de la cércel, con el fin de obtener su autoinculpacion.
Durante su permanencia en la cércel el sefior Daniel Tibi fue examinado dos veces por médicos ecuatorianos designados por el Estado. Estos verificaron que sufria de heridas y traumatis-
mos, pero nunca recibi6 tratamiento médico ni se investigo la causa de sus padecimientos. Durante su detencion interpuso dos recursos de amparo y una queja, los cuales no prosperaron.
Fuente: Corte Interamericana de Derechos Humanos.

*Raxcacé Reyes vs. Guatemala Los hechos del presente caso se iniciaron el 5 de agosto de 1997, cuando el nifio Pedro Leén Wug fue secuestrado por tres hombres armados. El 6 de
agosto de 1997, el nifo fue localizado y liberado ileso como producto de un operativo llevado a cabo por la policia. Durante el operativo, fue arrestado, entre otros, el sefior Ronald
Raxcacd Reyes y su esposa. El 14 de mayo de 1999, el Tribunal Sexto de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente de Guatemala, dicté sentencia condenatoria en
contra del sefior Raxcacod Reyes, condenandolo a pena de muerte -tal como se encontraba establecido en el articulo 201 del C.P- al encontrérsele culpable del delito de plagio o secuestro
en grado de autores directos. Los recursos presentadas por el sefior Raxcac6 Reyes fueron declarados inadmisibles o improcedentes. El sefior Raxcacé Reyes se encuentra confinado en
un establecimiento de maxima seguridad a la espera de la ejecucién de la sentencia. Su celda tiene aproximadamente cuatro por cuatro metros. El sefior Raxcacé Reyes s6lo puede salir
a un patio cementado del mismo tamaro, localizado junto a su celda, con rejas y malla en el techo, el cual constituye su tnica entrada de luz natural y ventilacion. En la misma celda se
encuentran las instalaciones sanitarias las cuales estin en condiciones altamente deficientes e insalubres. El senor Raxcacé Reyes se ha quejado de afecciones relacionadas con la tension
que le produce la espera de la ejecucion de su sentencia. No obstante, no recibié tratamiento médico adecuado ni medicamentos de ningun tipo, ni asistencia psicolégica. Fuente: Corte
Interamericana de Derechos Humanos.
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Alvarez vs. Honduras®, el Juez Garcia Ramirez, volvid
llevar a cabo dicho control cuando le tocé analizar el
plazo razonable razonable (Arts. 7.5 y 8.1 del Pacto),
al indicar que “es posible que el analisis juridico sea
relativamente sencillo, una vez establecidos los hechos
acerca de los cuales se ha producido el litigio, pero
estos pueden ser extraordinariamente complejos y
hallarse sujetos a pruebas dificiles, necesariamente
prolongadas o de complicada, costosa, azarosa o tardia
recaudacion. También puede suceder lo contrario:
relativa claridad y sencillez de los hechos, en contraste
con problemas severos en la apreciacion juridica o
en la calificacion de aquellos: pareceres encontrados,
jurisprudencia cambiante, legislacion incierta, razones
atendibles en sentidos diferentes o discrepantes”.

Seguidamente, en el 2006, y en el caso
Almonacid Arellano vs. Chile’, en el que dicho
Tribunal Internacional inicié el abordaje explicito de
control de convencionalidad, al ocuparse del control,
y refiriéndose a delitos de lesa humanidad, sostuvo
que es consciente que los jueces y tribunales internos
estan sujetos al imperio de la ley, y obligados por ende
a aplicar las normas vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando el Estado ha ratificado un
Tratado, como el Pacto de San José, sus jueces como
parte del aparato Estatal, también estan sometidos a
ella, lo que les obliga a velar para que los efectos de la
Convencion no se vean mermados por la aplicacion
de normas juridicas contrarias a su objeto y fin.
En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una
especie de control de convencionalidad entre las

normas juridicas internas, que aplican a los casos
concretos y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. En esta tarea el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente el Tratado sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte IDH,
intérprete ultima de la Convencioén (Sagiiés, 2009).

Sin embargo, no fue hasta septiembre de
2006, en el Caso Vargas Areco vs. Paraguay®, en la
que ese Tribunal Interamericano, utilizé por primera
vez el término o frase control de convencionalidad.
En el citado caso, el juez Sergio Garcia Ramirez en
su Voto Razonado, sefal6, que la Corte IDH debe
confrontar las circunstancias internas, tales como
actos administrativos, leyes, resoluciones judiciales,
con las normas de la Convencion y resolver si existe
congruencia o compatibilidad entre aquellos y estas.

Asi mismo, el 24 de noviembre de 2006, el
Tribunal Interamericano de Derechos Humanos, en el
caso delos Trabajadores Cesados vs. Pert?’, los jueces en
Pleno, se abocaron a abordar el tema desde la perspectiva
de la convencionalidad. En ese sentido, el juez Caneado
Trindade, afiadi6 conceptos en el mismo asunto, aunque
ahora en el afio 2007, cuando se ocupd de la solicitud
de interpretacion de la sentencia. Es necesario advertir
que en el citado caso del afio 2006, la Corte no hablo
ya de una especie de control, sino que directamente lo
califico como control de convencionalidad, quedando
establecida esa terminologia a partir de ese momento
(Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) vs. Pert1).

Lépez Alvarez vs. Honduras Los hechos del presente caso se refieren al sefior Alfredo Lpez Alvarez, quien era dirigente de la Organizacion Fraternal Negra de Honduras, de la Confeder-
acién de los Pueblos Autéctonos de Honduras y del Comité Defensa de Tierras Triunfeias. E1 27 de abril de 1997 oficiales policias decomisaron a los sefiores Alfredo Lépez Alvarez y Luis An-
gel Acosta, dos paquetes que contenfan un polvo blanco y los detuvieron. Luego fue llevado a la oficina de la Direccién de Investigacion Criminal, donde se le exigié que se quitara la ropa y fue
sometido a una inspeccién corporal realizada por otro detenido. El 27 de abril de 1997 el sefior Lépez Alvarez permanecié en la Direccién de Investigacién Criminal con las esposas apretadas,
lo que provoco que sus mufiecas sangraran y se inflamaran, y fue coaccionado para declarase culpable de los hechos que se le imputaban. No recibi6 atencién médica por el maltrato fisico al
que fue sometido. E1 7 de noviembre de 2000 el Juzgado dicté sentencia condenatoria en perjuicio de los procesados debido a la presunta posesion de droga. La sentencia conden6 a cumplir
en la Penitenciarfa Nacional de Tamara la pena de quince afios. E1 2 de mayo de 2001 la Corte de Apelaciones resolvié declarar la nulidad absoluta de las actuaciones a partir inclusive, del auto
de fecha 8 de octubre de 1997 por irregularidades. El sefior Lopez Alvarez y sus familiares interpusieron una serie de recursos exigiendo sea liberado. No obstante, éstos fueron denegados. El
13 de enero de 2003 el Juzgado de Letras Seccional de Tela dicté sentencia absolutoria a favor del sefior Lopez Alvarez, por no tener certeza de si la muestra enviada al laboratorio toxicolégico
y que result6 positivo se sustrajo de los dos kilos de polvo blanco decomisados al imputado. EI 20 de enero de 2003 el Ministerio Publico interpuso recurso de apelacion ante la Corte de Apela-
ciones de la Ceiba. E1 29 de mayo de 2003 la Corte de Apelaciones confirmé la sentencia absolutoria. El sefior Lépez Alvarez estuvo privado de libertad durante 6 afios y 4 meses. En los centros
donde permanecié detenida la presunta victima no existia un sistema de clasificacién de reclusos; no habia separacién entre procesados y condenados. Asimismo, el sefior Lépez Alvarez fue
sometido a condiciones de detencion insalubres y de hacinamiento. Ambos establecimientos penales estaban sobrepoblados y carecian de condiciones higiénicas adecuadas. A principios del
afo 2000 el director del Centro Penal de Tela prohibio a la poblacion garifuna en dicho penal hablar el garifuna, su lengua materna. Fuente: Corte Interamericana de Derechos Humanos.
“Caso Almonacid Arellano vs. Chile. Los hechos del presente caso se desarrollan en el contexto del régimen militar que derrocé el gobierno del entonces Presidente Salvador Allende en
1973. La represion generalizada dirigida a las personas que el régimen consideraba como opositoras oper6 hasta el fin del gobierno militar. Luis Alfredo Almonacid Arellano era profesor de
ensefianza basica y militante del Partido Comunista. El 16 de septiembre de 1973 fue detenido por carabineros quienes le dispararon, en presencia de su familia, a la salida de su casa. Fallecié
al dia siguiente. En 1978 se adopt6 el Decreto Ley No. 2.191, mediante el cual se concedia amnistia a todas las personas que hayan incurrido en hechos delictuosos entre 1973 y 1978. Debido
a esta norma no se investigé adecuadamente la muerte del sefior Arellano ni se sanciond a los autores del hecho. Fuente: Corte Interamericana de Derechos Humanos.

8Caso Vargas Areco vs. Paraguay. Los hechos del presente caso se inician el 26 de enero de 1989, cuando Gerardo Vargas Areco, de 15 afos de edad, fue reclutado para prestar el servicio
militar en las fuerzas armadas paraguayas. En diciembre de 1989, cuando Gerardo Vargas Areco se encontraba arrestado como sancién por no haber regresado voluntariamente y a tiempo al
destacamento, tuvo una hemorragia nasal. Un oficial del ejército ordend a un suboficial que trasladara al nifio Vargas Areco a la enfermeria de la unidad militar, donde lograron detener la hem-
orragia. En el trayecto de regreso, el nifio Vargas Areco comenzd a correr por lo que, el suboficial que lo escoltaba le dispar6 por la espalda, ocasionandole la muerte. Los padres de Gerardo
Vargas Areco una denuncia penal por el homicidio de su hijo. En marzo de 1990 la jurisdiccion penal militar condend al suboficial a un afo de prisién militar por el delito de “homicidio por
exceso de celo” En marzo de 2005 se dicté sentencia en el fuero ordinario donde se condend al suboficial a un afo de privacion de libertad, por el delito de “homicidio culposo” en perjuicio
de Gerardo Vargas Areco. Fuente: Corte Interamericana de Derechos Humanos.

°Caso de los Trabajadores Cesados vs. Perui. Los hechos del presente caso se contextualizan luego del autogolpe de Estado en 1992. Mediante el Decreto Ley N° 25640 del 21 de julio de 1992,
se autorizo la ejecucion del proceso de racionalizacién del personal del Congreso de la Republica. El 6 de noviembre de 1992, la recién creada la Comisién Administradora de Patrimonio
del Congreso de la Republica emitid, en base a los resultados de evaluaciones, dos resoluciones por las que fueron cesados 1110 funcionarios y servidores del Congreso, entre los cuales, se
encontraban las 257 victimas. Dichas personas presentaron una serie de recursos administrativos que no tuvieron mayor resultado. Asimismo presentaron un recurso de amparo que fue
desestimado. Fuente: Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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Seguidamente, el citado juez el juez Caneado
Trindade, en otro de los expedientes del caso de los
Trabajadores Cesados vs. Peru, realizo un analisis
de la institucion que venimos abordando, citando a
Cappelletti (1987) sobre la dimensién constitucional
y dela dimension supranacional del Derecho (Hitters,
1991).

En ese sentido, el citado Juez, hizo énfasis en
lanecesidad de agotamiento delos recursos efectivos
del Derecho interno (articulo 46.1.a de la CADH),
indicando que si bien el articulo 2 del Pacto de San
José, impone esa obligacion, esta debe armonizar
entre el derecho nacional y el internacional, ya que
abre el camino para una “constitucionalizacion” de
una Convencion supranacional (Corte IDH, Caso
del Penal Miguel Castro Castro vs. Peru. Sentencia
de 25 de noviembre de 2006. Serie C No. 160)".

Posteriormente, el 20 de septiembre
de 2007, en el caso Boyce vs. Barbados, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos,
observando que en la jurisdiccién interna se
habia hecho un analisis puramente constitucional
de la cuestion litigiosa en la cual no se tuvieron
en cuenta las obligaciones del Estado conforme
al Pacto de San José, ese Tribunal estableci6 que
de acuerdo con la Convencién de Viena sobre los
Tratados (Art. 26), el Estado debia cumplir de
buena fe con sus obligaciones convencionales,
advirtiendo que: “(...) y no podra invocar
disposiciones de su derecho interno como
justificaciéon para el incumplimiento de dichas
obligaciones convencionales (...)” (Caso Boyce y
otros vs. Barbados. Sentencia de 20 de noviembre
de 2007)."

Por su parte, en el caso Heliodoro Portugal vs.
Panama (2008)", y respecto a la desaparicion forzada
de personas, el Tribunal de cita unificé el criterio al
senalar que, a través de lo que se denomina control
de convencionalidad, cada juzgador debe velar por el
efecto util de los instrumentos internacionales, por
ende, el derecho doméstico debe adecuar sus normas
al Pacto de San José.

IV. Delimitacion del contenido a la esfera
administrativa.

4.1 Globalizacion o Estandarizacion

Luego de haber expresadoalgunas consideraciones
de caracter conceptual y evolutivo del control
de convencionalidad, procedo a delimitar el
contenido del mismo, circunscribiéndonos a la
aplicacion del control de convencionalidad en la
esfera administrativa, por lo que parto diciendo,
que los principios derecho administrativo interno
se han extendido a las llamadas administraciones
globales, a través de la actividad administrativa
de organismos supra y transnacionales, que han
influido en la legislacion y en la practica en el
ambito interno de los paises.

En ese sentido, la globalizacion como un
fendmeno de expansion del derecho, también ha
tocado al Derecho Publico, por lo que es evidente
que en determinados sectores del Derecho
Administrativo existen normas y actos con
pretension de validez supranacional y que, como
ya lo advertimos, emergen de normas del ambito
interno, internacionalizado asi, el caracter el
derecho administrativo.

10 Caso del Penal Miguel Castro vs. Pert Los hechos del presente caso se desarrollan en marco del conflicto armado en el Perd. Entre el 6 y 9 de mayo de 1992 el Estado peruano ejecutd
un operativo denominado “Mudanza 17, cuya presunta finalidad era el traslado de aproximadamente 90 mujeres recluidas en el centro penal “Miguel Castro’, a centros penitenciarios
femeninos. La Policia Nacional derrib6 parte de la pared externa del patio del pabellén 1A utilizando explosivos. Simultaneamente los efectivos policiales tomaron el control de los te-
chos del penal abriendo boquetes en los mismos, desde los cuales realizaron disparos con armas de fuego. Asimismo, los agentes estatales, policia y ejército utilizaron armas de guerra,
explosivos, bombas lacrimdgenas, vomitivas y paralizantes en contra de los internos. Finalmente, el ataque se produjo con cohetes disparados desde helicopteros, fuego de mortero y
granadas. La operacion gener6 la muerte de decenas de internos, asi como de muchos heridos. Los internos sobrevivientes fueron objeto de golpes y agresiones. Muchos de los heridos
fueron mantenidos sin atenciéon médica por varios dias y los heridos que fueron trasladados al hospital no recibieron los medicamentos ni la atencién médica que requerian. Fuente:
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

'Caso Boyce y otros vs. Barbados Los hechos del presente caso se desarrollan en el marco de la naturaleza obligatoria de la pena de muerte impuesta a personas condenadas por
homicidios en Barbados. Lennox Ricardo Boyce, Jeffrey Joseph, Frederick Benjamin Atkins y Michael McDonald Huggin fueron condenados por el delito de homicidio y condenados
a muerte mediante la horca, bajo la seccién 2 de la Ley de Delitos del Estado contra la Persona. De conformidad con esta disposicion, una vez que una persona sea condenada por el
delito de asesinato, ningtin tribunal puede evaluar si la pena de muerte es un castigo adecuado a las circunstancias particulares de la victima. Las cuatro personas estuvieron sometidas
a condiciones degradantes en los centros de detencion. El sefior Atink murrio por motivos de enfermedad. Las otras tres personas continian detenidos. Fuente: Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

2Caso Heliodoro Portugal vs. Panama Los hechos del presente caso se contextualizan durante el gobierno militar en Panama. El 14 de mayo de 1970, Heliodoro Portugal, promotor
del “Movimiento de Unidad Revolucionaria” de 36 afios de edad, se encontraba en un café ubicado en la ciudad de Panamd. Dos personas vestidos de civil se bajaron de una camioneta
y obligaron al sefior Portugal a subir al vehiculo, el cual parti6 con rumbo desconocido. Sus familiares presentaron una serie de recursos judicial con el fin de localizar al sefior Portugal.
Es recién en 1999 cuando se identifican el cadéver del sefior Portugal, el cual se encontraba en un cuartel en Tocimen. El proceso penal correspondiente contintia abierto sin que se haya
condenado a los responsables. Fuente: Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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De lo expuesto, hay que considerar un
elemento fundamental, y es que los cambios de
paradigmas a un mundo globalizado; sibien, por
su materia se infiere del derecho internacional;
sin embargo, el derecho publico ha tenido que
efectuar algunos ajustes de cardcter conceptual
y tedrico para mantenerse a la vanguardia frente
a los cambios.

En este contexto, debemos destacar que la
mayor conquista del derecho publico contemporaneo
frente a un mundo globalizado, lo ha sido; en primer
lugar, mantener la importancia de los principios
generales del derecho; sin menoscabar la proteccion
judicial de la dignidad de los ciudadanos a la luz de
los derechos fundamentales y; en segundo lugar,
procurar que los actos emanados de los 6rganos del
Estadoylosparticularesentresi, “no puedan nideban’,
vulnerar derechos fundamentales establecidos en la
Ley y en los tratados internacionales.

A nuestro juicio, si bien la globalizacién
del  derecho  administrativo  persigue  su
estandarizacion =~ mediante el = denominado
proceso de internacionalizacion de ese derecho,
asegurando que lo Estados signatarios de tratados
en materia de derecho administrativo cumplan unos
estandares adecuados de juridicidad, transparencia,
participacion, razonabilidad, legalidad en la toma
de decisiones, y en que las normas y decisiones que
aprueban estan sometidas a un control efectivo,
con miras a una genuina administracién publica
democratica; no lo es que, dicha estandarizacion,
no se pueden sustraer de las normas de Derecho
internacional publico de proteccién de los derechos
humanos, funciéon que precisamente controla la
Corte Interamericana de los Derechos Humanos,
por medio del control de convencionalidad.

En ese sentido, y tal como lo hemos venido
sefialando, no se pueden desconocer la incidencia
de los Principios Generales del Derecho en toda
manifestacion del ejercicio de la potestad publica del
Estado sobre la base del Estado Social y Democratico
de Derecho, que se traduce como un Estado de Justicia
y Derechos, y que debe responder a un modelo de

Estado en donde la dignidad del ser humano, se
constituya el centro o la raiz del Derecho.

En ese orden de ideas, es importante sefialar
lo expresado por el Dr. Jaime Rodriguez-Arana
Muiioz, al referirse a la dignidad del ser humano, al
advertir que: “no es solamente un concepto ético o
filosofico, sino que es la esencia del mismo derecho,
y la misma es de tal calibre o relieve juridico, que
siempre debe levantar o erigir, imponente, poderosa
y soberana, frente ante cualquier intento o embate
del poder publico, financiero o econdémico por

derribarla o eliminarla”®?

De la formulacién anterior, nace la inquietud
de identificar si las sociedades se erigen en un
Estado de derecho formal o material, toda vez que,
en la actualidad, contamos con estructura legales,
e incluso se cuenta con una arquitectura perfecta
de separacion de poderes, en donde el principio de
juridicidad, permite que se controlen todos y cada
uno de los aspectos del poder publico, en los que se
incluyen los actos administrativos, ya sean tacitos,
materiales, implicitos, por mencionar algunos;
sin embargo, convivimos con espacios oscuros en
donde los controles jurisdiccionales y judiciales,
dificilmente alcanzan sus cometidos.

Lo anterior se aleja del principio a la buena
administraciéon dentro de un modelo de Estado
dindamico, mismo que se ha ido estatizando, toda vez
que, se ha ido perdiendo esa idea del Estado que esta
al servicio de los asociados y en donde la iniciativa
social, no es reconocida, poniendo a los asociados en
desventaja frente al poder del Estado, obligandolos a
recurrir a las vias administrativas, jurisdiccionales y
judiciales necesarias, a fin de hacer valer un derecho
lesionado, con la posibilidad de recurrir alas instancias
internacionales, frente a la violacién de un derecho
fundamental personal o social que el asociado estime
lesionado y que el Estado no ha respetado.

Asi las cosas, el principio de juridicidad
que preside toda la actividad administrativa, y en
el que el ejercicio del “ius punendi”, a cargo de la
administracion se traduce siempre en el dictado de

“Rodriguez-Arana, Jaime. XVII Foro Iberoamericano de Derecho Administrativo. Guayaquil, Ecuador 2018.
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sus actos administrativos, por lo que no se puede
pasar por alto, que la aplicacioén e interpretacién de
una norma por muy sencilla, concreta o mecanica que
sea, debe estar siempre orientada a la justicia. Es decir,
que cada vez que servidor publico con competencia
para dictar o tomar decisiones, ya sea una acto
administrativo, judicial, legislativo, debe tener presente,
ademads de otros principios, el de juridicidad.

Lo anterior, conlleva la idea desde una
perspectiva amplia del control de la Administracién
Publica, al establecerse que el principio de
juridicidad en la accién administrativa, constituye
un derecho de los ciudadanos, obligando al estado a
promover la ampliacion del universo de las personas
para efectuar peticiones a la administracion,
asi como para controlar dichos actos. Ademas
el Estado, debe conferir a los ciudadanos los
instrumentos necesarios para activar las peticiones
e impugnaciones ante la administracién, asi como
de establecer los organismos pendientes a conocer
de los procedimientos o procesos que se instauren,
y en los que éstos, al tomar una decision, no podran
excluir la totalidad de los derechos protegidos tanto
a nivel internacional como doméstico, reafirmando
asi esa posibilidad amplia del acceso al control del

administracion, y a la luz del sistema americano de
proteccion de derechos.

Al respecto, no se puede disociar el pleno
sometimiento del Estado al derecho a la proteccion delos
derechos fundamentales; por lo que, no se puede privar
a los ciudadanos de mecanismos tendientes a asegurar
dicho sometimiento. En otras palabras, el Estado no
puede desconocer los instrumentos de proteccion,
ni mucho menos, restringir el acceso a un sistema de
peticiones a los cuales el ciudadano puede recurrir.

Lo anterior hace sentido, desde el punto de
vista que, la juridicidad es la primera garantia de
los derechos y por ende deben existir instrumentos
para materializarla, porque de lo contrario, no seria
posible a la luz de la Convenciéon Americana de los
Derechos Humanos, brindar una tutela efectiva sin
la existencia de un régimen interno que garantice
eficazmente su aplicaciéon y un control adecuado

de ese ejercicio, y que debe estar presente en toda
sociedad democratica.

4.2. Criterio ex officciodela Corte Interamericana
de los Derechos Humanos. Toda autoridad
publica debe ejercerlo.

Ahora bien, en diversas oportunidades
la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
se ha pronunciado sobre lo que implica el control
de convencionalidad, lo que ha permitido que los
Estados signatarios de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, vayan estableciendo y
consolidando, toda una concepcion jurisprudencial
con relacién a lo que dicho control conlleva, sus
particularidades y alcances.

En ese aspecto, el reconocido jurista nacido
en Italia, Ligui Ferrajoli, uno de los principales
tedricos del garantismo juridico, al hacer referencia
a los derechos fundamentales, expreso lo siguiente:

“Segun la  explicacién de Ferrajoli, el
neoconstitucionalismo contempordneo no es
s6lo una conquista y un legado del siglo XX, sino
que es, sobre todo, un programa normativo para
el futuro, al menos en un doble sentido; por un
lado, en el sentido quelos derechos fundamentales
reconocidos por las constituciones nacionales y
las cartas internacionales deban ser garantizados
y concretamente satisfechos mediante la
elaboraciéon e implementacion de las técnicas de
garantia idonea para asegurar el maximo grado
de efectividad de los mismos, y por otro lado,
en el sentido que el paradigma de la democracia
constitucional pueda y deba ser extendido en
una triple direccion, a fin que se garanticen todos
los derechos, frente a todos los poderes, y en
todos los niveles, no sélo el derecho estatal sino
también en el internacional”'*

Es que, en concordancia con lo sefialado
por el el citado jurista italiano, en la logica del
sistema americano derechos humanos se enmarca el
concepto o la idea, que los criterios que se construye
en el seno de ese organismo internacional protector

"Ferrajoli, Luigi. “Sobre los derechos fundamentales”, en Miguel Carbonell (Editor) “ Teoria del neoconstitucionalismo” (Trotta, Madrid, 2007).
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del derecho humanos, deben trasladarse en la forma
y términos, a fin que provea al derecho interno, a
las leyes nacionales, entre otros, buenos criterios
jurisdiccionales o jurisprudenciales domésticos,
provocando una gradual internalizacion de los
estandares interpretativos internacionales que
prevengan la violacién por medio de la acciéon directa
de los propios estamentos internos.

Por lo tanto, las autoridades domésticas
deben establecer, regular y evaluar el sistema de
control constitucional y convencional mas adecuado,
conforme a las condiciones del pais, a fin de evitar que
las sentencias de la Corte Interamericana y la propia
Convencién Americana devengan en letra muerta,
procurando entonces aspirar, a que la efectiva vigencia
de los derechos reconocidos en la Convencion,
provengan de una accidn libre y espontanea de los
Estados y no de la declaracion de responsabilidad del
Estado ante una falta inconvencional.

El sistema americano de protecciéon de
los derechos humanos, se apoya en los criterios
jurisprudenciales que dieron luz al denominado
control de convencionalidad, en el que ha establecido
la importancia que los Estados signatarios de la
Convencién hagan un incorporaciéon cultural y
hermenéutica que asegure el acatamiento directo de
su jurisprudencia, en cada Estado. Veamos:

a. En lo que tiene que ver con su concepto y
sentido, ha sefialado la Corte Interamericana:
“La Corte es consciente que los jueces y
tribunales internos estdn sujetos al imperio
de la ley vy, por ello, estan obligados a aplicar
las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado
un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato
del Estado, también estan sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque los efectos
de las disposiciones de la Convencion no se
vean mermadas por la aplicacion de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un
inicio carecen de efectos juridicos. En otras
palabras, el Poder Judicial debe ejercer una
especie de ‘control de convencionalidad’ entre
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las normas juridicas internas que aplican en los
casos concretos y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacién que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete ultima de la Convencion Americana”
(Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile.
Excepciones Preliminares, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006)
(Lo resaltado es nuestro).

b. En cuanto a que los tribunales del pais del
que se trate, no deben limitarse solamente al
control de constitucionalidad: “la Corte observa
que el CJCP (Comité Judicial Privado) llegé a la
conclusion mencionada anteriormente a través
de un analisis puramente constitucional en el
cualnosetuvo en cuentalasobligaciones que tiene
el Estado conforme a la Convenciéon Americana
y segun la jurisprudencia de esta Corte. De
acuerdo con la Convencion de Viena sobre la Ley
de Tratados, Barbados debe cumplir de buena
fe con sus obligaciones bajo la Convencién
Americana y no podra invocar las disposiciones
de su derecho interno como justificacion para
el incumplimiento de dichas obligaciones
convencionales” A dicho criterio adiciond la
Corte, “el analisis del CJCP no deberia limitarse
a evaluar si la LDCP (Ley de Delitos del Estado
contra la Persona) era inconstitucional. Mas
bien, la cuestion deberia haber girado en torno
a si la Ley también era ‘convencional’ Es decir,
los tribunales de Barbados, incluso el CJCP y
ahora la Corte de Justicia del Caribe, deben
también decidir si la ley de Barbados restringe o
viola los derechos reconocidos en la Convencién”
(Caso Boyce y otros Vs. Barbados. Excepcidn,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20
de noviembre de 2007) (Lo resaltado es nuestro).

c. Criterio jurisprudencial de la Corte
Interamericana donde senala que, el control de
convencionalidad, debe ser realizado ex officio:
“Cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencién Americana,
sus jueces también estin sometidos a ella, lo
que les obliga a velar porque el efecto util de la



Convencidn no se vea mermado o anulado por la
aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones,
objeto y fin. En otras palabras, los érganos
del Poder Judicial deben ejercer no s6lo un
control de constitucionalidad, sino también
‘de convencionalidad’ ex officio entre las
normas internas y la Convenciéon Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes” (Caso Trabajadores Cesado
del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Peru.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006)
(Lo resaltado es nuestro).

d. En cuanto a que el control de convencionalidad,
es una obligaciéon de toda autoridad publica:
“Cuando un Estado es Parte de un tratado
internacional como la Convencién Americana,
todos sus organos, incluidos sus jueces, estan
sometidos a aquél,lo cualles obliga a velar por que
los efectos de las disposiciones de la Convencion
no se vean mermados por la aplicaciéon de normas
contrarias a su objeto y fin, por lo que los jueces
y Organos vinculados a la administracion
de justicia en todos los niveles estan en la
obligacion de ejercer ex officio un ‘control de
convencionalidad’ entre las normas internas y
la Convencidon Americana, evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes y en
esta tarea, deben tener en cuenta no solamente
el tratado, sino también la interpretacion que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete dltima de la Convenciéon Americana.

La sola existencia de un régimen democratico
no garantiza, per se, el permanente respeto del
Derecho Internacional, incluyendo al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, lo cual
hasidoasiconsiderado incluso porla propia Carta
Democratica Interamericana. La legitimacion
democratica de determinados hechos o actos
en una sociedad esta limitada por las normas
y obligaciones internacionales de proteccion
de los derechos humanos reconocidos en
tratados como la Convencion Americana,

de modo que la existencia de un verdadero
régimen democratico esta determinada
por sus caracteristicas tanto formales como
sustanciales, por lo que, particularmente en
casos de graves violaciones a las normas del
Derecho Internacional de los Derechos, la
proteccion de los derechos humanos constituye
un limite infranqueable a la regla de mayorias,
es decir, a la esfera de lo ‘susceptible de ser
decidido’ por parte de las mayorias en instancias
democraticas, en las cuales también debe primar
un ‘control de convencionalidad’ [...], que es
funcion y tarea de cualquier autoridad publica
y no solo del Poder Judicial” (Caso Gelman Vs.
Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24
de febrero de 2011) (lo resaltado es nuestro).

Con lo anterior, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos pretende asegurar la proteccion,
o al menos la reparacion, cuando la acciéon del Estado
no ha funcionado, y que sea de tal gravedad que
se requiera; en primer lugar, invocar a ese tribunal
internacional y, en segundo lugar, que ese mismo
tribunal se pronuncia al respecto bajo el parametro
de una eficacia juridica que proteja por via de la
responsabilidad internacional y reconocida por los
tratados internacionales, lo que el derecho interno
no pudo controlar.

Ahora bien; ;Con qué proposito debe hacerse
tal control? Pues a objeto de “hacer prevalecer la
Convencion Americana y los fallos de esta Corte sobre
la normatividad interna, interpretaciones y practicas
que obstruyan el cumplimiento de lo dispuesto”
en la Convencion. Es quizas este, el aspecto mas
relevante y controversial de lo que implica el control
de convencionalidad ya que, de acreditarse que una
norma, ley o practica del derecho interno de un
pais, es contraria a la Convenciéon Americana y a la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, se tiene que
hacer prevalecer dicha Convencién y la jurisprudencia
emitida relacionada a la misma. Lo que significa que
no se debe aplicar el derecho interno contrario a la
Convencion y es esta la que debe ser aplicada.””

En ese contexto, con independencia de las
reformas legales que realice cualquiera de los Estados

!> Gonzélez Montenegro Rigoberto. Diario La Prensa. Opinién 5 de junio de 2017. Control de convencionalidad, ; qué es eso?.
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Parte en su normatividad interna, les corresponde
tanto a las autoridades judiciales, como a las demas
autoridades publicas, con base en el control de
convencionalidad, aplicar las disposiciones de la
Carta Americana sobre Derechos Humanos y las
decisiones imperativas de la Corte Interamericana
de los Derechos Humanos dentro del marco de sus
competencias internas en cada pais.

Del enfoque anterior, se deduce sin mayor
reparo, que las autoridades publicas o judiciales,
deben efectuar un seguimiento a la interpretacion
y los criterios relevantes que resalta ese Tribunal
Interamericano, asi como su caracter vinculante,
antes de emitir o tomar algun decision, y en los casos
en que exista mas de un pronunciamiento, por parte
de esa Corte, siempre debe preferirse el que de mejor
manera proteja los derechos de la persona para el
caso concreto.

En otras palabras, la convencionalidad
entrafia un mecanismo de control para la eficacia
y aplicacién de la Convencién Americana y la
jurisprudencia proferida por tal Corte, en el
Derecho interno de cada Estado que forma parte
del sistema americano de tutela de los derechos
humanos. Este mecanismo permite, que en el evento
en que se determine, se establezca o se compruebe,
que una norma, criterio o practica proveniente
de las autoridades, cualquiera que ella sea, de un
pais suscriptor de la Convenciéon Americana, sea
contraria a la Convencioén, quien lleve a cabo el
control de convencionalidad, esta obligado a aplicar
lo previsto en la Convencion, con miras a hacer
efectivo el derecho humano que se ha podido ver
menoscabado. Este control debe hacerse, como lo
dispone la Corte Interamericana, ex oﬁicio, y por
parte, no solamente de todos los jueces del poder
judicial en el ejercicio de sus competencias, sino
que también por todas las autoridades del Estado
de que se trate. El control de convencionalidad
conlleva, como parametro para ejercerlo, no sélo
la aplicacion de la Convenciéon Americana, sino
también la interpretacion que de ésta ha llevado a
cabo la Corte Interamericana.
control de

En concreto, el

convencionalidad, al ponerse en practica, tiene un
propdsito bien definido, hacer cumplir la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. De ahi que, de
acreditase que en efecto se ha vulnerado, menoscabo,
desconocido o infringido un derecho humano, la ley
o norma del Derecho interno que contenga o regule
unos criterios o supuestos que le sean contrarios, no
se aplicara al caso en el que tal violacion se acredita.
El control de convencionalidad, dicho de otra
manera, permite que sean las propias autoridades
del Estado del que se trate, las que hagan efectiva la
aplicacion de la Convencién Americana, a objeto que
dicho Estado no se vea sometido ante la instancia de
la Corte Interamericana, como posible infractor de
un derecho humano regulado en la Convencion.

Por tanto, cuando un Estado miembro
del sistema interamericano de proteccion de los
Derechos Humanos, se ha comprometido a cumplir
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
y que ademads haya reconocido como obligatoria la
competencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, “sobre todos los casos relativos a la
interpretacion o aplicacion de la Convencién sobre
Derechos Humanos”, como es el caso de nuestro patis,
no le queda otra opcién a todas las autoridades de
dicho Estado, que tener que llevar a cabo, ex officio,
un control de convencionalidad a objeto de poder
establecer, en un caso concreto, si una norma de su
Derecho interno, es o no conforme a la Convencién
Americana, asi como a la jurisprudencia emitida por
la Corte Interamericana.

Cabe agregar, que esos derechos
fundamentales, que en la esfera internacional
vendrian a ser los derechos humanos, poseen una
particularidad esencial: se reconocen, no a unos
pocos, ni a unos cuantos ni siquiera a unos muchos,
sino a todas las personas por el solo hecho de
serlo. Los derechos asi reconocidos para todas las
personas, tienen un sustento basico, la dignidad
de todo ser humano. Por tanto, cualquier debate,
analisis o estudio sobre los derechos reconocidos a
todas las personas, tiene que tener presente que, “la
dignidad intrinseca de todos los seres humanos es el
fundamento de los derechos humanos de acuerdo
con la Declaraciéon Universal™'

1°Pablo de Lora. Memoria y frontera. Desafio de los derechos humanos. Edit. Alianza, Espaa, 2006, p. 139.
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En este contexto sefialado, cuando se alude a
la dignidad de toda persona, hay que recordar lo que
en este caso se quiere dejar sentado, en el sentido que,
como lo sefala el Tribunal Constitucional de Espana,
segun lo recoge Luis Roberto Barroso, la dignidad
humana constituye un “valor moral y espiritual
inherente al ser humano y expresado, en particular,
en la consciente y responsable autodeterminacion de
cada persona sobre su propia vida, lo que justifica
la exigencia de respeto hecha a terceros. Lo que
lleva a reconocer que, “la dignidad humana es un
valor fundamental que informa el contenido de
diversas normas escritas, al tiempo que condiciona
la interpretacién constitucional como un todo,
principalmente cuando los derechos fundamentales
estan involucrados™"’

4.3 La Jurisdiccion Administrativa frente al
control convencional

De las proyecciones citadas en parrafos
anteriores comentaré brevemente lo siguiente, la
proteccion de los derechos humanos constituye un
limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a
la esfera de lo ‘susceptible de ser decidido’ por parte de
las mayorias en instancias democriticas, en las cuales
también debe primar un ‘control de convencionalidad’
[...], que es funcidn y tarea de cualquier autoridad
publica y no solo del Poder Judicial”*8

Aunado a lo anterior, y tal como lo
establecio el constituyente en la Reforma
Constitucional panamena del 2004, “los derechos
y garantias” que regula nuestra Constitucidn,
“deben considerarse como minimos y no
excluyentes de otros que incidan sobre derechos
fundamentales y la dignidad de la persona’
previsto en el parrafo segundo del articulo 17 de
la Carta Magna.

Al respecto, el control de la legalidad y de
convencionalidad de los actos de la Administracién
Publica, le es otorgado a la Sala Tercera de la Corte
Suprema de Justicia, en virtud de los consagrado en el
numeral 2 del articulo 206 de la Constitucion Politica
de la Republica y el articulo 97 del Cédigo Judicial,

asi como el segundo parrafo del articulo 17 de la
Constitucién Politica, al expandir la garantia de los
derechos humanos reconocidos en los convenios
internacionales, tiene como finalidad determinar
si dichos actos son violatorios o no de la ley, o si son
contrarios o no los estdndares interamericanos y al
alcance de las disposiciones que se aducen infringidas.

En ese sentido, los citados articulo sefalan
sucesivamente lo siguiente:

Articulo 206. La Corte Suprema de Justicia
tendra, entre sus atribuciones constitucionales y
legales, las siguientes:

2. La jurisdiccion contencioso-
administrativa respecto de los actos, omisiones,
prestacion defectuosa o deficiente de los
servicios publicos, resoluciones, drdenes o
disposiciones que ejecuten, adopten, expidan o
en que incurran en ejercicio de sus funciones
o pretextando ejercerlas, los funcionarios
publicos y autoridades nacionales, provinciales,
municipales y de las entidades publicas
autéonomas o semiautéonomas. A tal fin, la
Corte Suprema de Justicia con audiencia del
Procurador de la Administracion, podra anular
los actos acusados de ilegalidad; restablecer
el derecho particular violado; estatuir nuevas
disposiciones en reemplazo de las impugnadas
y pronunciarse prejudicialmente acerca del
sentido y alcance de un acto administrativo o de
su valor legal. Podran acogerse a la jurisdiccion
contencioso  administrativa las  personas
afectadas por el acto, resolucion, orden o
disposicién de que se trate; y, en ejercicio de
la accién publica, cualquier persona natural o
juridica domiciliada en el pais.

En concordancia con lo consagrado en el
articulo 97 del Cédigo Judicial, que indica:

Articulo 97. A la Sala Tercera le estan
atribuidoslos procesos que se originen por actos,

17 Luis Roberto Barroso. La dignidad de la persona humana en el derecho constitucional contemporaneo. Universidad Externado de Colombia. Colombia, 2014, p. 64.

18 Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011.
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omisiones, prestaciones defectuosas o deficientes
de los servidores publicos, resoluciones, érdenes
o disposiciones que ejecuten, adopten, expidan
o en que incurran en ejercicio de sus funciones
o pretextando ejercerlas los funcionarios
publicos o autoridades nacionales, provinciales,
municipalesydelasentidades publicasauténomas
o semiauténomas. En consecuencia, la Sala
Tercera conocera en materia administrativa de lo
siguiente:

“Articulo 17 de la Constitucion Politica: Las
autoridades de la Republica estan instituidas
para proteger en su vida, honra y bienes a los
nacionales dondequiera se encuentren y a los
extranjeros que estén bajo su jurisdiccion;
asegurar la efectividad de los derechos y deberes
individuales y sociales, y camplir y hacer cumplir
la Constitucion y la Ley.

Los derechos y garantias que consagra esta
Constitucion, deben considerarse como minimos
y no excluyentes de otros que incidan sobre los
derechos fundamentales y la dignidad de la persona”

Por su parte, la Ley 38 de 2000 que “ Que
aprueba el Estatuto Organico de la Procuraduria
de la Administracién, regula el Procedimiento
Administrativo General y dicta disposiciones
especiales, en su articulo 201, numeral 1 define el
“Acto Administrativo” de la siguiente manera:

Articulo 201. Los siguientes términos utilizados
en esta Ley y sus reglamentos, deben ser
entendidos conforme a este glosario:

1. Acto administrativo. Declaracién emitida o
acuerdo de voluntad celebrado, conforme a derecho,
por una autoridad u organismo publico en ejercicio
de una funcién administrativa del Estado, para
crear, modificar, transmitir o extinguir una relaciéon
juridica que en algin aspecto queda regida por el
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Derecho Administrativo.

Debemos recordar que la jurisdiccion
contencioso administrativa tiene competencia sobre
todos aquellos actos juridicos emitidos en ejercicio
de una funcién administrativa, y la Sala Tercera, al
ejercer un control de la legalidad, debe pretender
circunscribir un acto administrativo dentro del
estricto margen legal, y por su parte, al ejercer
un control de convencionalidad, sobre la base de
la prevalencia de los estandares interamericanos,
debera darse por medio de la supresién de normas o
practicas internas que la contrarien.

Unavezanalizadoloanterior,que corresponde
precisamente al régimen juridico-legal en el que
se circunscribe lo jurisdiccional y lo judicial de lo
que en Panama denominamos como Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, tenemos que, en la
Administracién publica, los 6rganos que la integran
estan subordinados la Ley. Por lo tanto el funcionario,
el empleado publico, o el servidor publico como se le
denomina en Panama, tiene como punto de partida
y limite de su actividad, el circunscribirse a la ley que
determine su competencia.

De lo anterior se desprende, que todo acto
administrativo debe emanar del cumplimiento
de una Ley. Esto es el principio de legalidad que
rige el derecho administrativo y el actuar de las
instituciones y servidores publicos; es decir, las
relaciones juridicas que se dan entre dos sujetos
de derecho cuando la situacion de poder en
que se encuentra uno de ellos, corresponde
necesariamente a una situaciéon actualizada de
deber del otro. Esto se refiere, precisamente, a que
la actividad de la administracién debe generar
confianza al administrador para que éste pueda
prever razonablemente el grado de previsibilidad
y seguridad juridica que posee su relacion con el
estado, mismo que debe desenvolverse en un Estado
de Derecho.

En ese orden de ideas, la decisién emitida
por un servidor publico y que configura el
denominado acto administrativo, constituye en
términos generales, aquella relacién juridico-



administrativa en el que el Estado actia como un ente
de supra a subordinacién con respecto del gobernado
o con respecto de un organo interno dentro de la
propia administracion publica, por lo que, todo acto
emanado de la Administracién Publica debe estar
conforme a los parametros del Pacto de San José, ala
Constitucién y a las normas internas de los Estados.

De lo expuesto hasta aqui, nos permite
establecer dos escenarios, el primero es que la
Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia,
indistintamente del proceso presentado para su
conocimiento, podra anular actos administrativos
expedidos por autoridades nacionales vy, si procede,
restablecer o reparar el derecho violado cuando
mediante dichos actos administrativos se violen
“Derechos Humanos” previstos en las leyes de la
Republica, como en aquellos en que se aprueben
convenios internacionales sobre Derechos Humanos,
como por ejemplo, “La Convencion Interamericana
sobre Derechos Humanos”

Y en segundo lugar, es que, todas las
autoridades publicas estan obligadas a efectuar, ademas
de los controles de legalidad y constitucionalidad, un
control de convencionalidad, sobre labase interpretativa
y vinculante de la Corte Interamericana sobre Derechos
Humanos. En ese sentido, ese Tribunal Interamericano
ya ha interpretado que la adecuacion de los preceptos
locales, representa la adopcion de medidas desde dos
aristas; la primera, comprende la supresion de las
normasy practicas de cualquier naturaleza que entrafien
violacion a las garantias previstas en la Convencion
o que desconozcan los derechos alli reconocidos u
obstaculicen su ejercicio; y la segunda, la expedicion
de normas y el desarrollo de practicas conducentes a
la efectiva observancia de dichas garantias, posicién
asumida en jurisprudencia previa.

V. Conclusiones

La Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en sus recientes fallos, ha venido
sosteniendo y reiterando la obligaciéon que
tienen los funcionarios, de aplicar el control de
convencionalidad ex officio con base ala integracién
del derecho internacional de los derechos humanos
a la Constitucion Politica y en cumplimiento de
las obligaciones del Estado panameno, derivadas
del derecho internacional Con base en estos
razonamientos, las Autoridades Publicas estdn en la
obligacidn de ejercer el control de convencionalidad,
en cada uno de los actos administrativos y
jurisdiccionales que emita, sobre todo cuando
se produjera una contraposicion entre la norma
convencional y la norma interna. Al punto que, sila
autoridad no se considera competente para aplicar
el control de convencionalidad y, existiendo la duda
sobre la convencionalidad de una norma a aplicar,
deberda elevar la consulta de convencionalidad
respectiva, ante el Pleno de la Corte Suprema de
Justicia, para que sea ésta la que entre a determinar
si se produce o no dicha controversia con la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Sin embargo, y como ya lo hemos
expresado, la obligatoridad de la aplicacion de
la convencionalidad en la esfera administrativa,
radica en la internacionalizacién espontanea
de las normas y criterios de proteccién como
instrumento preventivo por excelencia de la
violacion de los derechos humanos, por parte
de los operadores del sistema, y que consiste
en la aplicacion oficioasa de esos estandares
interpretativos internacionales, sin tener que
esperar la declaracion de responsabilidad
internacional ante una falta.
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