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Resumen: En el proceso de conformacion del Derecho Pablico, el acto de
Gobierno ha devenido en atractiva categorfa para el binomio Constitucio-
nal-Administrativo. En el articulo se analiza la jurisprudencia del Consejo
de Estado francés basica para la configuracion actual de la institucion,
asi como las diferentes teorias en las que descansa su esencia: el rigu-
roso sentido del mévil politico, la libertad soberana del érgano del cual
dimana y la exclusion del control contencioso. La historia constitucional
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cubana provee de los elementos que permiten comprender su configu-
racion actual. Con el surgimiento en 1868 de un Gobierno centrado en
la preponderancia del Legislativo sobre el Ejecutivo y la Constitucion de
Baragué luego se inician las idas y venidas de la conformacién del Acto
de Gobierno marcando la evolucion de la institucién y sus matices en un
analisis de sus principales hitos constitucionales.

Palabras claves: Derecho publico. Derecho administrativo. Acto de
Gobierno. Constitucionalismo cubano.

Abstract: In the process of shaping Public Law, the act of Government
has become a category of attractive appeal for the Constitutional-Admi-
nistrative hinomial. The article analyzes the jurisprudence of the French
Council of State for the current configuration of the institution, as well as
the different theories on which its essence rests: the rigorous sense of the
political motive, the sovereign freedom of the organ from which it arises
and the exclusion from contentious control. The cuban constitutional
history provides the elements that allows us to understand its current
configuration. Following the emergence in 1868 of a Government cente-
red on the preponderance of the Legislative over the Executive, and after
the Baragud Constitution enhanced the role of the Government Act. From
this norm and the evolution of the institution will be establishing their
nuances in an analysis of the main constitutional moments.

Keywords: Public Law. Administrative Law. Government Act. Cuban
constitucionalism.

Resumo: No processo de conformacao do Direito Piblico, o ato de governo
tornou-se em uma categoria atrativa para o binémio Constitucional-Admi-
nistrativo. No artigo analisa-se a jurisprudéncia do Conselho de Estado
francés basica para a configuracdo atual da instituicdao, assim como as
diferentes teorias sobre as quais repousa sua esséncia: o sentido rigo-
roso do motivo politico, a liberdade soberana do érgao do qual emana e a
exclusdo do controle contencioso.

A histéria constitucional cubana brinda dos elementos que permitem
entender sua configuragdo atual. Com o surgimento em 1868 de um
governo focado na preponderancia do Legislativo sobre o Executivo e a
Constituicdo de Baragud, logo comegam-se as idas e vindas da confor-
macao do ato do Governo, marcando a evolugdo da instituicdo e seus
matizes em uma analise de seus principais marcos constitucionais.
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Palavras-chave: Direito Pablico, Direito Administrativo, Ato do Governo,
Constitucionalismo cubano.

Résumé: Dans le processus d'élaboration du droit public, I'acte
gouvernemental est devenu une catégorie attrayante pour le bindme
constitutionnel-administratif. L'article analyse la jurisprudence du Con-
seil d'Etat francais de base sur la configuration actuelle de I'institution,
ainsi que les différentes théories sur lesquelles repose son essence: le
sens rigoureux du mobile politique, la liberté souveraine de I'organe dont
il est issu exclusion du contrdle contentieux.L'histoire constitutionnelle
cubaine fournit les éléments pour comprendre sa configuration actuelle.
Avec |'émergence en 1868 d'un gouvernement axé sur la prépondé-
rance de la Iégislature sur I'exécutif et sur la constitution de Baragua,
commence la conformation de I'acte de gouvernement. Processus qui
marque |'évolution de l'institution et ses nuances dans |'analyse de ses
principaux jalons constitutionnels.

Mot-clés: Droit public. droit administrative. acte de gouvernement. cons-
titutionnalisme cubain.

I. Ideas preliminares

Comprender la construccion juridica del acto de Gobierno,
desde su perspectiva iusadministrativista, sin sesgar su impor-
tancia para el Derecho Constitucional, requiere, obligatoria-
mente, de un analisis de la jurisprudencia del Consejo de Estado
francés en su rol pretor para la configuracion actual del Derecho
Administrativo.

Con una esencia politica elevada, el Acto de Gobierno se
configura, en sus origenes, con una vision procesalista: com-
prenderlo implica verificarlo como un ambito de exclusiéon de
la jurisdiccion contenciosa. Se sustenta, ademas, en la existencia
de una libertad de actuacion reconocida al 6rgano de Gobierno,
sin necesidad de una habilitacion legislativa en que amparar su
decision. Lo anterior motivo, que, en algin momento, esta liber-
tad, constituyera un argumento para comprender dichos actos
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como una parcela dentro de la actuaciéon discrecional exenta
de control jurisdiccional.

El acto de Gobierno ha mantenido, con matices, la exclu-
sion de la jurisdiccion contenciosa, en algunos paises de forma
mas categorica, y en otros de una manera mas limitada. Sin
embargo, en la configuracion normativa constitucional cubana
actual, no es posible decantar, dentro de las funciones propias
del Consejo de Ministros, cudles se configuran como actos poli-
ticos y en consecuencia determinar la exclusiéon o no del control
judicial.

La historia constitucional provee de los elementos que per-
miten comprender la configuracion actual del acto de Gobierno.
De dichos instrumentos, puede referenciarse la Constitucion
de Baragud, del afio 1878. Resultado de un momento poste-
rior al surgimiento en 1868 de un Gobierno centrado en la
preponderancia del Legislativo sobre el Ejecutivo, éste texto
constitucional consagra la superioridad del Ejecutivo sobre
el Legislativo y marca el tratamiento de los actos de Gobierno
en la normativa constitucion actual.

I1. El acto de Gobierno y la discrecionalidad
administrativa: ambitos de relacion y exclusion
en la definicion de sus contornos

La asociacion teorica entre los actos politicos o actos de
Gobierno con aquellos derivados del ejercicio de la potestad
discrecional administrativa constituy0, durante una etapa del
desarrollo Derecho Administrativo, un hecho practicamente
irrefutable. Esta situacion encuentra sustento por un lado, en
la libertad de actuacion reconocida al 6rgano de Gobierno,
sin necesidad de una habilitacion legislativa en que amparar
su decision, constitutivo en algin momento, como argumento
para la existencia de la potestad discrecional administrativa ; y
por otro, en la exclusiéon de sometimiento al control jurisdic-
cional, determinado, en el supuesto de los actos de Gobierno,
por el caracter de estas decisiones en la esfera de la politica
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general del Estado. La accién del Consejo de Estado francés, en
su actuacion pretoriana, determiné los contornos definitorios
y la integraciéon de un catilogo de posibles decisiones com-
prendidas en esta categoria, en base a lo que la propia labor
jurisprudencial denominara actos de Gobierno “por naturaleza”.

Comprender la esencia y configuracion del acto politico o
de Gobierno precisa de un acercamiento a la actuacion preto-
riana del Consejo de Estado francés quien ha ido determinando
sus contornos definitorios y la integraciéon de un catalogo de
posibles decisiones comprendidas en esta categoria, en base
a lo que denominara actos de Gobierno “por naturaleza”. En
este supuesto se incluian los actos del Ejecutivo en sus rela-
ciones con el Parlamento, declaracion de estado de sitio, actos
diplomaticos y de relaciones internacionales, interpretacion de
tratados etc. La razon de tal interés, ha estribado en la impo-
sibilidad del control de los mismos en la sede contenciosa. De
tal suerte, cuando el Ejecutivo precisa de eximirse de dicho
control, alega la existencia de una libertad ilimitada, contenida,
presuntamente, en dichas actuaciones.

Los asuntos a los que se refieren los actos politicos tras-
cienden el ambito ordinario de la actividad administrativa para
referirse a asuntos de marcada trascendencia politica y estatal,
aun y cuando todos sean actos que emanan de niveles diferen-
tes de la Administracion. Pese a ello, su asociacion con los actos
discrecionales fue una realidad tedrica y practica durante un
periodo bastante prolongado. La asociacion entre discrecionali-
dad administrativa y la imposibilidad de afectaciéon de derechos
subjetivos no afectados mediante su ejercicio, limitaba el con-
trol jurisdiccional de dichas actuaciones. En analogia, como
los actos de Gobierno se sustraian a esa modalidad de control,
asumiase la improbabilidad de que lesionaran y pudieran recla-
marse frente a ellos derechos subjetivos. Autores como Georges

2 Ve, George, Derecho Administrativo, p. 252. Sobre la evolucién del tratamiento a los

actos de Gobierno puede consultarse, Boauera Ouver, José Marfa “Los origenes de la distin-
cién entre actividad politica y administrativa” en Revista de Administracién Publica, p. 35.
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VEDEL y Rafael Biersa sostienen que los actos de Gobierno no dan
lugar a accion contenciosa, ya que sostienen que conciernen a
las relaciones entre los poderes publicos®. En tal sentido, desco-
nocen la posibilidad de derechos subjetivos o intereses legitimos
posibles de invocar ante actuaciones de este tipo. Contrario a
este criterio se ha entendido que dichos actos emanan del Ejecu-
tivo actuando como 6rgano administrativo, y consecuentemente,
es posible instrumentar contra ellos la accién jurisdiccional,
tratindose de la defensa de la legalidad y no de un derecho
subjetivo aislado®. Situacion superada mayoritariamente, al reco-
nocerse como posible, con el ejercicio de la discrecionalidad
administrativa la afectaciéon a derechos subjetivos, o en su caso,
intereses legitimos, perfectamente reclamables’.

Paulatinamente esta analogia ha quedado superada, permi-
tiendo la distincion tedrica entre los actos politicos y aquellos
derivados del ejercicio de la potestad discrecional de la Admi-
nistraciéon Publica, posibilitando una limitaciéon sustancial en
el ambito de los segundos, restringiendo una amplia parcela
atribuida en un principio a las actuaciones resultantes de esta
potestad administrativa.

I11. El acto de Gobierno. Necesaria reflexion
desde la perspectiva del Consejo de Estado francés

Variados son los ejemplos que pueden citarse en la juris-
prudencia del Consejo de Estado francés, que contribuyeron

3 Boauera Ouver, José Maria, “Contencioso administrativo” en Revista de Administracidn
Pablica, p. 117.

* Dusur, Leon, Las transformaciones del Derecho Ptblico, pp. 276; Jize, Gaston, Los principios

generales del Derecho Administrativo. La técnica juridica, la nocidn del servicio pdblico. Los
individuos adscriptos al servicio publico, pp. 272y 273.

5 Sobre la distincién y evolucién al tratamiento entre discrecionalidad y Acto de Gobierno:

Ropricuez Queiro, Alfonso, “Los actos de Gobierno” en Revista de Estudios de la Vida Local,
No. 46, pp. 509-511; Boix Paiop, Andrés, “Muerte y resurreccién del acto de Gobierno (a
propésito de dos decisiones del Consejo de Estado francés)” en Revista de Administracién
Piblica, No. 157, p. 507.

ENSAYOS | 183



REDEA. DERECHOS EN ACCION | Afio 4 N° 10 | Verano 2018-2019

paulatinamente a la configuracion de la institucion en cuestion.
Uno de los primeros referentes, y por el cual se consagr6 la
idea del “movil politico” para dichas actuaciones se registra en
1875: el Arret Principe Napoleon, CE de 19 de febrero de 1875,
Rec. 155, concl. David.

Dicha decision ademas, ratifica el caricter procesal del
Acto de Gobierno, cuando “El Ministro de Guerra se opone a la
demanda invocando el caracter politico de la decision atacada
que, por tratarse de un acto de gobierno, escapaba en su con-

cepto, al control jurisdiccional del Consejo de Estado”.®

Esta decision se fundaba en la tradicional teoria del movil
politico como criterio de los actos de Gobierno que ya se habia
venido trabajando desde afios antes. En 1822, el Consejo de
Estado rechazo6 la demanda del banquero Laffitte que impetraba
el pago de las cuotas atrasadas de una renta que le habia cedido
la princesa Borghese, miembro de la familia Bonaparte, por el
motivo que el reclamo del sefior Laffitte se basaba en una cuestion
politica cuya decision correspondia exclusivamente al gobierno.

Pese a la trascendencia que signific la decision Principe
Napoléon, los actos de gobierno hoy en dia no pueden ser objeto
de una definicion general y tedrica, sino que resultan de una
lista establecida segun la jurisprudencia. Antes, en esa lista, se
incluian los actos realizados por los Jefes de Estado en ejercicio
del derecho de gracia, los actos de convocatoria de elecciones,
entre otros. La lista de actos de gobierno hoy no cobija mas
que dos series de medidas; los referentes a las relaciones del
Gobierno con el Parlamento: y los ligados directamente a las
relaciones de Francia con otras potencias extranjeras o con los
organismos internacionales. Entre los ultimos debe hacerse una
mencion especial a los tratados y acuerdos internacionales. En
efecto, el juez administrativo se abstiene de conocer todos los
actos relativos a la elaboracion, firma, ratificacion, interpretacion

8 LONG, Marceau (et. al), Los Grandes Fallos de la Jurisprudencia administrativa francesa,

pp. 11-13.
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y a la ejecucion de esos acuerdos. No obstante, en este ultimo
particular se alude en el caso francés, desde el afio 1946, que los
tratados internacionales constituyen una fuente de la legalidad
nacional, y en consecuencia, es procedente que los demandantes
invoquen la violacion de los tratados por un acto administrativo,
del mismo modo que invocan la violacion de la ley.

Lo cierto es que, la persistencia del desconocimiento de
dichos actos de la jurisdiccion contenciosa, pese a haber logrado
depurarse, atn subsiste en muchos de sus originales supuestos.
Entre los ejemplos que trabaj6 el Consejo de Estado francés,
resalta el supuesto de la radiodifusora Montecarlo. En este caso
se deja claro que la concesion concedida por el gobierno francés
a la sociedad “Radio Montecarlo” para instalar un transmisor de
radiodifusion en territorio francés, constituye una autorizacion
con caracteres de acto administrativo unilateral proferido por una
autoridad administrativa francesa, y es separable de las relaciones
internacionales de Francia y no constituye un acto de Gobierno’.

Desde el punto de vista procesal, el tema de la competencia
ofrece un elemento adicional a esta situacion, pues no puede afir-
marse que se trate, exclusivamente de actos que emanen de las
autoridades francesas en el ejercicio de su funcién gubernamen-
tal en oposicion a la administrativa, sino que en los mismos
coinciden elementos del Derecho constitucional o internacional,
o de actos que participan, incluso de la funcién legislativa.

IV. El acto de Gobierno en la historia constitucional
cubana. Impronta en la Constitucion cubana actual

El primer texto constitucional que acogeria la Republica en
Armas recibia la impronta de quienes alzaron la Revolucion
en la Isla. La realidad entonces exigia encontrar el balance entre

7" Por ejemplo, el caso de Radiodifusion francesa, Te 2 de Febrero de 1950, Rec.652 (S.

1950.3.73. RDP 1950.418, nota Waline, JCP 1950. n. 5542, nota Rivera). CE diciembre 17 de
1982, Sociedad Radio Montecarlo, Rcc.418. LONG, Marceau (et. al), Los Grandes Fallos de la
Jurisprudencia administrativa francesa, pp. 286-288.
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la situacion bélica y el orden necesario para la construccion de la
Republica. De escaso articulado se conformaba su estructura. En
lo que nos concierne cabe significar la division del poder entre
el Poder Legislativo ejercido por la Cimara de Representantes, el
Poder Ejecutivo que quedaba en manos del Presidente de la
Republica, sin que fuesen amplias sus facultades en relacion
al 6rgano legislativo y el Poder Judicial. Sin hacer mencién a
la actividad de Gobierno ni delimitar su ejercicio por analogia
con las funciones propias del gubernativo, quedaba en manos
del Presidente la celebracion de tratados, la designacion de
embajadores®. Ya entonces aquellos actos de Gobierno, atn sin
someterse a un control estricto de 6rgano alguno, debian contar
con la aprobacion de la Camara de Representantes.

Como ya hemos citado, el arret Principe Napole6n marco
el rumbo para el ulterior desarrollo jurisprudencial de toda una
doctrina referida al acto de Gobierno. Tres aflos mas tarde, Cuba
recibia los aires de un nuevo texto constitucional, reducido en
extension como el anterior debido a un conjunto de razones
politicas, juridicas y militares que imposibilitaban la concepciéon
de un Gobierno mas alla de aquellas fronteras legales.

La nocion de aquel nuevo Gobierno provisional, a tono con
la realidad de la Republica en Armas, parecia haber recibido el
influjo del pretor francés y su concepcion del “movil politico”
respecto al acto de Gobierno. Es asi que, la Constituciéon de
Baragua no sélo se atempera, sino que consigue una visible
aleacion entre el acto politico como supuesto de soberania
de aquel Gobierno provisional y el sentido democratico de
la decision en asuntos de paz, tema de mayor trascendencia
respecto al momento en cuestion. Asi expone en su articulo 4,
como corolario democratico respecto al texto del articulo 3 (El
Gobierno queda facultado para hacer la paz bajo las bases de
independencia) que:

8 Constitucién de Guaimaro, Constitucion politica que regira en Cuba mientras dure la Gue-

rra de Independencia, de 10 de abril de 1869, Disponible en http://www.cervantesvirtual.
com/obra-visor/constitucion-del-10-de-abril-1869/html/ [Consultado 10 de julio de 2017,
8.30 am], Arts 16y ss.
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“No podra hacer la paz con el Gobierno espaiol bajo otras
bases sin el conocimiento y consentimiento del pueblo.”

El texto de la Constitucion de Baragui, marca también otro
elemento respecto a la tradicion constitucional cubana, persis-
tente hasta hoy y se trata de la fusion, en la maxima instancia
del poder de las funciones ejecutivas y de Gobierno y de la
necesidad de concentrar en dicho 6rgano, bajo expresas situa-
ciones, el ejercicio del poder desde sus diferentes vertientes. Si
bien, los articulos 2, 3 y 4 son una referencia visible a la partida
gubernamental; el articulo 5, nos conduce a la necesidad de
reunir la funcién de promulgacion y puesta en vigor de normas
juridicas, clara y visiblemente como elementos pertinentes de
las funciones legislativa y ejecutiva.

Con esta misma herencia vio la luz la Constitucién de Jima-
guayu de 1895. El reconocimiento de un Gobierno con amplias
funciones era el resultado, como lo fue en Baragua, de la necesi-
dad de aunar el poder y la toma de decisiones en los principales
ambitos de decision de la Republica formada: Guerra, Interior,
Relaciones Exteriores y Hacienda. Notese que cada una de estas
esferas se corresponde con espacios de actuacion de la Adminis-
tracion Publica contemporinea en sus diversas manifestaciones.
Sin embargo, el Consejo de Gobierno de entonces incorporaba
funciones propias de un 6rgano legislativo'®, concentrando el
ejercicio del poder ejecutivo en el Presidente de la Republica.

Dos anos de vigencia tuvo la Constitucion de Jimaguayu,
cediendo su espacio a la Constitucion de la Yaya. Dicho texto

% Constitucién de Baragud, de 23 de marzo de 1878, Disponible en http://www.cervantes-

virtual.com/obra-visor/constitucion-del-23-de-marzo-1878/html/ [Consultado 9 de julio de
2017, 7.25 pm].

10" Art 3. (1) Dictar todas las disposiciones relativas a la vida civil y politica de la revolucién,
(2) Imponer y percibir contribuciones, contraer empréstitos pdblicos, emitir papel moneda, in-
vertir los fondos recaudados en la Isla por cualquier titulo que sean, y los que a titulo oneroso
se obtengan en el extranjero, (3) Conceder patentes de corso, levantar tropas y mantenerlas,
declarar represalias respecto a el enemigo y ratificar tratados. Constitucion de Jimaguay,
Constitucion del Gobierno Provisional de Cuba de 16 de septiembre de 1895, Disponible en
http://www.cervantesvirtual.com/obra-visor/constitucion-del-16-de-septiembre-1895/html/
[Consultado 9 de julio de 2017, 9.10 pm].
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ordenaba, de manera mucho mas compleja la Republica, recono-
ciendo en la estructura estatal bajo el Titulo Del Gobierno de la
Republica a los Poderes Publicos (Ejecutivo y Judicial) y dentro
de ellos al Consejo de Gobierno como 6rgano depositario del
Poder Ejecutivo. Lo interesante resulta que dicho 6rgano tendria
a su cargo “dictar leyes y Disposiciones de caracter general”'!.
Las atribuciones de dicho 6rgano, integrado por un Presidente,
un Vicepresidente y cuatro consejeros a cargo de los principales
rubros de la vida politica del pais (Guerra, Hacienda, Interior y
Exterior) se ampliaron considerablemente desde su homdlogo
en el texto constitucional precedente. Ademas de las funciones
legislativas que le eran reconocidas, vale destacar en cuanto al
tema que nos atane, todo un conjunto de funciones eminente-
mente gubernativas en los términos en que hemos deslindado
su contenido previamente:

- Determinar la politica de guerra y las lineas generales
de la campaiia e intervenir, cuando a su juicio exista
Sfundado motivo para ello, en las operaciones militares
por intermedio siempre de los Generales de la Nacion.

- Levantar tropas, declarar represalias 'y conceder paten-
tes de corso.

- Conferir los grados militares de Alférez a Mayor Gene-
ral en la forma que establezca la Ley de Organizacion
Militar.

- Emitir papel moneda, acuiiar ésta, determinando su
especie y valor.

- Contratar empréstitos, fijando sus vencimientos, inte-
reses, descuentos, corretajes y garantias, y hacer todas
las negociaciones que aconseje el bien piiblico, siendo
estrechamente responsable del uso que baga de estas
Jfacultades y de las que determine el niimero anterior.

- Imponer contribuciones, decretar la inversion de los
Jfondos publicos y pedir y aprobar cuentas de la misma.

" Constitucion de la Yaya, de 29 de octubre de 1897, Disponible en http://www.cervantes-
virtual.com/obra-visor/constitucion-del-29-de-octubre -1897/html/ [Consultado 18 de agosto
de 2017, 7.32 pm], Articulo 15.
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- Determinar la politica exterior y nombrar y separar
agentes Representantes y Delegados de todas categorias.

- Conceder pasaportes.

- Extender los salvo-conductos necesarios para el ejerci-
cio de las funciones de Gobierno.

- Celebrar tratados con otras potencias designando
los Comisionados que deben ajustarlos, pero sin poder
delegar en ellos su aprobacion definitiva. El de paz con
Espaiia ha de ser ratificado por la Asamblea, y no podrad
ni siquiera iniciarse sino sobre la base de independencia
absoluta e inmediata de toda la Isla de Cuba.*

De la redaccion de sus preceptos cabe destacar que la
posicion otorgada a la Asamblea de Representantes no es la de
un 6rgano con facultades legislativas, sino constituyentes, Las
primeras permanecian en el ambito de actuaciéon del Gobierno
tal y como quedé descrito. Sin embargo, no se excluye de las
relaciones entre el Gobierno y la Asamblea el control (mediante
acto de censura) que ésta podria realizar sobre los actos de
aquel®. Y, como en los textos anteriores, se mantiene la esencia
democratica de la relacion en cuanto a la estricta participa-
cion de la Asamblea de representantes para el posible caso de
que se pactase la paz, con independencia de que resultase de un
acto eminentemente gubernativo, habria de contar con la apro-
bacion de dicho 6rgano para su firma definitiva.

En el iter que marca la promulgacion de nuevos textos cons-
titucionales ante nuevas coyunturas politicas, resulta significativo
el que se produce con la Constituciéon de 1901. Dicho texto, a
diferencia de su predecesor reconoce el ejercicio del Poder en
sus esferas Legislativa (Congreso), Ejecutiva (Presidente de la

12" Constitucion de la Yaya, de 29 de octubre de 1897, Disponible en http://www.cervantes-
virtual.com/obra-visor/constitucion-del-29-de-octubre -1897/html/ [Consultado 18 de agosto
de 2017, 7.32 pm], Articulo 22.

13" Constitucion de la Yaya, de 29 de octubre de 1897, Disponible en http://www.cervantes-
virtual.com/obra-visor/constitucion-del-29-de-octubre -1897/html/ [Consultado 18 de agosto
de 2017, 7.32 pm], Articulo 38.
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Republica)'* y Judicial. Un punto interesante en relacion a los
textos anteriores es el hecho de que no reconoce el ejercicio
del Gobierno como una funcién. Si bien es posible entender-
la del anilisis de las funciones del Presidente de la Republica, y
en cuyo caso, resulta interesante, en lo referido a las relaciones
entre el ejecutivo y el legislativo lo dispuesto en cuanto a “pre-
sentar al Congreso, al principio de cada legislatura y siempre
que lo estime oportuno, un mensaje referente a los actos de la
Administracion, y demostrativo del estado general de la Repu-
blica, y recomendar, ademas la adopcion de leyes y resoluciones
que creyese necesarias o Utiles”". Lo interesante del precepto
resulta de entender el sentido y alcance del término “actos de la
Administracion”, si interpretarlo de forma restrictiva y exclusi-
vamente entenderlo como actos en que la Administracion actia
por tal, o si entender todos los actos competencia del Presidente,
dentro de los cuales se incluyen actos de Gobierno que en con-
secuencia no escaparian del control por el 6rgano legislativo.

Perviven entre sus atribuciones como Gobierno:

- Dirigir las negociaciones diplomdticas, y celebrar tra-
tados con las otras naciones, debiendo someterlos a la
aprobacion del Senado, sin cuyo requisito no tendrdn
validez ni obligardan a la Repuiblica;

Suspender el ejercicio de los derechos que se enumeran
en el Articulo 40 de esta Constitucion, en los casos y en la
forma que se expresan en los Articulos 41 y 42;

- Recibir a los representantes diplomdticos y admitir a
los agentes consulares de las otras naciones;

- Disponer como Jefe Supremo, de las fuerzas del mar y
tierra de la Republica. Proveer a la defensa de su terri-
torio, dando cuenta al Congreso, y a la conservacion del

14 Constitucion de 1901, de 21 de febrero de 1901, Disponible en http://www.cervantesvir-
tual.com/obra-visor/constitucion-del-21-de-febrero-1901/html/ [Consultado 18 de agosto de
2017, 3.24 pm], Articulo 64.

15" Constitucion de 1901, de 21 de febrero de 1901, Disponible en http://www.cervantesvir-
tual.com/obra-visor/constitucion-del-21-de-febrero-1901/html/ [Consultado 18 de agosto de
2017, 3.24 pm], Articulo 68.4.
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orden interior. Siempre que hubiere peligro de invasion
o cuando alguna rebelion amenazare gravemente la
seguridad publica, no estando reunido el Congreso, el
Presidente lo convocard sin demora, para la resolucion
que corresponda'®.

Como deja verse, las funciones que corresponden al 6rgano
ejecutivo en ejercicio de Gobierno resultan notablemente
disminuidas en relacion al texto anterior, y se escinden en atri-
buciones del Congreso'’, sin que resulte absoluto o exclusivo
el ejercicio de la funcién gubernativa en manos del Ejecutivo.

En un clima politico de inseguridad e inestabilidad, como
quedara redactado en su preambulo, el Gobierno provisional
consagra la Ley constitucional de 3 de febrero de 1934. La
estructura establecida por esta norma rompia la tradicion esta-
blecida hasta el momento. Si bien el Poder Ejecutivo continuaba
ejerciéndose por el Presidente de la Republica y su Consejo de
Secretarios'®, éste ultimo 6rgano respondia en sus funciones a
un 6rgano legislativo'®, no asi en su composicion u organiza-
cion®, por la cual se manifestaba como un auténtico Consejo
de Ministros, excluyendo su caricter soberano y representativo.

Si un momento trascendental ha experimentado la historia
constitucional cubana ha sido la promulgacién de la Constitucion

16 Constitucion de 1901, de 21 de febrero de 1901, Disponible en http://www.cervantesvir-
tual.com/obra-visor/constitucion-del-21-de-febrero-1901/html/ [Consultado 18 de agosto de
2017, 3.24 pm], Articulo 68.7, 11, 16, 17.

"7 Constitucion de 1901, de 21 de febrero de 1901, Disponible en http://www.cervantesvir-
tual.com/obra-visor/constitucion-del-21-de-febrero-1901/html/ [Consultado 18 de agosto de
2017, 3.24 pm], Articulo 59.

18 Ley Constitucional del 3 de febrero de 1934, Disponible en http://www.cervantesvirtual.
com/obra-visor/constitucion-de-la-republica-de-cuba-del-3-de-febrero-de-1934/html/ [Con-
sultado 20 de agosto de 2017, 9.16 am], Articulo 46.

'3 Ley Constitucional del 3 de febrero de 1934, Disponible en http://www.cervantesvirtual.
com/obra-visor/constitucion-de-la-republica-de-cuba-del-3-de-febrero-de-1934/html/ [Con-
sultado 20 de agosto de 2017, 9.16 am], Articulo 46 en relacion al Articulo 59.

20 ey Constitucional del 3 de febrero de 1934, Disponible en http://www.cervantesvirtual.
com/obra-visor/constitucion-de-la-republica-de-cuba-del-3-de-febrero-de-1934/html/ [Con-
sultado 20 de agosto de 2017, 9.16 am], Articulo 54.
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de 1940. Mas alla de su virtualidad practica, su texto consagro la
recepcion de las mas modernas corrientes juridicas de la época.

En esta ocasion el ejercicio del Poder Ejecutivo continua
recayendo en el Presidente, asistido por un Consejo de Ministros
de conformacion similar al articulado en el texto precedente,
pero centrado en funciones de Gobierno, toda vez que el poder
Legislativo habia quedado en ejercicio del Congreso (enten-
dido Senado y Camara de Representantes). A diferencia de lo
que habia ocurrido en la redaccion de los textos anteriores,
en este caso se aclara quien resulta representante del ejercicio
del Gobierno, a tales efectos: “el Primer Ministro representara
la politica general del Gobierno y a éste ante el Congreso”?!,
y frente al Presidente pues, “correspondera al Primer Ministro
despachar con el Presidente de la Republica los asuntos de la
politica general del Gobierno, y, acompafnados de los Ministros,
los asuntos de los respectivos departamentos”. Sin embargo,
al momento de particularizar las funciones propias del Consejo
de Ministros es menester dirigirse a las del Presidente?®, a quien
asiste, con lo cual la funcién de Gobierno se interrelaciona pro-
fundamente con el ejercicio del poder presidencial.

El Titulo XIIT marca el régimen de relaciones entre el Con-
greso y el Gobierno, y reconoce un control legislativo sobre
los actos de Gobierno del Primer Ministros y el Consejo de
Ministros®*, Este precepto vendria a compensar la exclusion del

21 Constitucién de 1940, de 5 de julio de 1940, Disponible en http://www.cervantesvirtual.
com/obra-visor/constitucion-del-5-de-julio-1940/html/, [Consultado 20 de agosto de 2017,
11.24 am], Art. 154

22 Constitucién de 1940, de 5 de julio de 1940, Disponible en http://www.cervantesvirtual.
com/obra-visor/constitucion-del-5-de-julio-1940/html/, [Consultado 20 de agosto de 2017,
11.24 am], Art. 162

2 Constitucién de 1940, de 5 de julio de 1940, Disponible en http://www.cervantesvirtual.
com/obra-visor/constitucion-del-5-de-julio-1940/html/, [Consultado 20 de agosto de 2017,
11.24 am], Art. 142

2 Constitucion de 1940, de 5 de julio de 1940, Disponible en http://www.cervantesvirtual.
com/obra-visor/constitucion-del-5-de-julio-1940/html/, [Consultado 20 de agosto de 2017,
11.24 am], Art. 164
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control jurisdiccional persistente sobre los actos de Gobierno y
establece las posibilidades de solicitar la remocion total o par-
cial del Gobierno planteando la cuestion de confianza derivada
del ejercicio del control anteriormente argiiido.

Un aspecto interesante nacido a la luz del texto constitucio-
nal de 1940 es el referido al reconocimiento del Gobierno local.
Si bien la Constitucion de 1901 hacia referencia a la ordenacion
del Régimen Provincial y Municipal y la designacion de Gober-
nadores y Alcaldes®, no es hasta el nuevo texto en que se hace
visible la referencia directa:

Articulo 211.- El gobierno municipal es una entidad
con poderes para satisfacer las necesidades colectivas
peculiares de la capacidad local, y es ademds un orga-
nismo auxiliar del Poder Central, ejercido por el Estado
a través de todo el territorio nacional.

Articulo 212.- El Municipio es auténomo. El gobierno mu-
nicipal queda investido de todos los poderes necesarios
para resolver libremente los asuntos de la sociedad local.

Las facultades de las cuales no resulta investido el
gobierno municipal por esta Constitucion quedan reser-
vadas al Gobierno nacional.

El Estado podra suplir la gestion municipal cuando ésta
sea insuficiente en caso de epidemia, grave alteracion
del orden piiblico y otros motivos de interés general,
en la forma que determine la ley*®.

De tal suerte se amplia el caracter de los actos de Gobierno,
esta vez a una nueva instancia ya no identificada exclusivamente
con el nivel central, sino que irradia sus efectos a instancias
inferiores en el ejercicio de Gobierno.

% Constitucién de 1901, de 21 de febrero de 1901, Disponible en http://www.cervantesvir-
tual.com/obra-visor/constitucion-del-21-de-febrero-1901/html/ [Consultado 18 de agosto de
2017, 3.24 pm], Articulos 91-113.

% Estas atribuciones quedan ampliadas en el Articulo 213 para la instancia municipal y 233
para la Provincial, Constitucién de 1940, de 5 de julio de 1940, Disponible en http://www.
cervantesvirtual.com/obra-visor/constitucion-del-5-de-julio-1940/html/, [Consultado 20 de
agosto de 2017, 11.24 am]
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El triunfo de la Revolucion en 1959 provoco una serie de
transformaciones que no podian dejar de lado a la esfera juridica
y de ordenacion del pais. Los cambios, sin embargo, resultaron
de un proceso gradual, y de paulatina determinacién y ordena-
cion de los destinos de un pais que rompia los esquemas del
régimen heredado y establecido hasta entonces.

En el orden constitucional, la Ley Fundamental de 1959
retom6 preceptos de la Constitucion pretérita incorporando
escasos cambios que fueron amplidndose con las Leyes pos-
teriores dictadas por la Revolucion en el poder. De tal manera
mantuvo la consagracion del ejercicio del Poder Legislativo por
el Consejo de Ministros®’, y determinando un conjunto de atri-
buciones definidas como “propias” y “no delegables”®, en las
cuales las primeras se correspondian en su esencia y alcance
con las que de un verdadero 6rgano de Gobierno y de las
segundas se podia extraer otras que integraban este concepto.

El Poder Ejecutivo se mantiene en ejercicio del Presidente
de la Republica asistido por el Consejo de Ministros, ejerciendo
Gobierno en razon de ser Jefe de Estado y representante de la
Nacion®. El ejercicio de Gobierno como herencia del texto de
1940, persiste a instancia local®.

La Constitucion cubana de 1976, vigente con las modifica-
ciones acontecidas y descendiente declarada en su Preambulo
del movimiento de liberacion cubano desde sus inicios en 1868,

77 ey Fundamental de 1959, de 7 de febrero de 1959, Disponible en http://www.cervantes-
virtual.com/obra-visor/constitucion-del-7-de-febrero-1959/html/, [Consultado 20 de agosto
de 2017, 3.45 pm], Art. 119.

% | ey Fundamental de 1959, de 7 de febrero de 1959, Disponible en http://www.cervantes-
virtual.com/obra-visor/constitucion-del-7-de-febrero-1959/html/, [Consultado 20 de agosto
de 2017, 3.45 pm], Arts. 120y 121.

2 ey Fundamental de 1959, de 7 de febrero de 1959, Disponible en http://www.cervantes-
virtual.com/obra-visor/constitucion-del-7-de-febrero-1959/html/, [Consultado 20 de agosto
de 2017, 3.45 pm], Art. 125.

30 ey Fundamental de 1959, de 7 de febrero de 1959, Disponible en http://www.cervantes-
virtual.com/obra-visor/constitucion-del-7-de-febrero-1959/html/, [Consultado 20 de agosto
de 2017, 3.45 pm], Art. 187 y ss.
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es heredera de la impronta de los textos constitucionales prece-
dentes que vale la pena significar. A diferencia de las anteriores
reconoce un organo legislativo y constituyente, representativo
y supremo de poder: la Asamblea Nacional del Poder Popular?'.

De esta manera, despojado de las funciones que otrora
tuviese asignadas, manteniendo igual nomenclatura, el Consejo
de Ministros asume tres funciones que luego se fragmentan en
el ambito local, ellas son: la funcién ejecutiva, la funcién admi-
nistrativa y el Gobierno. El constituyente simbolizaba entonces
que no se trataba de una misma funcién, sino de un 6rgano
con tres caras de piramide, en el ejercicio de tres funciones
que tampoco representan igual contenido. Sin embargo, como
hemos venido expresando, si bien los actos en el ejercicio de
la funcién ejecutiva y administrativa son posibles de reclamar
en la jurisdiccion contenciosa, no sucede igual con los actos de
Gobierno; con lo cual, merece la pena revisar dentro del cata-
logo de funciones reconocidas a dicho 6rgano donde encontrar
estos ultimos. El articulo 98 del texto constitucional cubano, y
con posterioridad el Decreto Ley 272 de 2010 en su articulo 12,
recogen las atribuciones del Consejo de Ministros y pese a aunar
en un mismo 6rgano el ejercicio de aquellas tres funciones, la
técnica legislativa no opté por una clasificacion de las mismas
que hiciera posible reconocer cuando el Consejo de Ministros
actua bajo el rubro de su funcion ejecutiva, cuindo lo hace
desde la perspectiva administrativa y cuando se encuentra en el
ejercicio de Gobierno. Sin embargo, mas interesante aun resulta
que, al hacer mencién al Consejo de Ministros, el Decreto Ley
272 so6lo significa la funcién de Gobierno, incluyendo dentro
de su catalogo de funciones del articulo 12 — reproductivo del
precepto constitucional - todas las atribuciones, ya sean de
cualesquiera de aquellas que se le asignan.

En tal sentido, el referente francés ya citado ha contribuido
a esclarecer en alguna medida esta situacion y a decantar fun-
ciones. A tenor de lo anterior debemos significar la recepcion

31 Constitucidn de la Republica de Cuba de 24 de febrero de 1976, Art. 69.
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del “movil politico” y del “fin del Estado” como sustento para los
supuestos que se reconocen:

- ¢) dirigir la politica exterior de Cuba y las relaciones
con otros Gobiernos,

- d) aprobar tratados internacionales y someterlos a la
ratificacion del Consejo de Estado (notese en este supuesto
que los tratados de paz son competencia de aprobacion
de la Asamblea Nacional, retomando aquel componente
democrdtico de la declaracion de paz que germiné en la
Constitucion de Baragud, pero abora en sede del organo
con funcion legislativa, art. 75 i),

- e) dirigir y controlar el comercio exterior.

V. El control jurisdiccional de los actos de Gobierno en Cuba

Como hemos venido planteando, el efecto mas trascenden-
tal respecto al acto de Gobierno lo constituye su exclusion de
la jurisdiccion contenciosa. Ciertamente en el caso cubano son
escasas las referencias normativas a este particular, y que se
escinde en dos momentos fundamentales: la entrada en vigor de
la Ley Santamaria de Paredes de 1888, hecha extensiva a la Isla
al afno siguiente y la Ley de Procedimiento Civil, administrativo,
laboral y econémico de 2007.

El siglo XIX sorprendi6 a la Isla con la instauraciéon de un
régimen procedimental en materia contenciosa que, heredado
de la Metr6poli, reproducia los aspectos dogmaticos de la insti-
tucion. En este orden establecia:

Art. 4. No corresponderdn al conocimiento de los Tribu-
nales en lo Contencioso-administrativo:

1° Las cuestiones que por la naturaleza de los actos de los
cuales proceden, 6 de la materia sobre la que versen, se
refieran d la potestad discrecional (sic).>

3% ey de 13 de septiembre de 1888, del Procedimiento Contencioso administrativo en
Berancourt, Angel C. Nueva edicidn del Procedimiento Contencioso- Administrativo vigente
en la Repdblica de Cuba, p. 29.
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La referencia a los actos discrecionales no es arbitraria. Ya
hemos dejado establecido la analogia entre los actos de discre-
cionales y de Gobierno que imper6 durante una significativa
etapa. El precepto de la Ley se desarrolla en el Reglamento de
la misma, que resulta ain mas claro, sin dejar dudas sobre su
alcance:

Art. 4° R.- Corresponde serialadamente d la potestad
discrecional:

1°Las cuestiones que por la naturaleza de los actos de que
nazcan 6 de la materia sobre que versen, pertenezcan
al orden politico, 6 de gobierno, y las disposiciones de
cardcter general relativas d la salud é bigiene puiblicas,
al orden piiblico y a la defensa del territorio, sin perjui-
cio de derecho a las indemnizaciones d que puedan dar
lugar tales disposiciones (sic).?

Siendo asi la exclusion resulta categorica: no es posible
interpelar en sede jurisdiccional los actos resultantes del ejer-
cicio de la funcion de Gobierno, quedando subsistente, como
mecanismo controlador, y en los casos en que los textos cons-
titucionales asi lo proveyeran, el control del Legislativo sobre
el Ejecutivo, y las propias trabas constitucionales establecidas a
cada uno de los supuestos de estos actos.

Esta postura, marcada por la supervivencia de la Ley se
mantiene hasta entrado el siglo XX, pero ya entonces ALVAREZ
Tasio senalaba que tanto el acto de Gobierno como el acto
administrativo deben ejercerse dentro de un orden juridico pre-
establecido por el Estado; y afiadia "ningin acto de gobierno
es “legibus soluta”>*. Este criterio fundamenta la necesidad de
reducir al maximo los actos de Gobierno, pues en opinioén del

33 Reglamento de ejecucion de la Ley de 13 de septiembre de 1888, de 29 de diciembre de
1890 en BETANCOURT, Angel C. Nueva edicion del Procedimiento Contencioso- Administra-
tivo vigente en la Repdblica de Cuba, p.23.

Nota de la autora, el subrayado en la cita es nuestro.

3% Awarez Tasio, Fernando. El proceso contencioso- administrativo. Doctrina, Legislacion,
Jurisprudencia, p. 393.
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autor, no resulta posible una actividad no sometida a control
jurisdiccional®.

A esta disposicion normativa le precedi6 la Ley No. 1261
Ley de Procedimiento Civil y Administrativo, que en materia
administrativa reproducia la disposicion anterior. Con lo cual nos
lleva a omitir su analisis y pasar de lleno a la norma adjetiva
posterior y a mencionar el catilogo de excepciones del art. 657
de la actual Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y
Econémico?. Dicha norma, atn sin emplear el término de manera
explicita, introduce dentro de sus excepciones actuaciones que
se enmarcan dentro de las que ya hemos analizado como actos
de Gobierno, aunque otros queden excluidos, con lo cual no
es posible apreciar una sistematica al respecto. Dentro de dichas
materias excluidas se reconocen los apartados 1, 2 y 3, a tenor:

- La defensa nacional, la seguridad del Estado, el orden
publico y las medidas adoptadas en circunstancias excep-
cionales para salvaguardar los intereses generales,

- Las transacciones en divisas o valores extranjeros y el
control de cambios,

- La planificacién de la economia nacional.

Tampoco pueden ser objeto de controversia administrativa
los Acuerdos del Consejo de Estado y del Consejo de Ministros.

Lo destacable de estas excepciones es que adn sin deno-
minarlos actos de Gobierno en no todos los supuestos son
resultado del ejercicio de la funcion del Consejo de Ministros
como 6rgano que constituye el Gobierno de la Republica, con
lo cual queda dispersa dicha funcion entre otros 6rganos a este
nivel: la Asamblea Nacional, el Consejo de Estado y bajo circuns-
tancias excepcionales, el Consejo de Defensa Nacional.

% Awarez Tasio, Fernando. El proceso contencioso- administrativo. Doctrina, Legislacion,
Jurisprudencia, p. 391.

% ey No. 7 “Ley de Procedimiento Civil, Administrativo, Laboral y Econdmico”, Gaceta Ofi-
cial Ordinaria, No. 34, de 20 de agosto de 1977, y posteriormente modificada por el Decreto
Ley No. 241, Gaceta Oficial Extraordinaria, No. 33, de 27 de septiembre de 2006.
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Mas interesante aun resulta el dltimo parrafo de dicho
articulo 657 cuando, a pesar de coincidir en el Consejo de
Ministros funciones, ademas, de ejecucion y administracion, no
permite la posibilidad de impugnacion de sus acuerdos, ofre-
ciéndoles igual inmunidad que a los actos que de él emanan en
su funcion de Gobierno; y haciendo extensiva esta situacion al
Consejo de Estado. Lo real es que, no merecen igual tratamiento
dichas actuaciones cuando no se interpelan de las funciones
de “direccion politica” o de contenido constitucional o de rela-
ciones con otros organos. En el caso del primero, se trata de
actuaciones derivadas del ejercicio de su funciéon administrativa
y que, sujetas, como deberian, a dicha rama juridica, podrian
ser perfectamente interpelables en la jurisdiccion contenciosa.

VI. Ideas conclusivas

No puede declararse zanjado un tema de polémica tan acen-
tuada como el que nos ocupa. No ha podido declararse cerrado
el debate en los predios del Derecho Administrativo, y por
consecuencia lo que de él trasciende al Derecho constitucional.
El objeto de estas lineas, mas que pretender un analisis de la
procedencia o no de su control jurisdiccional — que ha consti-
tuido por mucho el epicentro de sus criticas —, ha concentrado
sus esfuerzos en atraer los antecedentes constitucionales que
han definido el rumbo de la institucion en la actual normativa
cubana. De todas ellas, la Constitucion de Baragua marc6 un
hito significativo, en cuanto al reconocimiento de la preponde-
rancia de los actos del Ejecutivo. En este sentido se ha alzado
como tradiciéon en los textos constitucionales cubanos la exi-
gencia de la ratificacion del Legislativo de muchos de los actos
de Gobierno mas significativos, incorporando un componente
democratico y popular en variante de mecanismo de control de
los mismos.

Otro de esos grandes hitos qued6é marcado por la Cons-
titucion de 1940 y la extension de los actos de Gobierno a
las instancias locales, que si bien habia sido mencionado en
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el texto precedente, es en ésta, la de 1940, donde acoge todo
su esplendor. Por su parte, la Constitucion de 1976 aporta el
reconocimiento explicito de un 6rgano que asume tres funcio-
nes claves: la Ejecucion, la Administracion y el Gobierno, en un
amasijo que precisa definicion, sobre todo por la trascendencia
al control jurisdiccional que se ha sefialado.

Lo cierto de todo lo anteriormente expuesto es que no esta
cerrado el debate a la polémica de esta institucion. En empeno
que adne a constitucionalistas y administrativistas hay mucho que
discutir al respecto. El empefio mayor queda centrado en el per-
feccionamiento de su regulacion y en la posibilidad de su con-
trol, sea mediante uno u otros mecanismos. El verdadero empefio
comienza con la apertura al debate y a la exposicion de pun-
tos de vista coincidentes o divergentes. Para todo ello también
resulta significativo el conocimiento previo, la tradicion historica
y constitucional de un pais que defiende y preserva sus raices.
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