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turaleza juridica de las concesiones administrativas a la luz

de la normativa vigente. l11. Acerca de las regulaciones sobre

los derechos del concesionario. IV. Especial referencia a la

caducidad de la concesion administrativa al amparo de las re-
gulaciones vigentes.

1. BASES NORMATIVAS DEL REGIMEN JURIDICO
DE LAS CONCESIONES ADMINISTRATIVAS EN CUBA

Luego de varios afios de retomar a las concesiones administrativas en la
practica juridica cubana, el primer paso que debemos dar en un analisis
global de dicha figura juridica es el que nos debe conducir a ver como se
articula el régimen normativo vigente que regula en nuestro pais a las
concesiones administrativas.

Sin perjuicio de las reglamentaciones que regulan aristas muy particu-
lares de las relaciones concesionales especificas (cuya mencion aqui no
aportaria mucho a nuestro objetivo), podemos establecer que el régimen
legal interno de las concesiones administrativas en Cuba estd determina-
do por las normas juridicas que seguidamente resefiamos.

* Profesor de Derecho administrativo en la Universidad de La Habana.
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La base constitucional de las concesiones administrativas se ubica en
el articulo 15, parrafo tercero, de la Constitucion.! En éste, luego de esta-
blecerse los bienes que integran la propiedad estatal y la excepcionalidad
de la transmision del derecho de propiedad sobre ellos a personas natura-
les o juridicas, se dispone la posibilidad de la “transmision de otros dere-
chos sobre estos bienes a empresas estatales y otras entidades autoriza-
das, para el cumplimiento de sus fines”, segun lo previsto en la ley.?

Aunque en todo el cuerpo constitucional vigente no hay mencion expre-
sa de la concesion administrativa, puede entenderse que esa figura alcanza
rango constitucional de manera indirecta por el mencionado articulo 15,
parrafo tercero, pues, en su dinamica funcional, la institucién concesio-
nal conlleva la transmision en favor del concesionario de derechos, dis-
tintos del derecho de propiedad (esencialmente, el uso y disfrute), sobre
bienes y actividades de titularidad estatal. Ese tercer parrafo del articulo
citado (consecuencia y expresion de las transformaciones econdmicas
que enfrento el pais en los comienzos de la década de los noventa del si-
glo XX) constituy6 el reconocimiento al mas alto nivel normativo de re-
laciones juridicas que anteriormente no tenian aplicacion practica en el
trafico juridico cubano, o de aquellas que no contaban con un reconoci-
miento a ese nivel.

Por ese articulo 15, parrafo tercero, se le ha otorgado rango constitu-
cional (en una acertada inclusiéon en ese texto, desde nuestro punto de
vista valorativo) a instituciones juridicas (como la concesioén) que no pre-
sentaban anteriormente ese estatus. Si bien el parrafo mencionado esta
redactado de una manera que no se refiere a esas figuras de modo taxati-
vo y explicito (por su denominacion), en esa redaccion pueden entender-

I En sentido concordante: Lanza Lopez, Maria Teresa, “La concesion administrativa
de servicio publico”, en varios autores, Estudios de derecho administrativo cubano, Ha-
bana, Félix Varela, 2002, pp. 153 y 154 y el mismo trabajo esta vez en varios autores,
Temas de derecho administrativo cubano, t. 11, Habana, Félix Varela, 2004, pp. 405 y
406; y los articulos de nuestra autoria “El sistema concesional cubano”, Revista Peruana
de Derecho Publico, Lima, afio 2, nim. 3, julio-diciembre de 2001, p. 158; id., “Cuba y
las concesiones administrativas hoy”, Jurisprudencia Argentina, Suplemento de Derecho
Administrativo, Buenos Aires, 2002-I1, suplemento del fasciculo n. 1, 4 de abril 2002,
p- 31; id., “Cuba y las concesiones administrativas hoy”, en Carello, Luis Armando (dir.),
Derecho constitucional y administrativo 3, Rosario, Libreria JURIS, noviembre de 2002,
p. 211.

2 Ese tercer parrafo del articulo 15 de la Constitucion cubana aparece como resulta-
do de la reforma constitucional de 1992.



ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 323

se subsumidas y reflejadas todas las figuras que impliquen “transmision
de otros derechos” (excepto el de propiedad) sobre los bienes estatales
enumerados en la parte inicial de ese articulo.

Desde nuestro punto de vista, el parrafo tercero del articulo 15 de la
Constitucion, por el rango superior de esa norma, ha sido la expresion
normativa mas alta de la ruptura, en el ambito juridico, con la linea de
actuacion administrativa sostenida antes de 1992, en relacion con la ges-
tion de los servicios publicos, la realizacion de obras publicas y la explo-
tacion de bienes publicos. La regulacion contenida en el parrafo aludido
es, ademas, una sefial de la importancia que se le concedia en ese mo-
mento (y con proyeccion futura), dentro de la actividad administrativa
cubana, a las figuras juridicas que involucra.

Pensamos que la inclusion de la referencia a instituciones juridicas ad-
ministrativas como la concesion administrativa (que es el caso que nos
interesa a los efectos de este trabajo) en la letra de la Constitucion cuba-
na (con independencia que esa referencia sea indirecta) se justifica en su
necesidad, porque la dinamica relacional que esa institucion abarca esta
en estrecha correspondencia con los principios estructurales sobre la base
de los cuales se construye la proyeccion del actuar del Estado (de la ad-
ministraciéon publica); principios éstos, entonces, que deben encontrar
expresion en la ley fundamental.

La norma con caracter mas general que se refiere a las concesiones ad-
ministrativas es la Ley num. 77, Ley de la Inversion Extranjera. En su le-
tra, las regulaciones sobre esa figura se concentran en dos articulos: el
20., inciso f, en el que se establece qué se entiende por concesion admi-
nistrativa a los efectos de ese cuerpo legal; y en el 24, apartado 2, donde
se dispone el 6rgano que puede otorgar la concesion administrativa.

En materia de servicios publicos de telecomunicaciones, el régimen
legal de las concesiones administrativas esta integrado por: el Decreto
nam. 275 (el acto de concesion a ETECSA); el Acuerdo num. 3807 del
Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros (el acto de concesion a
TDATA Cuba); el Acuerdo num. 4042 del Comité Ejecutivo del Consejo
de Ministros (el acto de concesion a Movitel, S. A.), y el Acuerdo num.
3736 del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros, que regula el obje-
tivo, las funciones y atribuciones especificas del Ministerio de la Infor-
matica y las Comunicaciones, especialmente el apartado segundo.

En materia de servicio publico de acueductos, alcantarillado, saneamiento
y drenaje pluvial, ese régimen se compone de: el Acuerdo nim. 3596 del
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Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros (el acto de autorizacion de la
creacion de Aguas de La Habana y, a su vez, el acto de concesion a esa
entidad del referido servicio); la Resolucion num. 4/2000 del presidente
del Instituto Nacional de Recursos Hidraulicos, por la que se regula las
formas y condiciones en que se ejecutara la concesion otorgada por el
mencionado Acuerdo num. 3596, y el Acuerdo nium. 3954 del Comité
Ejecutivo del Consejo de Ministros, por el que se aprobaron el objetivo,
las funciones y atribuciones especificas del Instituto Nacional de Recur-
sos Hidraulicos, especialmente el apartado segundo.

En materia de minas, el régimen legal de las concesiones administrati-
vas tiene sus bases en: la Ley num. 76, Ley de Minas; el Decreto nim.
222, Reglamento de la Ley de Minas; el Acuerdo nim. 2825 del Comité
Ejecutivo del Consejo de Ministros, que aprobo el objetivo, las funciones
y atribuciones especificas del Ministerio de la Industria Bésica, especial-
mente el apartado segundo; el Acuerdo num. 3190 del Comité Ejecutivo
del Consejo de Ministros, por el que se delegd en el Ministerio de la
Industria Basica el otorgamiento o denegacion, anulacion o extincion de
las concesiones mineras para los minerales que enumera; el Acuerdo
num. 3632 del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros, sobre otorga-
miento, denegacion, anulacion, extincion o prorrogas de concesiones mi-
neras, segin los articulos 18 y 24 de la Ley nim. 76; el Acuerdo num.
3985 del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros, por el que se apro-
baron las funciones y atribuciones especificas de la Oficina Nacional de
Recursos Minerales.

En materia de zonas francas, el régimen legal de las concesiones ad-
ministrativas se asienta sobre: el Decreto-Ley num. 165, de las Zonas
Francas y Parques Industriales; el Acuerdo nim. 3076 del Comité Ejecu-
tivo del Consejo de Ministros, por el que se cred la Oficina Nacional de
Zonas Francas; los decretos nums. 219 (modificado por Acuerdo del
Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros del 24 de mayo de 1999), 220
y 224, que constituyen los actos de concesion de zonas francas; la Reso-
lucion num. 56/2000 del ministro de la Inversion Extranjera y la Colabo-
racion Econdmica, que establece las tarifas por el uso especial de zona
franca; la Instruccion Z. F. num. 1/96 del ministro de la Inversion Ex-
tranjera y la Colaboracion Econdmica, que establece el procedimiento
para la presentacion de la solicitud de otorgamiento de una concesion ad-
ministrativa respecto a una zona franca y su tramitacion.
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En materia de pesca, el régimen legal de las concesiones se sustenta
en: el Decreto-Ley nim. 164, Reglamento de Pesca; la Resolucion num.
339/99 del ministro de la Industria Pesquera, que establece el sistema de
concesiones para el desarrollo de la acuacultura en jaulas flotantes en
aguas marinas y salobres de la Republica de Cuba; el Acuerdo num.
2828 del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros, que aprobo el objeti-
vo, las funciones y atribuciones especificas del Ministerio de la Industria
Pesquera, especialmente el apartado segundo, modificado por el Acuerdo
num. 3154 del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros; el Acuerdo nim.
2994 del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros, por el que se crea la
Oficina Nacional de Inspeccion Pesquera.

En materia de puertos, el régimen legal de las concesiones administra-
tivas se basa en: el Decreto-Ley num. 230, de Puertos; el Decreto nim.
274, Reglamento del Decreto-Ley de Puertos; el Acuerdo niim. 3377 del
Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros (el acto de concesion a Cu-
banco, S. A.), modificado por Acuerdo del Comité Ejecutivo del Consejo
de Ministros del 29 de julio de 2002.

Del esbozo realizado sobre las principales regulaciones normativas de
las concesiones administrativas pueden obtenerse varias ideas referidas ya
al disefio normativo genérico del régimen juridico de las concesiones ad-
ministrativas, ya al régimen especifico de las tipos de concesiones que
existen reguladas, segun el objeto sobre el que dichas concesiones recaen.

No debe verse la Ley nam. 77, Ley de la Inversion Extranjera, como
la principal norma juridica del sistema concesional cubano, pues de los
propios preceptos contenidos en dicha disposicion podemos deducir la
poca vocacion que lleva en si misma esa Ley, para desempefiar el papel
de norma rectora de todo el sistema de concesiones administrativas en
Cuba.

En primer lugar, debe sefnalarse que, en lo que respecta a las concesio-
nes administrativas, la Ley nam. 77 s6lo contiene regulaciones minimas,
pues su letra se refiere de manera expresa a las concesiones administrati-
vas Unicamente en dos momentos: cuando define a la concesion a los
efectos de su contenido (articulo 2, inciso f) y cuando establece que, si
el objetivo de la inversion aprobada es la explotacion de un servicio pu-
blico, de un recurso natural o la explotacién y ejecucion de una obra
publica, el Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros puede otorgar la
correspondiente concesion administrativa, bajo los términos y condicio-
nes que establezca (articulo 24, apartado 2). Esa parquedad es conse-
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cuencia logica del objetivo fundamental de esa Ley, que es el de proveer
las principios juridicos fundamentales de la inversion extranjera en nues-
tro pais.

Por los objetivos a los que responde, y por las regulaciones relativas
especificamente a las concesiones que su cuerpo contiene, la Ley de la
Inversion Extranjera no podria cumplir el rol de disposicion normativa
fundamental en el tema de las concesiones administrativas en Cuba. En
ésta, la concesion administrativa figura sélo como una de las posibles
vias en las que puede manifestarse la inversion extranjera en el pais, sin
ir mas alld de otras disposiciones que no sea la de fijar quién es el 6rgano
autorizante de la misma en ese caso.

De ello se colige que ese cuerpo legal carece por completo de las re-
gulaciones fundamentales basicas que permitan establecer los principios
normativos generales en cuanto al régimen juridico de las concesiones
administrativas.

Ademés, por el alcance objetivo de la Ley num. 77, esa norma no al-
canza a aquellas relaciones concesionales donde no hay presencia del ca-
pital extranjero en el concesionario. Relaciones que deben someterse en-
tonces a las regulaciones de otra normativa distinta a ese Ley.

Vista asi la cuestidén, puede sostenerse que el ordenamiento positivo
cubano muestra aun la ausencia (como en sus inicios, en 1992) de una
norma juridica principal, que establezca los principios normativos funda-
mentales sobre los cuales se debe desenvolver, en nuestro pais, la aplica-
cion practica de la institucion concesional administrativa.’

En nuestra opinion, esa situacion, al no tener una atenuacion por otra
via (como la armonia entre los distintos cuerpos normativos que incluyen
regulaciones sobre las concesiones administrativas), provoca que se aten-
te contra el caracter armoénico y sistémico que debe regir en un ordena-
miento positivo para que este tltimo funcione como tal.

La carencia de una norma que sirva de centro de gravedad del sistema
positivo cubano en materia de concesiones administrativas, y que opere
también como fuente de aplicacion supletoria, frente a las regulaciones
especificas que existen sobre los distintos tipos concesionales en particu-

3 En sentido concordante: Lanza Lopez, Maria Teresa, op. cit., nota 1, p. 155,y Te-
mas..., cit., nota 1, p. 407; y los articulos de nuestra autoria “El sistema concesional cuba-
no”, cit., nota 1, p. 162; “Cuba y las concesiones administrativas hoy”, Jurisprudencia
Argentina..., cit., nota 1, p. 33; “Cuba y las concesiones administrativas hoy”, en Carello,
Luis Armando (dir.), op. cit., nota 1, pp. 215y 216.
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lar, tampoco tributa favorablemente a la garantia del principio de seguri-
dad juridica que debe informar el trafico juridico administrativo cubano
(seguridad que no debe ser vista desde el prisma estrecho del concesio-
nario, sino debe ir mas alld y extenderse al angulo de la administracion
publica y al de los usuarios y miembros de la colectividad). Ante una
dispersion normativa cada vez mayor de las regulaciones sobre las con-
cesiones administrativas, y frente a las zonas de desregulacion en deter-
minados aspectos relativos a ellas (los que tendremos ocasion de ejem-
plificar en algunos casos més adelante), el ordenamiento positivo cubano
no aporta un criterio legal (que resultaria de esa norma general a la que
nos referimos) que permita dar una unidad coherente a esa dispersion, y
que actue, a su vez, como criterio de aplicacion subsidiaria al tiempo de
darle solucion a las cuestiones que puedan originarse en relacion con los
tipos de concesiones particulares existentes, y que por estar desregulados
en los cuerpos normativos correspondientes carecen de una solucion des-
de su propia norma especifica. Sobre este ultimo elemento puede decirse,
igualmente, que tributa en favor del estado de desregulacion anterior-
mente sefialado.

Atendiendo ahora al régimen legal propio y especifico de los tipos de
concesiones administrativas regulados segun el objeto sobre el que éstas
recaen, hay que observar que el panorama tampoco se perfila de manera
acabada, homogénea y adecuada.

Lo primero que hay que apuntar es que no todos los tipos concesiona-
les han recibido un tratamiento legal minimamente apropiado, e incluso
algunos de ellos presentan una situacion de desregulacion.

Las concesiones administrativas relativas a la explotacion de bienes de
dominio publico (entiéndase las de minas, pesca, zonas francas y puer-
tos), presentan, en su disefio estructural legal, una mejor situacion en
comparacion con las de servicios publicos, pues al menos en cada una de
ellas se parte de una norma general de base,* que aporta los fundamentos
legales primarios para los otorgamientos concesionales que tienen por
objeto las actividades que dichas normas regulan.

Sin embargo, la situacion que presentan las concesiones de servicios
publicos (telecomunicaciones y acueductos) es mucho mas precaria en

4 Esas normas basicas son en sus casos respectivos: la Ley nim. 76 y su Reglamen-
to, el Decreto num. 222; el Decreto-Ley ntim. 164; el Decreto-Ley nim. 165; y el Decre-
to-Ley nim. 230 y su Reglamento, el Decreto num. 274.
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este sentido que la aludida en el parrafo anterior, porque, mas alla de los
actos concretos de concesion, de reglamentos contentivos de disposicio-
nes organicas sobre las facultades de los organismos de la administracion
central del Estado que rigen la rama dentro de la que se inserta el ob-
jeto de la concesion, y de algunas disposiciones que establecen otros
efectos de esos actos concesionales concretos, tales concesiones no cuen-
tan con un soporte legislativo que contenga los principios basicos a los
cuales responder. Los actos de concesion (en nuestro pais se conciben
normativamente como actos administrativos, como veremos mas adelan-
te) no deben confundirse con normas de caracter legal o reglamentario,
pues entre ambos hay diferencias de sustancia y de naturaleza juridica.
De ese estado de hecho resulta una inapropiada desregulacion de las con-
cesiones administrativas de servicios publicos que existen actualmente
en nuestro pais.

Asimismo, como tendremos oportunidad de develar desde algunas aris-
tas en el transcurso de este apartado, las normas relativas a los diversos ti-
pos concesionales presentan enfoques heterogéneos a la hora de regular
cuestiones de manifestacion comun en ellas. Esto genera una disparidad de
criterios que se manifiestan en imprecisiones técnicas lamentables.

La articulacion legal que se le da actualmente a la figura de la conce-
sion administrativa en nuestro pais no favorece su perfeccionamiento y de-
sarrollo juridico. Notamos que se esta regulando la concesion de forma
atomizada. Se asume, no como una Unica figura juridica (que por ser tal
tiene puntos comunes a toda clasificacion o division que se establezca),
sino como que existen tantas instituciones concesionales como objetivos
distintos y particulares haya, sin tener relacion, por tanto, un tipo de con-
cesion con el otro, a partir de bases comunes o de un criterio de uniformi-
dad. Desde nuestro punto de vista, la manera empleada para ordenar legal-
mente a las concesiones administrativas desvirtiia el desarrollo unitario,
sistémico y ordenado que debe tener la concesion en el orden positivo.

Es necesario potenciar decididamente la satisfaccion del imperativo teo6-
rico y practico de crear un cuerpo legal aunador de los principios generales
de la concesion, con el logico desenvolvimiento de cada tipo que asi lo
amerite en una legislacion especial, pues esa accidén se nos aparece como
la forma de actuacion juridica adecuada y consecuente para enfrentar, re-
vertir y evitar las consecuencia perjudiciales que la falta de una disposi-
cion de esa indole genera que se estdn manifestando en nuestro ordena-
miento positivo y en la realidad juridica que envuelve a las concesiones.
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En nuestra opinion, el orden positivo cubano requiere, desde hace
tiempo, la creacion de una norma legal basica que atne criterios y fije
principios normativos generales por los que se rija la aplicacion de las
concesiones administrativas en el trafico juridico administrativo cubano.
En este sentido, conocemos que desde hace varios afios se esta preparan-
do un proyecto legislativo en funcioén de crear una norma basica para las
concesiones administrativas; proyecto que, a pesar del tiempo trancurrido
y las variadas versiones que ha tenido, ain no ha acabado de concretarse
en una disposicion legal.

Ademas de los consiguientes beneficios en el plano de la ordenacion,
un adecuado disefio legal en el campo de las concesiones administrativas,
en este caso especifico, coadyuvaria a reforzar la seguridad juridica en
las relaciones econdémicas con la administracion publica cubana y a que
se alcancen eficazmente las consecuencias juridicas propias de tales rela-
ciones, mas alla de los mecanismos de garantia extralegal que puedan
operar.

II. A PROPOSITO DE LA NATURALEZA JURIDICA
DE LAS CONCESIONES ADMINISTRATIVAS A LA LUZ
DE LA NORMATIVA VIGENTE

Un analisis consecuente de la naturaleza juridica de las concesiones
administrativas a la luz del ordenamiento positivo vigente® presupone la
necesidad de tomar como punto de referencia obligado las definiciones
legales que, sobre esa institucion, aparecen reflejadas en la letra de las
disposiciones normativas que asi lo refrendan. Tales definiciones legales
figuran establecidas en: los articulos 17 de la Ley nim. 76, Ley de Mi-
nas; 20., inciso f, de la Ley nam. 77, Ley de la Inversion Extranjera; 15
del Reglamento de Pesca, el Decreto-Ley num. 164; 20., apartado 2, pa-
rrafo quinto, del Decreto-Ley nam. 165, de las Zonas Francas y Parques
Industriales; el apartado tercero de la Resolucion num. 339 de 1999 del
Ministro de la Industria Pesquera; en la legislacion de puertos no hay una
definicion legal de concesion administrativa, pero en el tercer por cuanto

5 Véase nuestros anteriores articulos: “El sistema concesional cubano”, cit., nota 1,
pp. 168 y ss.; “Cuba y las concesiones administrativas hoy”, Jurisprudencia Argentina...,
cit., nota 1, pp. 33 y ss.; “Cuba y las concesiones administrativas hoy”, en Carello, Luis
Armando (dir.), op. cit., nota 1, pp. 220 y ss.
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del Acuerdo de concesion a Cubanco, y del Acuerdo del 2002 modifica-
tivo de ese primer Acuerdo, ambos del Comité Ejecutivo del Consejo de
Ministros, se recoge la definicidon que aparece en la Ley nam. 77 de con-
cesion administrativa. En cuanto a las concesiones de servicios publicos
existentes, éstas fueron otorgadas a través de un Decreto (el num. 275 en
el caso de ETECSA) y de acuerdos del Comité Ejecutivo del Consejo de
Ministros (los nams. 3807 y 4042), que son los instrumentos juridicos
administrativos que utilizan el Consejo de Ministros y su Comité Ejecuti-
vo, para emitir sus declaraciones volitivas unilaterales (reglamentos y ac-
tos administrativos).

Para poder valorar en su justa dimension los pronunciamientos de la
normativa cubana sobre la naturaleza juridica de las concesiones admi-
nistrativas, y derivar de ahi las conclusiones mas acertadas, nos propo-
nemos dividir nuestro enfoque en dos vertientes: la primera, sobre la
base de las distintas definiciones que la propia normativa cubana plan-
tea al respecto; la segunda, tomando como centro de atencion la vision
general que impera sobre la naturaleza juridica de la concesion admi-
nistrativa en el orden positivo, mas alla de regulaciones especificas en
alguna norma.

Ajustandonos ahora a la primera de esas vertientes apuntadas, debe-
mos decir que el estudio debe partir, a su vez, de la agrupacion de los
preceptos legales atendiendo a la similitud de los mismos en la definicion
que contienen. Lo cual nos conduce por el camino de tener que conside-
rar tres grupos en este sentido.

En una primera agrupacion de preceptos, centraremos nuestra atencion en
los articulos siguientes: el 17 de la Ley nam. 76;° el 20., inciso f, de la Ley
num. 77;7 el 2o0., apartado 2, parrafo quinto, del Decreto-Ley num. 165;% y

6 En el articulo 17 de la Ley nim. 76, ley de Minas, se establece que a los efectos de
la misma se entiende por concesion minera: “... La relacion juridica nacida de un acto gu-
bernativo unilateral por el que se otorga temporalmente a una persona natural o juridica
el derecho de realizar actividades mineras, bajo las condiciones y con todos los derechos
y obligaciones que esta Ley y su Reglamento determinan...”.

7 El articulo 20., inciso f, de la Ley nim. 77, Ley de la Inversion Extranjera, define
como concesion administrativa: “Acto unilateral del Gobierno de la Republica, por el
cual se otorga a una entidad el derecho a explotar un servicio publico, un recurso natural,
0 a ejecutar y a explotar una obra publica bajo los términos y condiciones que se esta-
blezcan”.

8 En el articulo 2o0., apartado 2, parrafo quinto, del Decreto-Ley ntim. 165, de las
Zonas Francas y Parques Industriales, se define la concesion como: “acto unilateral del
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el tercer por cuanto del Acuerdo de concesion a Cubanco, y del Acuerdo
del 2002 modificativo de ese primer Acuerdo, ambos del Comité Ejecuti-
vo del Consejo de Ministros.’ El denominador comtn de esas disposicio-
nes, que representan un bloque de regulacion sobre las concesiones cua-
litativa y cuantitativamente importante desde los puntos de vista juridico
y econoémico, es el de entender a la concesion administrativa como un
“acto gubernativo” o un “acto del gobierno de la Republica de Cuba”.

Desde esa perspectiva, el orden positivo cubano se inclina por la idea
de la unilateralidad en las concesiones, pero rompe con el planteamiento
tipico que sobre esa unilateralidad se ha hecho, al sehalar que la conce-
sion es un acto gubernativo o acto del gobierno y no un acto administra-
tivo. Decimos que rompe con tal planteamiento, porque en los que si-
guen esa posicidon no encontramos una linea tedrico-practica que
considere el calificativo que las mencionadas normas cubanas utilizan:
acto de gobierno.'? En este sentido, la unilateralidad de la concesion esta
asociada a la figura del acto administrativo.

Por tal motivo, la distincion entre los actos de gobierno y los actos ad-
ministrativos adquiere relevancia a los efectos de estas lineas.

Desde el propio siglo XIX se ha intentado delimitar la fisonomia de la
categoria acto de gobierno y sus diferencias con los actos administrati-
vos; aunque el resultado obtenido no estd en exacta proporcion con el es-
fuerzo que se ha realizado. Mucho se ha escrito entonces desde ese tiem-

Gobierno de la Republica de Cuba, por el que se otorga a una persona natural o juridica
la facultad de fomentar y explotar una zona franca, con sujecion al cumplimiento de de-
terminadas condiciones”.

9 En ese por cuanto se recoge la definicion que aparece en la Ley niim. 77 de conce-
sion administrativa

10 En la literatura juridica analizada no encontramos un supuesto que catalogue de
lleno a la concesion como un acto de gobierno. Soélo en el caso del espafiol Carlos Puyue-
lo (Derecho minero, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1954, p. 61) hemos podido
constatar que un autor utiliza esa calificacion para referirse a la naturaleza juridica de
las concesiones administrativas. Dicho autor plantea en la referida pagina: “... Por ello
nos inclinamos a ver en la concesion un acto del Poder publico, un acto de gobierno para
el cumplimiento de los fines del Estado que implica el nacimiento de ciertos derechos a
favor del particular en cuanto éste ha de realizar determinadas prestaciones y que suele
revestir forma contractual mas o menos acusada segln la clase de concesion como medio
de expresar la aceptacion de las obligaciones y condiciones impuestas”. Sin embargo, y a
pesar del uso de la expresion “acto de gobierno”, si seguimos el hilo conductor de las
ideas de Puyuelo, podremos constatar que sus conclusiones nos acercan al prototipo del
acto administrativo requerido del consentimiento del particular.
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po hasta hoy respecto al acto de gobierno.!' Es por esa razén (y porque
su tratamiento especifico a fondo excederia los marcos de nuestros obje-
tivos en estas lineas) que no nos detendremos a analizar todo lo concer-
niente a este tipo de acto, sino que nos limitaremos simplemente a fijar
unas ideas basicas para apreciar su nocion y lo que en ella subyace.

El acto de gobierno, y su presencia dentro de los ordenamientos juridi-
cos, ha sido una de las figuras juridicas mas atacadas dentro del derecho
publico, especialmente por su efecto de no ser revisable en la via conten-
ciosa-administrativa.

Como construccion juridica, su origen se debe al Consejo de Estado
francés,'? en unas circunstancias politicas peculiares. En la década de los
anos veinte del siglo XIX, el Consejo de Estado francés, especialmente
en el arrét Laffitte del 1o. de mayo de 1822,'% inaugur6 una linea juris-
prudencial que excluia del conocimiento jurisdiccional por exceso de po-
der las reclamaciones contra los actos emanados de la administraciéon pu-
blica que tuvieran una motivacion politica, evitando asi conocer de tales
reclamaciones vinculadas a cuestiones politicas. Esta decision fue un me-
dio de defender su existencia y atribuciones durante el periodo de la res-

11 Nos limitaremos s6lo a mencionar algunos textos importantes de diversos paises,
que tratan la cuestion de los actos politicos o de gobierno, dentro de los tantos que hay en
la bibliografia juridica: Duez, Paul, Les actes de gouvéasenement, Paris, Librairie du Re-
cueil Sirey, 1935; Carré de Malberg, R., Teoria General del Estado, 2a. ed. en espafiol,
México, Fondo de Cultura Econdémica, 2001, pp. 480 y ss.; Apelt, Willibalt, “L’acte de
gouvéasenement dans la jurisprudence et la doctrine en France et en Allemagne”, trad.
de Marcel Martin, Le Conseil D’Etat. Livre Jubilaire, Paris, Recueil Sirey, 1952, pp. 633
y ss.; Borsi, Umberto, La giustizia amministrativa, CEDAM, Padova, Casa Editrice Dott.
Antonio Milani, 1930, pp. 16 y 17; Garcia de Enterria, Eduardo, “La lucha contra las in-
munidades del poder en el derecho administrativo (poderes discrecionales, poderes de
gobierno, poderes normativos)”, en Nieto, Alejandro, 34 articulos seleccionados de la
revista de Administracion Publica en ocasion de su centenario, Madrid, Instituto Nacio-
nal de la Administracion Publica, 1982, pp. 508 y ss.; id., y Fernandez, Tomas-Ramon,
Curso de derecho administrativo, 11a. ed., Madrid, Civitas, t. I, pp. 574 y ss.; Gordillo,
Agustin, Tratado de derecho administrativo, t. 11: La defensa del usuario y del adminis-
trado, 4a. ed., Buenos Aires, Fundacion de Derecho Administrativo, 2000, pp. VIII-1 y
ss.; Rios Elizondo, Roberto, E/ acto de gobierno. El poder y el derecho administrativo,
México, Porrta, 1975, pp. 387 y ss.

12 Como una de las escasas maculas de la historia ejemplar de ese Consejo de Estado
la califican Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramoén, op. cit., nota ante-
rior, p. 575.

13 Véase Long, M. et al., Les grands arréts de la jurisprudence administrative, Ta.
ed., Paris, Sirey, 1978, p. 15.
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tauracion borbonica, frente a una realidad politica que le era hostil a ese
Consejo por su origen napolednico. A partir de ese momento surgi6 lo
que se conoce como la “teoria del movil politico”, por la que siempre
que un acto fuera dictado por una autoridad administrativa con un fin po-
litico, seria un acto de gobierno y no un acto administrativo, y, por ser
tal, no podia ser recurrido en la via contencioso administrativa; convir-
tiéndose asi en un acto inatacable jurisdiccionalmente.

En la década de los afios setenta del siglo XIX, en el arrét Prince
Napoleon, del 19 de febrero de 1875, con conclusiones del comisario
David,'* el Consejo de Estado francés modificé su posicion al respecto
y redujo los actos de gobierno a determinados actos en concreto, dando
origen a la “teoria de la naturaleza del acto”; por la que se circunscri-
ben los actos de gobierno a un grupo de actos cuya composicion ha va-
riado con el tiempo (merced sobre todo a la expansion del alcance del
principio de tutela judicial efectiva sobre los actos de la administracion
publica) y se ha anclado basicamente en los actos relativos a las rela-
ciones internacionales, a las relaciones entre los poderes publicos, los
actos de indulto, amnistia, declaraciones de guerra y situaciones excep-
cionales."

Sin embargo, el saldo final actual en relacion con los actos de gobier-
no, cuyo efecto fundamental estd en que los acompafia el beneficio de la
no revision jurisdiccional de los mismos en sede contencioso administra-
tiva, es el de la tendencia a la reduccion a su minima expresion, frente a
la extension del alcance objetivo de la garantia del control jurisdiccional
de los actos que emanan de la administracion publica. Ello es asi porque
la categoria actos de gobierno ha sido una figura imprecisa en su conteni-
do y con una clara vocacion de vulnerabilidad para dar cabida a un des-
naturalizado ejercicio del poder publico.

En definitiva, lo que compulsa la distincion entre actos de gobierno y
actos administrativos es la diferencia entre la funcion de gobierno o gu-
bernativa y la funcién administrativa, como dos funciones de contenido
diverso cuyo ejercicio normalmente confluye en un mismo 6rgano de la

14 Jbidem, pp. 14y ss.

15 Notese que en nuestro pais, a tenor de lo dispuesto en el articulo 90 de la Constitu-
cion, muchos de estos actos enumerados corresponden como facultad al Consejo de Esta-
do y no al Consejo de Ministros como Gobierno de la Republica.
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estructura estatal.'® Ambos actos son expresiones caracteristicas corres-
pondientes a las mencionadas funciones de gobierno (acto de gobierno) y
administrativa (acto administrativo). La primera, orientada al estableci-
miento y conduccidn de la linea politica por la que ha de encauzarse el
grupo social politicamente organizado; y la segunda, perfilada hacia la
satisfaccion directa de las necesidades colectivas, de las cuales depende
la marcha de ese grupo social en cuanto colectividad.

En una conclusion parcial de lo dicho hasta aqui, afirmamos, entonces
que la definicion que sobre las concesiones administrativas se hace en los
aludidos articulos de la Ley nim. 76, de la Ley nim. 77, y del Decre-
to-Ley num. 165 al calificarla de acto gubernativo o del gobierno, es, en
buena medida, resultado y expresion de que no se tuvieron en cuenta las
diferencias tedricas y técnicas que se presentan para deslindar cuando el
Consejo de Ministros actiia en funcidon de gobierno y cuando lo hace en
funcion administrativa.'’

El articulo 95, parrafo primero, de la Constitucién, al regular que el Con-
sejo de Ministros es el maximo 6rgano ejecutivo y administrativo y cons-
tituye el gobierno de la Republica de Cuba, deja claro que en ese Conse-
jo convergen la condicion de maximo organo administrativo y organo de
gobierno del pais. Por lo que se puede entender que la propia Constitu-
cion enuncia un criterio formal que pretende distinguir cuando el Conse-
jo de Ministros ejerce gobierno y cuando ejerce administracion. Sin em-
bargo, atendiendo a la realidad politica cubana y el disefio estructural y
funcional de los 6rganos de poder publico en Cuba, a partir del principio
de unidad de poder, el ordenamiento positivo nacional no resulta claro al
establecer materialmente en qué drgano se ubica, principalmente, el ejer-
cicio de la funcion de gobierno, a pesar de que constitucionalmente se
establezca que el Consejo de Ministros constituye el gobierno, pues, en
sentido material, varias de las atribuciones del Consejo de Estado son
atribuciones también de contenido gubernativo.!®

16 Contrastese ese planteamiento con el desarrollo de las funciones del Estado que
realiza Fernandez Bulté, Julio, Teoria del estado y el derecho, t. 1. Teoria del Estado,
Habana, Félix Varela, 2002, pp. 62 y ss.

17" Véase, por ejemplo, la manera en que se expresaba Vega Vega, Juan, Cuba: inver-
siones extranjeras a partir de 1995. Comentarios a la ley cubana de 1995 de la inversion
extranjera, Madrid, Endymion, 1995, p. 44, a tenor de la definicion legal de concesion ad-
ministrativa contenida en la Ley ntim. 77.

18 Véase, especialmente, los articulos 90 y 98 de la Constitucion, en los que se determi-
nan, respectivamente, las atribuciones del Consejo de Estado y del Consejo de Ministros.
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Mas alla de confusiones al tiempo de determinar efectivamente los
ambitos de actuacion gubernativa y administrativa del Consejo de Minis-
tros en nuestro pais, debemos precisar que la concesion administrativa no
es un otorgamiento gubernativo, sino un otorgamiento administrativo. La
concesion administrativa es, per se, un acto de naturaleza administrativa
(mirese desde la bilateralidad o desde la unilateralidad) y no un acto de
gobierno, porque, en si misma no es expresion ni resultado de la activi-
dad del Estado como entidad politica, sino de la administracion publica,
como aparato de ese Estado, en funcion de garantizar las necesidades de
dicha entidad que le permiten marchar como colectividad. La concesioén
administrativa no busca establecer lineas de conduccion politica del grupo
social politicamente organizado, sino que es expresion concreta de esas li-
neas para garantizar la marcha de ese grupo en cuanto colectividad.

Ademas, la concesion administrativa es un acto perfectamente recurri-
ble por las vias jurisdiccionales establecidas, en caso de que origine con-
troversias.

En definitiva, la concesion administrativa es expresion de la funcion
administrativa que realiza el Consejo de Ministros y no de su funcion de
gobierno. Y, como tal, tendra todas las implicaciones juridicas que acom-
pafian a los actos de indole administrativa en nuestro pais.

Un elemento que ha podido actuar en favor de la idea de que las con-
cesiones administrativas sean entendidas legalmente como actos guber-
nativos unilaterales, puede ubicarse en la memoria histérica cubana.
Antes del triunfo de la Revolucidn, la institucidon concesional sirvid co-
mo instrumento para poner en manos privadas, nacionales y extranjeras
(con predominio norteamericano), importantes bienes y servicios publi-
cos; acentuando la penetracion y dependencia politico-econémica y es-
tampandonos el sello de la dominacién. Cuando se mira desde nuestros
dias el pasado anterior a 1959, la concesion administrativa bien puede ser
sinonimo de “hipoteca de la soberania nacional”.

Ese antecedente negativo, unido a la circunstancia coyuntural econo-
mica y politica que propicio la reaparicion de la concesion administrativa
en nuestro pais, hace que se vea reforzada la arista politica alrededor de
esa institucion juridica administrativa. La amarga experiencia que se tu-
vo con las concesiones administrativas antes de 1959 y la realidad politi-
ca que rodea el desarrollo de la vida cubana actual son factores de peso
para sostener que no pueden ponerse en manos de cualquier inversor pri-
vado (en nuestro caso, inversor extranjero) los bienes y servicios publi-
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cos de importancia para el desarrollo de la nacion, a pesar de las dificul-
tades econdémicas. De ahi que el otorgamiento de una concesién a una
entidad donde intervenga el capital privado lleve aparejada una cuidado-
sa valoracion politica.

Desde el punto de vista netamente politico, la operatividad de esos ar-
gumentos es totalmente valida. Pero desde el enfoque eminentemente ju-
ridico —muy cercano a la politica, pero no cubierto por ella totalmen-
te— no es exclusivamente suficiente para determinar la construccion de
la naturaleza juridica de una figura del derecho.

Lo primero que debe tomarse en cuenta, en lo atinente a las concesiones
administrativas, es que éstas (como el resto de las instituciones juridicas en
el derecho administrativo y en el sistema de derecho en general) son s6lo
instrumentos en manos de los hombres, para que éstos puedan hacer va-
ler y alcanzar los intereses que los mueven dentro de la vida social. Co-
mo medios al fin, ellas no estan aptas, per se, para desatar consecuencias
positivas o negativas en contra de los intereses colectivos. Quienes pro-
vocan las consecuencias negativas y desnaturalizan las instituciones juri-
dicas en la consecucion de intereses desviados, son los hombres que ha-
cen uso abusivo de ellas.

Estigmatizar a una figura juridica porque en el pasado fue utilizada
para manejos turbios es un argumento que peca de superficial, al atacar
la forma y no el fondo de la cuestion, pues hace caso omiso de la verda-
dera raiz de todos los males: los intereses mezquinos y egoistas del hom-
bre. No debe olvidarse nunca que la espada en poder de los verdugos se
traduce en destruccion y muerte, pero en manos de los bienhechores sig-
nifica esperanza; quien traza el camino de la espada no es ella misma, si-
no la mano que la empuifia.

Por lo tanto, a la luz de la Cuba de hoy, carece de fundamento sélido
recelar de la concesion administrativa y de los peligros que ella puede
acarrear, en relacion con un posible menoscabo de la soberania nacional.
Ademas, la propia dinamica funcional de la concesion administrativa do-
ta a la administracion publica de los mecanismos necesarios para la sal-
vaguarda de esa soberania, a partir del conjunto de poderes juridicos que
ella ostenta en los marcos de esa relacion.

Por otro lado, la realidad que rodea el desenvolvimiento practico de
las relaciones concesionales en Cuba plantea caracteristicas especiales
que permiten impulsar el desarrollo de esa figura desde nuestra propia vi-
vencia, sin el lastre del pasado.



ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 337

Si hacemos un recorrido por la totalidad de las concesiones otorgadas,
veremos que lo que inicialmente salta a la vista es que la abrumadora
mayoria de los concesionarios en nuestro pais son empresas estatales, en-
tidades publicas con forma de asociacion privada y empresas mixtas. En
consecuencia, se justifica poco una vision estrecha de la relacion conce-
sional como posible “titulo de hipoteca de la soberania de los cubanos”.

La relacion que se establece entre el concesionario y el concedente, al
amparo de la vida cubana actual, no es una “lucha de contrarios”, donde
se debe tratar de “estar en guardia” con el primero. El nexo concesional
es un vinculo de colaboracion donde se llama al concesionario, y se le
abre un espacio, para que participe en calidad de colaborador, y no de
oponente, en la gestion de una actividad administrativa objeto de conce-
sion; dejando siempre a salvo la defensa del interés publico a partir de las
potestades del concedente. La concesion asume hoy asi la cualidad de via
alternativa valida (incluso en zonas inexploradas como el ambito local u
otros tipos de servicios publicos que no sean los de telecomunicaciones y
acueductos) para solucionar determinados problemas de prestacion de
servicios publicos, de realizacion de obras publicas y de mejor aprove-
chamiento de la riqueza contenida en algunos bienes publicos, donde
esos objetos de concesion deben ponerse en manos de aquellos que pue-
dan y deban hacer de su gestion una accion mas eficaz y eficiente para la
colectividad.

A tenor de lo dicho, es que consideramos que la vision que debe impe-
rar en nuestro pais sobre la concesion administrativa debe trascender de
una vez y para siempre el perimetro achicado de verle como que la con-
traparte de la relacion involucra exclusivamente a un concesionario pri-
vado, para abarcar una perspectiva mas amplia y real: la de ser un titulo
juridico que habilita a una persona diferente al concedente para el ejerci-
cio de una zona de actividad cuya titularidad le corresponde al segundo.

La concesion administrativa es hoy en nuestro pais un medio que sirve
para ordenar ciertas relaciones juridicas administrativas donde la admi-
nistracion publica, titular de una actividad administrativa, habilite a otra
persona (privada o publica), para que, por esa via, esta ultima participe
en la gestion de dicha actividad. Actividad que s6lo puede ejecutarse por
un sujeto distinto a su titular si éste obtiene un titulo de esa naturaleza,
porque su contenido esta sustraido del trafico juridico privado y de la es-
fera de actuacion subjetiva individual. De ahi entonces que la concesion
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constituya un medio de accion juridica administrativa por excelencia y
no un medio de accion politica o gubernamental.

Desde nuestra perspectiva, todo lo antes expuesto nos ofrece los ele-
mentos valorativos necesarios para no apoyar como acertado el enfoque
que de la naturaleza juridica de la concesion administrativa se refleja en
los articulos 17 de la Ley nam. 76, 20., inciso f, de la Ley num. 77 y 2o0.,
apartado 2, parrafo quinto, del Decreto-Ley niim. 165.

Al definirse por parte de la normativa cubana vigente la concesion ad-
ministrativa como un acto gubernativo o del gobierno se evidencia coémo
se ha hecho un uso inapropiado de la categoria “actos de gobierno”, lejos
del alcance real de tal categoria. Y podemos interpretar que en esa pre-
ceptiva se soslay6 la dimension adecuada de las nociones de acto admi-
nistrativo, funcion de gobierno, funcion administrativa, y de la propia
idea de concesion administrativa, a la hora de asumir una posicion sobre
su definicion y naturaleza juridica, desde el ambito normativo.

La segunda definicion legal por analizar es la de concesion de pesca,
contenida en el articulo 15 del Decreto-Ley nim. 164;!° y en la que se
cataloga a la concesion administrativa como una autorizacion.?’ En el ar-
ticulo 13 del Decreto-Ley nim. 164 se realiza una construccion legal
donde se entiende que la autorizaciéon es un genus que comprende como
especies a la concesion, a la licencia y al permiso.?' De ese forma, y a los
efectos de esa disposicion legal, la concesion administrativa no es otra
cosa que una especie del género “autorizacion”.

19 En el articulo 15 del Reglamento de Pesca, el Decreto-Ley num. 164, se destaca
que las concesiones de pesca son aquellas autorizaciones que con tales fines se emiten
por un periodo minimo de cinco afios. Véase el cuarto por cuanto de la Resolucion nim.
339/99 del ministro de la Industria Pesquera.

20 En la literatura juridica administrativa cubana, Andrés Segura Cabrera (La zona
maritima terrestre, la propiedad privada, el dominio nacional y el uso publico. Puertos,
muelles, concesiones, obras, bafios, arenas, pesca, Habana, Casa Editorial Libreria “Cer-
vantes”, 1925, p. 209) expresaba sobre el concepto de concesion: “... cefiido el concepto
a la rama del derecho administrativo, se toma por concesion, la autorizacion que se le da a
una compaifiia o a un particular para la construccion o explotacion de una obra, a la que
queda obligado, pudiendo disfrutar de su uso y beneficio”. Véase lo que recogia el maxi-
mo tribunal cubano, en sede contencioso administrativa, en la sentencia nam. 18 del 25
de noviembre de 1904.

21 En la primera parte del articulo 13 de Decreto-Ley niim. 164 se regula: “El Minis-
terio de la Industria Pesquera es el organismo de la Administracion Central del Estado fa-
cultado para conceder, renovar, modificar y cancelar las autorizaciones de pesca, las que
comprenden concesiones, licencias y permisos de pesca estableciendo los requisitos y
mecanismos correspondientes para su otorgamiento y control...”.
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Por lo pronto, resulta discutible el elemento de base que asume el Re-
glamento de Pesca (Decreto-Ley nim. 164) para distinguir o tipificar a la
concesion, a la licencia y al permiso. El criterio basico de distincion que
se toma en esa norma parte del tiempo de duracion de la “autorizacion”.
Asi, la autorizaciéon que se emite como minimo por cinco afios es una
concesion;?? la que se emite anualmente es una licencia;?® y la que se
otorga temporalmente y con fines especificos es un permiso.?*

De la construccion legal que realiza el Decreto-Ley nim. 164 se pue-
de observar que asumi6 un criterio muy superficial y desajustado a la
realidad, para tipificar o marcar diferencias entre las figuras de la autori-
zacion, la concesion, la licencia y el permiso; y no tuvo en cuenta las di-
ferencias de sustancia entre esas instituciones juridicas, especialmente
entre la autorizacion y la concesion. El parametro de la mera prolonga-
cion en el tiempo, que si es mayor o menor convertira a una autorizacion
en concesion, licencia o permiso, seguido por el Reglamento de Pesca, es
del todo insuficiente para pretender tipificar las figuras sefialadas, pues el
elemento temporal no es mas que una consecuencia del ejercicio de los
derechos que de esos actos se derivan, de la cualidad de los mismos y de
la intensidad que reviste ese ejercicio.

Pretender unir a la autorizacion y la concesion bajo la idea de que son
una misma figura, y hacer de la concesion un tipo de autorizacion, evi-
dencia una identificacion de instituciones juridicas distintas que resulta
técnicamente imprecisa y trasunta un desconocimiento de lo que ambas
instituciones encierran. Ademas de que se pasa por alto la dinamica fun-
cional propia que las caracteriza y determina.

La teoria administrativista, igualmente desde el siglo XIX, se ha em-
pefado en fijar las diferencias entre la autorizacién y la concesion admi-
nistrativa. Si bien a simple vista la autorizaciéon y la concesion adminis-
trativa pudieran parecer actos identificables, pues de las dos resulta la
posibilidad del ejercicio de derechos por parte del autorizado y del con-
cesionario, existen diferencias sustanciales entre ellos que los llevan a ser
actos distintos en su naturaleza juridica. Con mayor o menor claridad es

22 Véase el articulo 15 del Decreto-Ley nim. 164.

23 Ibidem, articulo 16: “Las licencias de pesca son autorizaciones que se emiten
anualmente y podran tener un caracter renovable...”.

24 Jbidem, articulo 18: “Los permisos de pesca son aque- llas autorizaciones que se
otorgan solamente cn caracter temporal y para fines especificos”.
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hoy un lugar comun entre los cientificos del derecho administrativo que
ambas figuras juridicas, desde el punto de vista estrictamente técnico,
son dos instituciones juridicas diferentes.?

La autorizacién es el acto administrativo en virtud del cual se permite
a determinada persona el ejercicio de una actividad de caracter privado
(actividad que no es entonces de titularidad publica) y cuyo ejercicio se
encuentra limitado en funcion del interés pablico.?®

El punto de diferenciacion clasico entre la autorizacion y la concesion
esta dado porque la autorizacién no determina el surgimiento, en el auto-

25 Para la distincion en la doctrina entre la autorizacion y la concesion véase, entre
muchos otros, a: Batbie, A., Traité théorique et pratique de Droit Public et Administratif,
Paris, Deuxiéme édition, L. Larose et Forcel Libraires-Editeurs, 1888, t. VIL, p. 239; Ma-
yer, Otto, Derecho administrativo aleman, t. 11: Parte especial. Poder de policia y poder
tributario, trad. de Horacio H. Heredia y Ernesto Krotoschin, Buenos Aires, Depalma,
1950, pp. 59 y ss.; Ranelletti, Oreste, “Teoria generale delle autorizacién e concessioni
amministrative. Parte I: Concetto e natura delle autorizacién e concessioni amministrati-
vi”, aparecido en 1894 en Giur. ital. y consultado por nosotros en Ranelletti, Oreste,
Scritti giuridici scelti, t. 111: Gli atti amministrativi, Edizioni a cura di Erminio Ferrari y
Bernardo Sordi, Jovene editore, Faculta di Giurisprudenza dell’Univéasesita di Cameri-
no, 1992, pp. 35y ss.; id., Teoria generale degli atti amministrativi speciali, settima edi-
zione riveduta e integrata, Milan, Dott. A. Giuffre, 1945, pp. 21 y ss.; Zanobini, Guido,
Curso de derecho administrativo, vol. 1. Parte general, Buenos Aires, Ediciones Arayu,
1954, pp. 335 y ss.; Vitta, Cino, Diritto Amministrativo, 4a. ed., Torino, Unione Tipogra-
fico-Editrice Torinese, 1954, vol. 1, pp. 35 y ss.; Alessi, Renato, Instituciones de derecho
administrativo, 3a. ed., trad. de Buenaventura Pellisé Prats, Barcelona, Bosch, 1970, t. I,
pp. 313 y ss.; Caseta, Elio, Manuale di diritto amministrativo, 4a. ed., Milan, Dott. A.
Giuffre Editore, 2002, pp. 296 y ss.; Martin-Retortillo Baquer, Sebastian, “Accién admi-
nistrativa sanitaria: la autorizacion para la apertura de farmacias”, Revista de Administra-
cion Publica, Madrid, afio VIII, nim. 24, septiembre-diciembre de 1957, pp. 146 y ss.;
Garcia-Trevijano Fos, José¢ Antonio, Los actos administrativos, 2a. ed., Madrid, Civitas,
1991, pp. 245 y ss.; Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramoén, Curso de
derecho administrativo, 8a. ed., Madrid, Civitas, 2002, t. II, pp. 133 y ss.; Santamaria
Pastor, Juan Alfonso, Principios de derecho administrativo, Madrid, Editorial Centro de
Estudios Ramoén Areces, 1999, vol. I, pp. 267 y 268; Desdentado Daroca, Eva, El precario
administrativo. Un estudio de las licencias, autorizaciones y concesiones en precario,
Pamplona, Aranzadi, 1999, pp. 65 y ss.; Diez, Manuel Maria, E/ acto administrativo,
Buenos Aires, Tipografica Editora Argentina, 1956, pp. 97 y ss.; Cassagne, Juan Carlos,
La intervencion administrativa, 2a. ed., Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1994, pp. 77 y ss.

26 Para Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez (op. cit., nota ante-
rior, p. 137): “... la autorizacion se perfila hoy como un acto de la administracion en el
que ésta consiente a un particular el ejercicio de cierta actividad privada, aunque inicial-
mente prohibida con fines de control administrativo de su ejercicio, constituyendo al pro-
pio tiempo la situacion juridica correspondiente”.
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rizado, de un nuevo derecho, sino que solamente hace posible el ejercicio
de un derecho que ya le pertenece, pero ese ejercicio estaba sometido a
limitacién en interés publico; como dijera Ranelletti, la autorizacion es
un acto de “remocién de limites y consiguiente transformacion de un de-
recho potencial en actual”.?” Mientras que en la concesion administrativa
se le otorga al concesionario el derecho de ejercer temporalmente una ac-
tividad cuya titularidad no le corresponde (esta sustraida del trafico juri-
dico privado), sino que la tiene la administracion publica concedente; por
lo que el acto de concesidn constituye en el concesionario un nuevo dere-
cho, cuya cualidad es diferente a aquellos que de ordinario ostenta en su
esfera de actuacion subjetiva como individuo y que tiene un precedente
en la esfera funcional del concedente.

La concesion se refiere a una actividad sobre la cual la administracion
publica tiene un monopolio de derecho; mientras que la autorizacion re-
cae sobre una actividad que no esta sustraida del trafico juridico privado.

La concesion administrativa se otorga en interés publico; la autoriza-
cion tiene mas en miras directas el interés del destinatario, aunque en ella
el interés publico es un elemento de valoracion.

Otras diferencias pudieran sefialarse, pero en vista de la magnitud que
esa cuestion reviste (que desborda por mucho los limites de este trabajo y
sus objetivos), los elementos hasta ahora apuntados resultan suficientes
para hacer ver que la autorizaciéon y la concesion no son hoy dos figuras
que tienden a identificarse cientificamente; antes bien, ocurre todo lo
contrario.

Cuando se observan detalladamente las disposiciones contenidas al
respecto en el Decreto-Ley num. 164, veremos que lo que se esta confi-
gurando en el articulo 15, mas que una concesion, es una verdadera auto-
rizacion, si partimos de que en nuestro pais la actividad de pesca, en sen-
tido general y no en alguna de sus especificidades, no es exclusivamente
de titularidad estatal, no estd bajo publicatio o régimen de monopolio de
derecho en favor de la administracion publica. Esta cuestion permite
apreciar que la figura de la concesion administrativa, dentro de esa nor-
mativa, esta entonces carente de una cobertura real que permita su ade-
cuada constitucion a partir del consecuente ajuste de la regulacion legal a
la realidad que ella conlleva.

27 Ranelletti, Oreste, “Teoria generale delle autorizacion e concessioni amministrati-
ve...”, cit., nota 25, p. 50.
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Por eso seria provechoso, en aras de una mejor ordenacion y cobertura
legal de las relaciones juridicas que se establecen al amparo del Regla-
mento de Pesca, que se reordene lo dispuesto en su articulado en relacion
con las figuras juridicas sefaladas y, si es la voluntad del legislador, que
se le abra el espacio adecuado a la autorizacion y la concesion sobre la
base de una regulacion que las tipifique de manera mas precisa y conse-
cuente con sus implicaciones reales.

Enmarcéndonos en el tercer tipo de definicion legal que se establece en
nuestro ordenamiento positivo sobre la concesion administrativa, debemos
decir que, de esos tres tipos, el que presenta un mejor nivel de coherencia
en su composicion es el que aparece en el apartado tercero de la Reso-
lucién nim. 339/99 del Ministro de la Industria Pesquera,?® pues da una
vision desde otro angulo (el material) en que puede enfocarse a la conce-
sion, diferente al que muestran los articulos anteriormente referidos; y es
cierto que la concesion administrativa de bienes publicos implica, desde
el punto de vista material, un otorgamiento temporal del derecho de uso
y disfrute de esos bienes.

Sin embargo, para tener clara la posicion que en esa norma se asume
sobre la naturaleza de la institucion que tratamos, hay que decir que falta
en ella el reconocimiento expreso de la perspectiva formal de la institu-
cion; es decir, que se exprese directamente la forma en que se articulara
dicho otorgamiento para su vigencia en el trafico juridico administrativo.
Detalle importante para una conclusion como la que buscamos, puesto
que no debe olvidarse que la naturaleza de una institucion juridica estara
dada, en esencia, por la conjugacion de sus aspectos material y formal.

En honor de la verdad, hay que sefialar que el angulo formal no esta
ausente del todo en esa norma, pues el cuarto por cuanto de la Reso-
lucion ntim. 339/99 del ministro de la Industria Pesquera destaca la de-
finicién de concesion recogida en el Decreto-Ley num. 164, articulo 15.
Por lo que puede derivarse que dicha Resolucion continua la senda de la
unilateralidad trazada en las otras definiciones ya vistas.

Traspasando el umbral particular de las definiciones normativas espe-
cificas que el ordenamiento positivo cubano contiene, y haciendo un ba-

28 En el apartado tercero de la Resolucion num. 339 de 1999 del ministro de la Indus-
tria Pesquera se refrenda que a los efectos de ese instrumento juridico se entiende por
concesion, el otorgamiento del derecho de uso y disfrute exclusivo y con caracter tempo-
ral por personas naturales o juridicas para la instalacion de establecimientos destinados al
cultivo de organismos acuaticos en jaulas flotantes.
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lance desde la generalidad de dichas definiciones, podemos concluir al
respecto que ese ordenamiento, desde su enfoque global, carece de ho-
mogeneidad en lo que manifiesta sobre la nocion y naturaleza juridica de
las concesiones administrativas, y denota una inconsecuencia y fragmen-
tacion dispar en la articulacion juridica de esa figura. La propia existen-
cia de grupos con definicion legal distinta sobre la concesion administra-
tiva revela la falta de uniformidad que impera en nuestro orden positivo
sobre la concepcion de la institucion concesional, y la disperidad, no sélo
de criterios al respecto, sino de rigor en la construccion de la nociéon de
esa figura. La mayoria de las nociones analizadas lleva en si imprecisio-
nes técnico-juridicas que identifican la concesion administrativa con
otras figuras juridicas diferentes,” y muestran la falta del sustrato cienti-
fico necesario que lleve a hacer de esos pronunciamientos legales regula-
ciones ajustadas a la realidad y que propicien una adecuada ordenacion y
realizacion de las relaciones que tutelan.

En un ordenamiento positivo, las instituciones juridicas deben estar
construidas como un sistema que responda a la premisa de unidad interna
de la institucion de que se trate, donde sus diferentes partes estan engra-
nadas organica y armonicamente para que asi funcionen. Una vision y ar-
ticulacién normativa sistémica de las instituciones juridicas es elemento
necesario para la correcta ordenacion y realizacion de las relaciones juri-
dicas, y para que con ello el ordenamiento positivo funcione consecuen-
temente como lo que debe ser: un orden.

Precisados los aspectos precedentes, es tiempo de entrar en la segunda
vertiente de analisis sefialada en el inicio de esta seccion, y que tiene co-
mo centro la perspectiva que impera sobre la naturaleza juridica de la
concesion administrativa en el orden positivo, mas alla de regulaciones
especificas en alguna norma.

De las definiciones legales varias veces referidas, y por la construc-
cion normativa que se hace en nuestro pais de la concesion administrati-
va, creemos que queda claro que la concesion se regula como un acto
unilateral. De esta forma, el ordenamiento positivo cubano, a la hora de
configurar la naturaleza juridica de las concesiones administrativas, se

29 Véanse los articulos 17 de la Ley ntim. 76; 20., inciso f, de la Ley nam. 77; 2o0.,
apartado 2, parrafo quinto, del Decreto-Ley niim. 165; el tercer por cuanto del Acuerdo
de concesion a Cubanco, y del Acuerdo del 2002 modificativo de ese primer Acuerdo,
ambos del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros; y el articulo 15 del Decreto-Ley
num. 164.



344 ANDRY MATILLA CORREA

decide abiertamente por la senda de la unilateralidad y asume al acto
concesional como producto exclusivo de la voluntad de la administracion
publica, donde la voluntad del particular es so6lo condicion de eficacia.

Ademas de las cuestiones histdricas y de politica apuntadas cuando
nos deteniamos en la critica a la consideracion de la concesion como acto
gubernativo, otro punto que a nuestro juicio ha inclinado la balanza hacia
la naturaleza unilateral del acto de concesion en el plano interno, radica
en que en el sistema positivo vigente en nuestro pais no tiene acogida ni
regulacion la figura del contrato administrativo. Por lo que la tnica via
que dicho sistema posibilita para instrumentar formalmente las concesio-
nes administrativas es la del acto administrativo. Con el desarrollo de la
concepcion socialista del derecho administrativo en Cuba, impulsada
desde el antiguo bloque socialista de Europa del Este, las relaciones con-
tractuales administrativas (es decir, amparadas por el derecho administra-
tivo) perdieron protagonismo y pertenencia formal a esa rama del dere-
cho, muchos de esos nexos pasaron al ambito del derecho econémico, o
dejaron de tener vigencia, y cuando la recobraron fueron reasumidos des-
de una vision no contractual (como es el caso de las concesiones admi-
nistrativas cuando reaparecen). Bajo las regulaciones actualmente en cur-
so, no es posible entender que en el orden positivo cubano hay una
acogida formal a la institucion contractual administrativa como forma de
instrumentar relaciones juridicas administrativas.

Por lo pronto, debemos destacar que, para nosotros, la concesion admi-
nistrativa es un acto bilateral, rechazando asi que esta institucion juridica
administrativa pudiera ser, en su naturaleza juridica, un acto unilateral. Pe-
ro, en el sentido de alcanzar mas claridad en nuestros planteamientos y
de propiciar un razonamiento que nos conduzca a hacer ver que, mas
alla de pronunciamientos normativos nacionales sobre el tema, no pensa-
mos que en su naturaleza juridica la concesion administrativa sea un acto
unilateral, es que nos vemos obligados a hacer mayores precisiones sobre
la teoria que intenta explicar a esa figura desde la idea del acto adminis-
trativo; especialmente ante la realidad ineludible de que nuestras normas
se pronuncian por esta ultima solucion.

Si seguimos la linea de pensamiento que trazan los afiliados® a esta
teoria de la concesién administrativa como acto administrativo unilate-

30 Entre los autores que recogen esta linea de pensamiento tenemos a: Mayer, Otto,
op. cit., nota 25, p. 245; id., Derecho administrativo aleman, t. IV: Parte especial. Las
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ral, tendremos que, en resumidas cuentas, para ellos la concesion es un
acto administrativo, especificandose como requerido de coadyuvante o
de colaboracién o sumisiéon o del consentimiento del interesado (o del
particular).

Parte de los defensores de esta teoria se basan en que depende sola-
mente de la voluntad de la administracion publica el otorgar la conce-
sion, careciendo el particular de un derecho para compelerle a ello de
manera forzosa, porque el ente publico lo que concede es un derecho
subjetivo publico propio, sobre el que tiene una situacion monopélica,
para desarrollar determinado objeto con una finalidad colectiva; al ser lo
concedido un derecho propio de la administracion, no existe libertad en
la eleccion de la otra parte de la relacion concesional. El interés del con-
cesionario se subordina al estatal, ocupando el Estado un nivel juridica-
mente superior en la relacion juridica que se origina, al poseer poderes
unilaterales como los relativos a la terminacién o modificacion del acto,
entre otros. Por esa razon, el régimen concesional estard sometido al de-

obligaciones especiales, trad. de Horacio H. Heredia y Ernesto Krotoschin, Buenos Ai-
res, Ediciones Arayu, 1954, pp. 161 y ss.; Fleiner, Fritz, Instituciones de derecho admi-
nistrativo, 8a. ed. trad. de Sabino Alvarez-Gendin, Barcelona-Madrid-Buenos Aires, Edi-
torial Labor, 1933, pp. 279 y ss.; Merkl, Adolfo, Teoria general del derecho
administrativo, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1935, p. 250; Cammeo,
Federico, “Demanio”, en /I Digesto [taliano, Ristampa stereotipa, Unione Tipografi-
co-Editrice Torinesse, Torino, 1926, vol. IX, p. 911; Romano, Santi, Corso de diritto am-
ministrativo, Terza Edizione Riveduto, CEDAM, Padova, 1937, pp. 227 y ss.; Danesi,
Gino, Diritto amministrativo, Roma, Casa Editrice Carlo Colombo, 1938, p. 36; Gémez
Gonzélez, Mariano, “Concesiones administrativas”, Enciclopedia Juridica Espariola,
Barcelona, Francisco Seix, t. VII, s/a, p. 854; Fernandez de Velasco, Recaredo, El acto
administrativo, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1929, p. 128; id., “Relaciones juri-
dicas bilaterales de origen no contractual”, Revista General de Legislacion y Jurispru-
dencia, Madrid, afio LXXIII, t. 144, 1924, pp. 580 y ss.; Villar Palasi, Jos¢ Luis, “Natu-
raleza y regulacion de la concesion minera”, Revista de Administracion Publica, Madrid,
vol. I, nim. 1, enero-abril de 1950, p. 88; igualmente de Villar Palasi, “Concesiones
administrativas”, Nueva enciclopedia juridica, Barcelona, Francisco Seix, 1981, t. IV,
p- 703; Garcia-Trevijano Fos, José Antonio, Los actos administrativos, cit., pp. 244 y
245; Barrachina, Juan, Lecciones de derecho administrativo, Barcelona, Promociones
Publicaciones Universitarias, 1986, vol. II, p. 819; Silva Cimma, Enrique, Derecho admi-
nistrativo chileno y comparado, 2a. ed., Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile,
1969, t. 11, p. 325; Acosta Romero, Miguel, Teoria general del derecho administrativo,
9a. ed., México, Porraa, 1990, p. 699; Bacacorzo, Gustavo, Tratado de derecho adminis-
trativo, Derecho administrativo substantivo y adjetivo, Sa. ed. actualizada, Lima, Gaceta
Juridica, 2002, tt. I y II, pp. 292 y ss.
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recho publico y estard regulado por las leyes, reglamentos, decretos y
otras disposiciones emanadas de la administracion, y por el propio acto.

De aqui se desprende que la actuacidn del particular se limita a some-
terse o no al contenido del acto como requisito para su validez, por deri-
var derechos y obligaciones para €l, pero sin poder discutir las condicio-
nes del mismo, las que vienen determinadas en su totalidad sé6lo por la
administracion. Ello le impregna un caracter accesorio a la manifestacion
de voluntad del particular al no incidir en la sustancia de la concesion.

Algunos de los afiliados a estos postulados sostenian, ademas, la inexis-
tencia de los contratos administrativos o contratos publicos. De acuerdo con
sus consideraciones referentes a este punto, solo podria hablarse de que
existe un contrato si las manifestaciones de voluntad de las partes intervi-
nientes presentan igual fuerza juridica en la formacion de una relacion;’! y,
mayoritariamente, eso no ocurre en el derecho administrativo, pues sus
relaciones juridicas estan regidas de manera unilateral por la voluntad del
Estado. En otras palabras, que la institucion contractual, le es ajena a esa
rama. Para ellos, los contratos de derecho publico no eran mas que actos
administrativos u ordenes unilaterales que, para surtir efectos, requerian
el consentimiento del interesado.’? Eran actos juridicos bilaterales desde el
punto de vista que requerian dos manifestaciones de voluntad para ser legiti-
mos, al vincular juridicamente a dos sujetos; pero a la vez eran actos unilate-
rales de la administracion publica, en tanto emanaban exclusivamente de ese
ente, en cuanto su contenido venia determinado s6lo por aquélla.

Otro argumento esgrimido por ciertos impulsores de la tesis que nos
ocupa, que los llevo a adoptarla, radica en que como el contrato obliga a
las partes a observar su contenido,* el Estado debia cumplirlo aun cuan-
do ello representara una amenaza para sus intereses al modificarse las
condiciones iniciales en que se concluy6. Ante esa posibilidad, y como el
Estado no debe afectarse en sus intereses, el mecanismo idoneo era el del
acto unilateral, por soportarse exclusivamente en la voluntad del ente
emisor, el cual podia revocarlo o modificarlo en todo momento.

Igualmente deben contarse opiniones como la que expresa, para el ca-
so de la concesion de servicio publico (que pueden extenderse a la figura
genérica de la concesion), que la misma idea del servicio publico justifi-

31 Fleiner, Fritz, op. cit., nota anterior, p. 169.
32 Idem. Merkl, Adolfo, op. cit., nota 30, p. 251.
33 Fleiner, Fritz, op. cit., nota 30, p. 171; Cammeo, Federico, op. cit., nota 30, p. 911.
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ca la unilateralidad de la concesion, pues no puede entrar en el marco del
interés general la idea de contrato “que es esencialmente idea de transac-
cion y de limites™.3*

Al exponerse los elementos anteriores, un importante sector doctrinal
no tuvo reparos en atacarlos.®

Se le objeta a la teoria en analisis que no le otorga correctamente al
consentimiento del concesionario el rol que desempefia, planteandose
que no es algo accesorio o secundario en el acto de concesion, que no es
mera condicion de eficacia, y no carece de importancia al tiempo de con-
formar su contenido; sino que, por el contrario, ese consentimiento es
esencial para la sustancia de la concesion, es un elemento constitutivo.*

34 Garcia Llovet, Enrique, El régimen juridico de la radiodifusion, Madrid, Marcial
Pons, Ediciones Juridicas, 1991, p. 315.

35 A pesar de los sefialamientos que puedan hacérsele a esta teorfa, debe reconocerse
que hizo aportes significativos que hay que tener presentes al tiempo de analizar la insti-
tucion. Reconocid, acertadamente, que la concesion era un acto de derecho publico crea-
dor de derechos y obligaciones para las partes intervinientes, donde el interés de la admi-
nistracion prima sobre el del concesionario y por ello la primera se sitiia en una posicion
juridica de privilegio en la relacion juridica que se establece. Y aunque, desde nuestra
apreciacion, no le da la verdadera dimension a la voluntad del segundo, tiene la clara vi-
sion de no considerar que concedente y concesionario estan en un mismo plano juridico,
0 que aquél esta en una posicion tal de supremacia, que el acto no genera derechos para el
individuo frente a la entidad publica. Observo, atinadamente, que el interés individual debe
subordinarse al general, pero sin sacrificarse completamente. Ademas, trata de explicar la
relacion concesional en el marco propio y exclusivo del derecho administrativo, alejandose
asi de lleno del derecho civil en su intento esclarecedor y propiciando, en lo sucesivo, que
se pueda acudir a la rama administrativa para buscar las respuestas necesarias sobre un
vinculo de naturaleza publica, creador de derechos y obligaciones para los sujetos y no a
otra rama cuyos principios no serian los mas idoneos para brindar las soluciones correc-
tas a las interrogantes que se plantean sobre las concesiones.

Con la formulacion de la tesis de la concesion como acto administrativo, el dere-
cho administrativo da un signo inconfundible de existencia como esfera autonoma en re-
lacién con el derecho comin, mostrando su aptitud para responder, por si solo, a las exi-
gencias tedricas de sus instituciones caracteristicas.

36 Véase al respecto, por ejemplo, las refutaciones que realizan Saravia, Guillermo
Alberto, “Naturaleza juridica de las concesiones de servicio publico”, Boletin de la Fa-
cultad de Derecho y Ciencias Sociales, Cordoba, nums. 4 y 5, afo IX, septiembre-di-
ciembre de 1945, 1946, p. 81; Bergaitz, Miguel Angel, Teoria general de los contratos
administrativos, Buenos Aires, Depalma, 1952, pp. 129 y ss., y Lafuente Benaches, Ma-
ria Mercedes, La concesion de dominio publico. (Estudio especial de la declaracion de
caducidad), Madrid, Montecorvo, 1988, pp. 70 y ss.
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De ese modo, se pondera la bilateralidad de la institucién sobre la unila-
teralidad con que se quiere revestir.

También se ha atacado esta teoria a partir del argumento de que el he-
cho que la administracion publica determine unilateralmente el contenido
de la concesion sin que la voluntad del concesionario influya en ello, no
es un dato exclusivo del campo iuspublico ni suficiente para hacer de la
institucion un acto administrativo. En este sentido se sefiala que en el de-
recho privado hay manifestaciones de esa realidad, como en el contrato
de adhesion, y no por eso dejan de ser considerados contratos.*’

Igualmente pueden contarse las argumentaciones de ciertos criticos de
la tesis del acto administrativo, que la tratan de socavar amurallados en la
existencia de los contratos administrativos o de derecho publico; es decir,
demostrando que existen los contratos en el ambito del derecho publico, y
que ésa es la naturaleza juridica que mejor se aviene a la concesion.

No ha faltado quien rechaza la teoria del acto administrativo a partir
de un argumento que pudiéramos llamar formalmente garantista, porque,
como en la concesion administrativa la administracion se reserva un cu-
mulo importante de prerrogativas unilaterales (las que puede hacer valer
cuando el interés colectivo lo aconseje), ven, en ese enfoque tendiente a
la unilateralidad, un respaldo juridico a ese poder superior del Estado que
podria utilizar arbitrariamente, escudandose en las necesidades que de-
fiende, identificando asi a la teoria unilateral con una concepcion autori-
taria del Estado.®

El argentino Rafael Bielsa*® concluia respecto a la concepcion seguida
por Otto Mayer, quien fue uno de los principales animadores de la tesis que
hace de la concesion un acto administrativo unilateral: “... Mayer no ha
podido librarse del poderoso influjo de las teorias alemanas que considera-

37 Saravia, Guillermo Alberto, op. cit., nota anterior, p. 83; Bergaitz, Miguel Angel, op.
cit., nota anterior, pp. 129 y ss.; Lafuente Benaches, Maria Mercedes, op. cit., nota anterior,
pp- 70 y ss.

38 Borsi, Humberto, La giustizia amministrativa, Casa Editrice Dott. Antonio Milani,
CEDAM, Padova, 1930, pp. 24 y ss.; Saravia, Guillermo Alberto, op. cit., nota 37, p. 81.

39 Marienhoff, Miguel S., Tratado de derecho administrativo, 2a. ed., Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1978, t. I1I-B, p. 592.

40 Bielsa, Rafael, Consideraciones sumarias sobre la concesion de servicios publicos
(a proposito de la 4a. Conferencia Nacional de Abogados), Buenos Aires, 1937, p. 31.
Véase, también, Fiorini, Bartolomé A., “Nocion funcional de la concesion, de la autori-
zacion y el permiso”, Revista de Derecho y Administracion Municipal, Buenos Aires,
num. 178, diciembre de 1944, p. 1065.
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ban, en principio, toda relacion entre el Estado y sus colaboradores (fun-
cionarios, concesionarios, etcétera), como acto unilateral. De ahi el empleo
casi exclusivo del término acto administrativo en el sentido unilateral”.

En nuestra opinién, la posicidén doctrinal que pretende ver en la conce-
sion un acto emanado de la administracion publica no cubre todas las in-
quietudes que tenemos respecto a la construccion juridica de la institucion.

Para poder explicar mejor nuestras opiniones sobre dicha construc-
cion, quisiéramos retomar un planteamiento anterior. Esta demostrado
que al sistema concesional acude la administracion cuando no se encuen-
tra en condiciones (por circunstancias objetivas y subjetivas relacionadas
con la economia) para asumir directamente su objeto (del que no puede
desentenderse por el interés que involucra); siendo ése, en tltima instan-
cia, el fundamento de la existencia de la relacion que se origina entre el
concedente y el concesionario en virtud del acto de concesion. Por su
parte, el segundo se vincula con el primero por su animo de lucro, en bus-
ca de dividendos o ganancias economicas. Por lo que se debe entender de
ello que en la concesion, necesariamente, debe conciliarse el interés publi-
co con el interés privado, con la ldgica primacia en las garantias juridicas
de aquél sobre éste, por su naturaleza.

Abhora bien, si la concesion concilia ambos intereses, cabria preguntar-
se: ;puede considerarse que la misma es determinada tnica y exclusiva-
mente por la voluntad de una de las partes interesadas (por demas la que
requiere de colaboracion) sin ninguna influencia de la otra parte en la sus-
tanciacion del producto final (el acto concesional en cuestion), cuya volun-
tad adquiere, en consecuencia, un caracter de mero accesorio para la pro-
duccion de los efectos juridicos? Opinamos que eso es poco creible en las
circunstancias econdmicas que supone dicho tipo juridico. Este implica
una realizacion de funciones propias de la administracion publica con una
repercusion patrimonial que sera enfrentada por el concesionario, en prin-
cipio, con su patrimonio y a su riesgo y ventura. Por las razones anteriores,
el ente publico estard compelido a tener en cuenta las pretensiones econo-
micas del segundo (y de hecho lo hace, pues existen muchisimos supues-
tos en que los términos econdmicos de la relacion se determinan a partir de
las negociaciones directas con ¢l o basandose en las propuestas que éste
presenta en la licitacion que servird de base para seleccionar a la persona a
la que se le adjudicara la concesion) a la hora de conformar el contenido
del acto, y a reflejar en él ciertas garantias para el mismo.
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La administracion, de igual forma, no puede obligar a que una persona
asuma la actividad objeto de la concesion (no puede imponerla), sino que
debe haber una aceptacion voluntaria del futuro concesionario; ocurrien-
do entonces que €l tiene la posibilidad de decidir con su aceptacion (aun-
que solo fuere el mero asentimiento) si le son convenientes los términos
economicos de la misma (que no vienen, por lo demas, concretados para
la concesion en particular en las disposiciones normativas que regulan la
institucion). Su voluntad, por esa via, se integra también a la concesion,
no como simple condicion de derecho para que pueda surtir efectos o sea
legitima, sino como elemento esencial en ella. Se transforma su expre-
sion volitiva en un requisito para su conformacion, adquiriendo, enton-
ces, un caracter constitutivo. La voluntad del particular no puede obviar-
se a la hora de explicar la concesion, pues es un elemento que incide, de
manera inobjetable, en su sustancia.

Basandonos en lo precedente, y como ya habiamos observado en otra
ocasion, no estimamos que la concesion administrativa tenga una natura-
leza juridica unilateral. Para nosotros, es un acto bilateral en todo sentido
(formal y materialmente considerado), porque el mismo existe no cuando la
administraciéon determine entregar a otra persona ciertos derechos que le
son consustanciales, sino cuando alrededor del contenido del acto conver-
gen la voluntad de la administracion de otorgar y la voluntad de la tltima
de asumir lo otorgado (manifestada de cualquiera de las formas previs-
tas); de lo contrario, no podria materializarse juridicamente la concesion.

Por tales razones no compartimos, desde el punto de vista técnico, el
pronunciamiento de nuestra normativa sobre el caracter unilateral de la
concesion administrativa. Consideramos que lo mas ajustado a la técnica
juridica y a la realidad practica que devela el trafico juridico administrati-
vo cubano actual, desde las regulaciones vigentes, hubiera sido ponderar a
la concesion administrativa como un acto bilateral, formalizable a partir de
un acto administrativo (habida cuenta que no se reconoce normativamente
la institucion contractual administativa en estos momentos en nuestro pais,
lo que no obsta que confiemos en que llegara el dia en que se revierta esa
situacidn y se reconozca la utilidad y necesidad de emplear el contrato ad-
ministrativo entre nosotros, como via para la mejor ordenacion y realiza-
cion de determinadas relaciones juridicas administrativas.

Es interesante hacer notar, siguiendo la linea del pensamiento anterior,
como parte del pensamiento juridico administrativo cubano actual se in-
clina por entender a la concesion administrativa, no como un acto unila-
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teral, sino como un acto mixto donde ocupa un lugar relevante la idea
contractual.*! Ello muestra cobmo se ha abierto una brecha cientifica por
donde se trata de actualizar y proveer una base técnica solida que redunde
en una menor instrumentacion de las relaciones juridicas administrativas.

Por nuestra parte, ademas de los argumentos puramente técnico-juridi-
cos, podemos valorar otros elementos con una mayor operatividad practi-
ca, que aconsejan un replanteo de los pronunciamientos de nuestra norma-
tiva en relacion con la naturaleza juridica de la concesion administativa.

Nuevamente aparece en pos de redondear una adecuada valoracion de
la articulacion de la concesion administrativa, el principio de seguridad ju-
ridica, que se veria reforzado si, formalmente, se concibiera a la concesion
como un acto bilateral. Ello tributaria a la idea de otorgarles mayores ga-
rantias formales a los potenciales concesionarios y operaria como un atrac-
tivo mas, siempre desde lo formal, para los inversores; sin necesidad de
comprometer el interés publico, el cual queda protegido desde el propio
contenido relacion con las prerrogativas de la administracion publica.

Basandonos en todas las reflexiones precedentes es que consideramos
aconsejable que se repiensen y sustituyan las expresiones “acto guberna-
tivo o acto del gobierno”, alli donde existan en relacion con las concesio-
nes administrativas (Ley nim. 76, Ley niam. 77 y Decreto-Ley nam.
165), y la de “autorizacion” (Decreto-Ley nim. 164), por las de “acto ad-
ministrativo”. Notese que en esa recomendacion eliminamos la referen-
cia expresa a la unilateralidad, porque, con independencia de que se
quiera mostrar formalmente que es el concedente quien determina todas
las condiciones de la concesion en nuestro pais, la unilateralidad absoluta
de la misma tendra un valladar en la necesidad de contar con la voluntad
del concesionario para obligarse en ese vinculo.

Con la expresion que proponemos, la de acto administrativo, se logra-
ria igualmente el efecto que se persigue, el de resaltar explicita y formal-
mente el papel preponderante de la administraciéon publica cubana en el
vinculo concesional (que lo lleva per se por su condicion de garante del
interés publico, mas alla de calificativos legales que lo expresen). Con
ello se eliminan las imprecisiones técnicas ya apuntadas de los citados

41 Véase Lanza Lopez, Maria Teresa, “La concesion administrativa”, cit., nota 1, pp.
159 y ss., también en Temas..., cit., nota 1, pp. 411 y ss.; y Castanedo Abay, Armando,
“Ideas acerca del contrato de gestion de servicio publico”, en varios autores, Estudios de
derecho administrativo cubano, Habana, Félix Varela, 2002, pp. 191 y ss.
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articulos que, desde nuestra Optica, no favorecen la construccion técni-
co-juridica que esa normativa hace de las concesiones administrativas.
Ademas de que se da un paso importante en favor de la homogeneidad y
coherencia de todo el sistema concesional cubano (y en favor mismo de
su consideracion como sistema) en lo que a la naturaleza juridica de las
concesiones administrativas respecta, eliminando la disparidad de pro-
nunciamientos que al respecto se reflejan en la legislacion vigente.

III. ACERCA DE LAS REGULACIONES SOBRE LOS DERECHOS
DEL CONCESIONARIO

Una de las consecuencias juridicas fundamentales de la concesion ad-
ministrativa es la de originar, exnovo, derechos para el concesionario, y
la de crear una relacion mutua con derechos y obligaciones entre conce-
dente y concesionario.

La correcta precision de esos derechos y su adecuada delimitacion en
el marco regulador de una relacion concesional es un requisito importan-
te en funcion de que fluya consecuentemente la realizacion del vinculo
concesional administrativo, y es una garantia formal necesaria para el
concesionario en aras de la proteccion de sus intereses individuales.

Los marcos reguladores de las diferentes concesiones administrativas
que existen en nuestro pais, como es logico pensar, se han hecho eco de
lo anterior, pero no con un tratamiento homogéneo y acabado, revelando
incluso zonas de desregulacion en relacion con esa cuestion.

El analisis de esta tematica comporta un problema de inicio que puede
desglosarse en varios puntos: la diversidad normativa que nos encontra-
mos alrededor de los distintos tipos de concesiones que despliegan sus
efectos actualmente en el pais; la variedad en la manera en que se asu-
men las regulaciones en esa normativa; el criterio heterogéneo y dispar a
partir del cual se refleja en las normas la cuestion de las derechos del
concesionario; y la naturaleza variada de lo objetos de concesion, que de-
termina enfoques particulares del fenomeno. Es por eso que no resulta
nada sencillo hilvanar coherentemente un estudio con vocacién de vision
global de esa tematica y que lleve, ademas, intenciones de abarcar com-
pleta y sistémicamente sus diversas aristas.

Sin embargo, desde una perspectiva que tributa perfectamente a los ob-
jetivos fundamentales que nos animan en estas lineas, pueden sortearse
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esas dificultades y llegarse, por otro camino, a la conclusion que busca-
mos: la de valorar genéricamente cémo se plantea la cuestion de los dere-
chos del concesionario en el marco regulador actual de las concesiones ad-
ministrativas y las implicaciones que ese planteamiento puede acarrear.

Por lo tanto, tomaremos como base fundamental las prescripciones
normativas relativas a las concesiones de minas,* las de pesca,* las de
zonas francas,* las de puertos® y las de servicios ptblicos de telefonia®
y de acueductos.?’

42 La Ley de Minas establece en su articulo 34 que el Consejo de Ministros o su Co-
mité Ejecutivo dicta la disposicion por la que se otorga una concesion, la que contiene
los fundamentos que amparan la decision, el tipo de concesion a que se refiere, la identi-
ficacion del solicitante, los limites precisos del area de terreno a que se contrae, los mine-
rales que ampara, el término por el cual se concede el derecho, la determinacion, forma y
momento del pago de la regalia, la cuantia de los fondos financieros para restaurar el me-
dio ambiente y cualesquiera otras consideraciones y condiciones que resulten del analisis
del expediente, la politica minera establecida y la legislacion vigente.

43 El Decreto-Ley nam. 164 no establece nada al respecto y hasta donde conocemos
no se ha otorgado oficialmente ninguna concesion pesquera. La Resolucion 339/99 del
Ministerio de la Industria Pesquera, tampoco se pronuncia en relacion con los derechos
del concesionario; y, hasta donde conocemos, no se han otorgado concesiones al amparo
de esta Resolucion.

44 El Decreto-Ley nam. 165 regula en su articulo 11, apartado 1, que el acuerdo que
otorga la concesion debe contener los datos siguientes: a) identidad y personalidad juridi-
ca del concesionario; b) ubicacion geografica de la zona franca que se autoriza; ¢) condi-
ciones que se imponen al concesionario; d) programa de inversiones; e) caracteristicas
del proyecto; f) actividades a desarrollar; g) régimen especial aplicable; /) término por el
que se otorga la concesion; e i) cualesquiera otros que se considere necesario o conve-
niente incluir.

45 El Decreto-Ley nam. 230 prefija en el articulo 40, apartado 1, que el acuerdo que
otorga la concesion contendra los datos que se relacionan a continuacion: a) identidad y
personalidad juridica del concesionario; b) ubicacion geografica del recinto portuario que
se autoriza; ¢) condiciones que se imponen al concesionario; d) programa de invéasesio-
nes; e) caracteristicas del proyecto; f) actividades a desarrollar; g) régimen especial apli-
cable; /) término por el que se otorga la concesion; e i) cualesquiera otros que se consi-
dere necesario o conveniente incluir.

46 El Decreto num. 275 (concesion administrativa a ETECSA) no contiene un desa-
rrollo especifico de los derechos del concesionario, sino en su letra se incluyen algunas
referencias de manera dispersa.

47 El Acuerdo niim. 3596 del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros (concesion
a Aguas de La Habana), por su apartado quinto, difiere la regulacion de los derechos y
obligaciones del concedente y el concesionario al Instituto de Recursos Hidraulicos;
quien la realiza por la Resolucion num. 4/2000, pero en su redaccion hay una predomi-
nancia amplia de las cuestiones relativas a las obligaciones del concesionario.
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Sobre la base de las exigencias legales en cuanto a la conformacion
del contenido del acto de concesion, y de los actos especificos, se puede
apreciar que, a la hora de establecer requisitos estructurales de caracter
formal en el acto de concesion, no se considerd que las cuestiones relati-
vas a los derechos del concesionario fueran de necesaria e inexcusable
incorporacion expresa en la letra de la concesion; y su inclusion en dicho
acto se deja a la apreciacion del concedente dentro de “cualesquiera otros
datos que se considere necesario o conveniente incluir”.3

Que no se declare expresamente en los preceptos correspondientes que
los documentos de otorgamiento de las concesiones deben incluir con ca-
racter necesario la determinacion de los derechos del concesionario, bien
precisados en su alcance y extension (con independencia que en la prac-
tica se incluyan disposiciones mas o menos amplias sobre los mismos),
unido a la forma en que estan redactados muchos articulos relativos a ta-
les derechos en los cuerpos normativos que existen* y a la poca preci-
sidon que se muestra en algunos de ellos hace que opinemos que los dere-
chos del concesionario se han descuidado en su regulacion legal.*®

Si tenemos en cuenta que las normas generales que se refieren a las
concesiones administrativas establecen regulaciones de caracter genérico
para los tipos concesionales que abarcan, y que el acto de concesion es el
medio por el que se individualiza y concreta la relacidon entre el conce-
dente y el concesionario, no sera dificil derivar que en este ultimo deben

48 Véase, especialmente, los articulos 34, de la Ley nam. 76; 11, apartado 1, inciso i,
del Decreto-Ley num. 165; y 40, apartado 1, inciso i del Decreto-Ley num. 230.

49 Véase, por ejemplo, el articulo 34, apartados 1 y 2, del Decreto nam. 274 y el
apartado segundo de la Resolucion 4/2000 del presidente del Instituto Nacional de Recur-
sos Hidréaulicos. El articulo 34 del Decreto nim. 274, Reglamento del Decreto-Ley de
Puertos, regula en el articulo 34, que es el unico articulo de la seccion primera, “De los
derechos”, del Capitulo IV, “De los derechos y obligaciones del concesionario”: “Articu-
lo 34.1. La Administracion Portuaria como concesionaria, asi como aquellas entidades a
las que de forma excepcional se les haya otorgado una concesion de las correspondientes
a las regulaciones de puertos, realizaran las actividades previstas en el titulo de concesion
de forma ininterrumpida. Si por fuerza mayor, no se iniciaren o se suspendieren los traba-
jos dentro de los plazos que se hayan establecido, la autoridad competente, a solucitud
del interesado, puede prorrogar tales plazos por un tiempo igual al que dure la causal.
2. Los concesionarios s6lo pueden ejecutar las actividades autorizadas y consignadas en
el titulo de concesion otorgada.”

50 En sentido concordante véanse nuestros articulos: “Cuba y las concesiones admi-
nistrativas hoy”, Jurisprudencia Argentina..., cit., nota 1, p. 39; “Cuba y las concesiones
administrativas hoy”, en Carello, Luis (dir.), op. cit., nota 1, pp. 245 y ss.
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figurar especificadas todas las circunstancias cardinales que dicho vincu-
lo involucra.

Es preciso sefialar también que en la medida en que estén regulados
adecuadamente y bien determinados y previstos los posibles efectos de
una concesion administrativa, ésta podra responder mejor a todos los in-
tereses que estén involucrados en ella. No s6lo es menester aclarar bien
las obligaciones del concesionario, sino también que sean recogidos ade-
cuadamente sus derechos, como garantia formal para ese sujeto y como
via que tienen los terceros (relacionados con la actuacion del concesiona-
rio) para conocer hasta donde llegan las posibilidades de accion efectiva
licita del concesionario y delimitar las fronteras entre los derechos de
aquél y los suyos. Esta idea adquiere mayor significacion cuando al con-
cesionario se le otorga la posibilidad de ejercer determinadas potestades
administrativas (léase, por ejemplo, expropiacioén, ocupacion temporal,
potestades de policia) dentro del contenido de la relacion concesional,
pues ellas implican una accién directa sobre esos terceros y el ejercicio
de poderes juridicos que exceden la esfera de actividad subjetiva ordina-
ria que tiene el concesionario como persona.

En este orden de ideas, debemos recalcar que una adecuada regulacion
de los derechos del concesionario y su concreta expresion en los actos de
concesion, se convierten en un presupuesto importante en aras de la se-
guridad juridica en el trafico juridico administrativo; especialmente en
aquellas relaciones cuyos efectos también se van a manifestar directa-
mente sobre la colectividad.

La garantia del interés publico exige la eliminacion de lagunas e impre-
cisiones legales y de los actos en concreto que puedan dar lugar a interpre-
taciones libres o con muy amplio margen de discrecionalidad, porque esa
misma libertad o amplitud excesiva puede conducir a la desviacion del
cauce que impone el principio de interés publico, como principio infor-
mante de toda actuacion administrativa. Mayor precision y claridad en
las regulaciones y disposiciones sobre los efectos de los vinculos juridi-
cos administrativos, sobre todo en aquellos de la indole de la concesion
administrativa, son presupuestos de base que guardan una relacion direc-
tamente proporcional con los principios de intéres publico y seguridad
juridica, y con la correcta funcionalidad de ese vinculo en cuestion.

Por otro lado, cabria preguntarse qué justificacion logica hay para que
se haya determinado expresamente que en los actos de concesion deben
aparecer las condiciones que se le imponen al concesionario, y no haya
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un pronunciamiento igualmente en relacion con los derechos de esa par-
te. (Como es posible entender entonces que, si uno de los efectos de la
concesion administrativa es el de constituir nuevos derechos en el conce-
sionario, el criterio de la normativa cubana sea el de no contemplar con
caracter necesario mayores y mejores precisiones al respecto?

Esas interrogantes nos dan pie para considerar que en las regulaciones
vigentes se soslayo6 la idea de que uno de los elementos que tipifican a la
concesion administrativa como institucion juridica es su efecto constitu-
tivo en la esfera subjetiva del concesionario, y que resulta un titulo por el
que se le habilita para la gestion de un servicio publico, para la realiza-
cioén de una obra publica o para la explotacion de un bien publico.

No debemos pasar por alto tampoco que la ponderacidén inequivoca
por nuestra legislacion de la unilateralidad de las concesiones administra-
tivas, puede, en nuestra opinion, operar, de facto, como un mecanismo
subjetivo poco favorable para atraer inversores. Entonces, que los dere-
chos del concesionario deban recogerse consecuentemente por disposi-
cion expresa de la ley en el contenido de la concesion administrativa y
que aparecieran en ella adecuadamente regulados, resultaria muy benefi-
cioso para la construccion formal de la regulacion juridica de la institu-
cion concesional en Cuba, pues constituiria una garantia juridica mas en
favor del concesionario, ante la naturaleza de acto unilateral que adquiere
la concesion administrativa a la luz del orden positivo vigente. Mientras
mayores garantias vea el potencial concesionario, mayores seran las po-
sibilidades de atraerlo al posible objeto de concesion.

Asimismo, hay un silencio extendido en nuestra legislacion en rela-
cion con los supuestos de ejercicio de la potestas variandi, o en los que
se configure un caso de fait du prince o de la teoria de la imprevision,’! o
las posibles afectaciones patrimoniales al concesionario y la forma de ga-
rantizar ante ello los derechos patrimoniales de dicho sujeto en los mar-
cos de la relacion (como una de las aristas que involucra este fenomeno).
De ahi que esas cuestiones queden en una zona de desregulacion.

La desregulacion de los aspectos esbozados en el parrafo anterior
atenta contra las garantias patrimoniales del concesionario. Pero también

51" Donde hemos encontrado descrita una situacion cercana a estas ideas, y en una re-
daccién no muy precisa, es en el Decreto niim. 275, concesion a ETECSA, donde el ar-
ticulo 20 se refiere a la fuerza mayor, pero en una mezcla donde se amalgaman en élI re-
ferencias a casos que pudieran ser de fuerza mayor, del hecho del principe y de la teoria
de la imprevision.



ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 357

tiene su manifestacion en el plano del interés publico, pues al no aparecer
delineado el criterio por seguir ante alguno de esos posibles eventos, no
permite apreciar si la forma de proceder que se adoptaria finalmente
frente a una situacion de ese tipo, es la que mejor conviene, objetivamen-
te, a las exigencias de ese interés publico.

Esa idea asi planteada entronca entonces con el principio de control de
la actuacion de la administracion publica, pues en la medida en que se
extiendan las lagunas e imprecisiones en el orden positivo, mayor difi-
cultad habra a la hora de controlar la actividad administrativa. Igualmen-
te, una situacion de ese tipo en el ordenamiento legal, provocara que de-
ban aumentar los esfuerzos para realizar efectivamente dicho control.

Como se vera, una adecuada regulacion de los derechos del concesiona-
rio trasciende el perimetro limitado de la garantia de los intereses indivi-
duales del concesionario, para afectar principios del actuar administrativo
como los de objetividad, control, responsabilidad, legalidad, seguridad e
interés publico; y con ello afecta ademas la propia esencia de la actuacion
de la administracion publica. Por tales motivos es que s6lo una clara con-
ciencia y una perspectiva adecuada de las implicaciones funcionales de la
dinamica que envuelve a la concesion administrativa es lo que permitira
hacer una construccion legal consecuente de esa relacion juridica, y que la
misma se desenvuelva en la practica con sujecion al objeto esencial que
marca su materializacion: la satisfaccion de necesidades colectivas.

Para nosotros, este tema de la expresion de los derechos del concesio-
nario es una muestra de la contingencia que rodea a la regulacion cubana
de no pocas instituciones juridicas administrativas, sin revelar una base
cientifica y legal s6lida que permita que esas instituciones se integren en
el orden positivo cubano, con un criterio de madurez que las coloque en la
posicion mas acertada para dar las respuestas requeridas a las cambiantes
exigencias del interés publico. No es dificil armar coherentemente un
marco regulador de las relaciones juridicas administrativas si existe la
voluntad para ello; como tampoco es dificil comprender que una adecua-
da ordenacion de esas relaciones es lo que permitird realmente que su
realizacion responda a la finalidad basica que determina su existencia.

Por lo antes expuesto, consideramos aconsejable incluir como exigen-
cia expresa de la normativa vigente, en los articulos correspondientes,
que en el contenido de la concesion administrativa de que se trate deban
aparecer precisados y delimitados adecuadamente los derechos del con-
cesionario.
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Observamos como necesario que se debe someter a revision el marco
regulador en curso de las concesiones administrativas cubanas, para que
en el mismo se establezca de la forma mas coherente y adecuada posible,
lo relativo a dichos derechos, salvando asi también las posibles lagunas
que sobre esa cuestion existen.

IV. ESPECIAL REFERENCIA A LA CADUCIDAD DE LA CONCESION
ADMINISTRATIVA AL AMPARO DE LAS REGULACIONES VIGENTES

En la valoracion adecuada del régimen legal de una institucion juidica
determinada, no sélo debe acudirse a la prespectiva general de ese régi-
men, es necesario también entrar a considerar aspectos puntuales de esa
figura.>

La base de nuestra valoracion la volveremos a cifrar en como se
manifiesta el ordenamiento positivo cubano en relacion con la sancion
mas severa que se impone al concesionario en materia de minas®® y de
pesca.’* Asimismo, se hace necesario ver lo dispuesto en lo que a con-
cesiones de zonas francas> respecta y lo establecido en materia de

52 Véase nuestros articulos: “Cuba y las concesiones administrativas hoy”, cit., nota 1,
pp- 39 y ss.; “Cuba y las concesiones administrativas hoy”, cit., nota 1, pp. 252 y ss.

53 La Ley nim. 76 establece en el articulo 58, que cualquier concesion otorgada es
anulable por la reincidencia en el incumplimiento de los supuestos que enumera. Véase al
respecto los articulos 57, 58 y 59 de se este cuerpo legal.

54 El Decreto-Ley ntim. 164 refiere en su articulo 50, ordinal 4, entre las sanciones
aplicables a la infracciones y violaciones del presente Decreto-Ley, a la suspension o
cancelacion de la autorizacion de pesca. Véase al respecto los articulos 50 al 57, ambos
inclusive, de esa norma, que se refieren a las infracciones del régimen de pesca y sus san-
ciones, y del procedimiento a seguir.

La Resolucion niim. 339/99 del Ministro de la Industria Pesquera, sélo sefiala al
respecto, en su apartado 5, que entre las razones por las que pueden extinguirse las con-
cesiones estan: 1) la de la imposibilidad de pago o el impago por el tributante; 2) el aban-
dono de la concesion (no nos es posible dilucidar, pues no hay otro dato, si ese abandono
se considera o no incumplimiento del concesionario); 5) el incumplimiento de las normas
vigentes en materia de proteccion del medio ambiente o de las regulaciones pesqueras es-
tablecidas).

55 El Decreto-Ley nim. 165 refrenda en el articulo 50, apartado 1, que las infraccio-
nes de concesionarios y operadores a que se refieren los articulos 48 y 49 de ese propio
texto normativo, podran determinar la revocacion del respectivo titulo por el organismo
estatal que lo otorgd, salvo que se compruebe que el incumplimiento se debid a caso for-
tuito o fuerza mayor; precisando ademas, en el apartado 2 de ese mismo articulo, que la
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puertos,®® de servicios publicos de telecomunicaciones®’ y de acueduc-
tos.8

En un balance inicial puede observarse que algunos de esos cuerpos
normativos aludidos, y los actos de concesiones resaltados, reproducen

revocacion del titulo consistird en la anulacion total o definitiva de la concesion o de la
autorizacion de operador y la pérdida, a favor del Estado, de los bienes y derechos del in-
fractor vinculados a la zona franca. Por su parte, los apartados vigésimo primero, vigési-
mo y décimo noveno, de las decretos nums. 219, 220 y 224, respectivamente, recogen de
manera idéntica que las concesiones por ellos otorgadas pueden ser revocadas por el
cumplimiento inadecuado o incumplimiento de las causales que enumera. Véase ademas
los ultimos parrafos de los citados apartados de los tres actos de concesion de zonas fran-
cas, asi como los apartados vigésimo cuarto, vigésimo trecero y vigésimo segundo de ta-
les actos, respectivamente.

56 El articulo 36, del Decreto nam. 274, Reglamento del Decreto-Ley de Puertos,
prefija que las concesiones podran ser revocadas por cualquiera de las causas que enume-
ra, todas referentes a incumplimientos del concesionario en sus obligaciones. Por su par-
te, el Acuerdo nim. 3377 del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros (concesion a
Cubanco) establece en el apartado decimosexto que las concesiones administrativas otor-
gadas pueden ser revocadas por el incumplimiento o el inadecuado cumplimiento de las
causales que estipula. Véase ademas, en la letra de la concesion a Cubanco, el ultimo pa-
rrafo de ese propio apartado decimosexto y el apartado decimoctavo.

57 El articulo 56, parrafo séptimo, del Decreto niim. 275 (concesion a ETECSA), se-
fnala que las infracciones muy graves son sancionables con iguales medidas que las pre-
vistas en cuanto a las infracciones graves, o, excepcionalmente, con la de revocacion de
la concesion, que consistird en la anulacion total y definitiva del titulo administrativo au-
torizador de la prestacion del servicio, y la pérdida, a favor del Estado, de los bienes
muebles e inmuebles, equipos ¢ instalaciones pertenecientes a la concesionaria, destina-
dos, directa o indirectamente, a la realizacion de sus actividades, sin derecho a recibir in-
demnizacion o compensacion alguna. Véase ademas los parrafos segundo y octavo del
articulo 56 del Decreto num. 275.

El Acuerdo nim. 3807 del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros (concesion
a TDATA Cuba) s6lo establece al respecto, en su apartado octavo, que el Comité Ejecu-
tivo del Consejo de Ministros podra revocar la concesion administrativa en caso de que
TDATA Cuba incumpla las obligaciones que le vienen impuestas en virtud de la misma.
Mientras que el Acuerdo num. 4042 del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros (con-
cesion a Movitel) regula al respecto, en su apartado noveno, que se faculta al Ministerio
de la Informatica y las Comunicaciones a regular mediante resolucion, entre otras cues-
tiones, el régimen sancionador y no contiene otro pronunciamiento al respecto.

58 TLa Resolucion 4/2000 del presidente del Instituto Nacional de Recursos Hidrauli-
cos regula en el apartado sexto, que la concesion otorgada a Aguas de La Habana, por el
Acuerdo nim. 3596 del Comité Ejecutivo del Consejo de Ministros, puede ser revocada,
por la autoridad que la concedio, por el incumplimiento de las causales que establece.
Veéase ademas el ultimo parrafo del inciso a de ese apartado sexto y el inciso ¢ del propio
apartado.
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de manera muy similar entre si cuestiones relativas a las causales de in-
cumplimientos de las obligaciones del concesionario y a los efectos de la
extincion de la concesion por esos motivos, sobre los bienes afectados a
la realizacion de lo concedido. Sin embargo, no es dificil ver que ello no
responde a un intento de lograr cierto grado de homogeneidad en el trata-
miento legal de esas cuestiones, sino a una traspolacion cuasi mecéanica
de lo dispuesto en uno hacia los otros.

Un aspecto tan serio como la caducidad de la concesion administrati-
va, como medida sancionadora al fin, muestra la falta, en todas las dispo-
siciones vigentes, de regulaciones precisas que establezcan con certeza
cual es el procedimiento a seguir para imponerla, cuales son las garantias
formales que se le otorgan al concesionario dentro de ese procedimiento,
y cuales son los efectos concretos que produce la declaracion de caduci-
dad en todos la ambitos y no sélo en el de los bienes afectados a la reali-
zacion de lo concedido.

La seriedad de la declaracion de caducidad de la concesion adminis-
trativa deriva de los efectos que ella produce y que tienen trascendencia
para la estabilidad del vinculo concesional (y lo que ello implica) y para
el patrimonio del concesionario. Ante esa realidad, las regulaciones sobre el
procedimiento para esa declaracion deben ser prefijadas de manera preci-
sa y consciente, con todas las garantias necesarias y claramente declara-
das para su realizacion y las consecuencias que la declaracion de caduci-
dad puede tener en el concesionario.

Esas precisiones, que resultan de base para poder llevar a cabo una
adecuada realizacion de ese procedimiento de caducidad de la concesion,
no solo estan puestas en funcion de revestir al concesionario de garan-
tias, sino también de que se pueda ejercer un mejor control sobre el ac-
tuar de la administracion publica en este sentido y de garantizar que su
actuacion sea la mas ajustada a los requerimientos del interés publico. De
lo anterior se puede derivar, ademas, que en las regulaciones cubanas so-
bre la caducidad de la concesion administrativa no se provee de forma
suficiente un criterio legal necesario para poder hacer una valoracion
adecuada de la accion de la administracion publica en ese orden.

Otra vez estamos ante una construccion normativa que no da, por si
misma, las respuestas que necesariamente se requieren para el amplio es-
pectro de situaciones que involucra el sistema concesional. Situaciones
que no entran en un casuismo improbable, sino que son previsiones per-
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fectamente manifestables en la realidad y que las disposiciones legales
asumen desde una incompleta desregulacion. Esas zonas de desregula-
ci6n alrededor de la concesion administrativa, como en otros casos, afec-
tan la solidez de esa construccion normativa y la capacidad de respuesta
del orden positivo ante las exigencias que revela el interés publico. Cues-
tion ésta que se potencia si notamos la falta de un criterio de aplicacion
que permita suplir, desde el propio sistema normativo sobre las concesio-
nes administrativas (es decir, desde una norma general sobre concesio-
nes), el silencio de las normas especificas al respecto.

Dejando a un lado el disefio normativo general del régimen de la ca-
ducidad en las concesiones administrativas, vamos a circunscribirnos
propiamente a un elemento especifico que encontramos alrededor de la
regulacion legal de esta forma extintiva de la concesion y que deviene
uno de los elementos desde donde mejor se manifiesta el problema fun-
damental que nos ha movido por todas esta lineas.

En la regulacion de la extincion de las concesiones administrativas por
incumplimientos del concesionario en un conjunto de preceptos vigentes,
cualitativamente importantes,’® se refrenda que esa revocacion consiste
en la anulacién de la concesion administrativa.

En nuestra opinidn, esa regulacion muestra que se ha identificado (o
confundido), en los supuestos aludidos, a la caducidad de la concesion con
la nulidad o anulacion de ese acto, en un claro olvido de la mas elemental
técnica juridica. En un ejemplo mas de cémo se introducen, innecesaria e
inconsecuentemente, en el ordenamiento juridico administrativo nacional
preceptos ambiguos, imprecisos y erroneos, que socavan la solidez y la
armonia de ese orden, el vocablo anulacion estd usado aqui como equiva-
lente genérico en el lenguaje comun que se extiende a la idea de extin-
cion de un acto; y se ha visto asi desprovisto de su significado correcto y
preciso a la luz del derecho: el de ser una forma de extincion de un acto
juridico por vicios originarios en sus elementos esenciales.

Huelga aqui senalar que la caducidad como sancidn en las concesiones
y la nulidad o anulacién de ese acto son dos supuestos extintivos totalmen-
te diferentes que se fundamentan en motivos fécticos distintos y generan
efectos juridicos también diversos. Baste solo agregar que la caducidad

59 Véase los articulos 56, de la Ley nim. 76, Ley de Minas; 50, apartado 2 del De-
creto-Ley num. 165, de las Zonas Francas y Parques Industriales; 56, parrafo séptimo,
del Decreto nim. 275, concesion a ETECSA.
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opera como medida extintiva ante la inobservancia del concesionario de
sus obligaciones y tiene como presupuesto un acto perfectamente valido
en su conformacion; mientras que la nulidad o anulabilidad operan como
reaccion extintiva frente a un acto defectuoso en su nacimiento y, por en-
de, viciado en sus elementos esenciales. La caducidad de la concesion
presupone una inadecuada ejecucion del contenido obligacional del acto
por una de las partes: el concesionario; la nulidad de la concesion presu-
pone una inadecuada conformacion de la concesion en relacion con las
exigencias que el derecho impone para que ese acto se inserte validamen-
te en el trafico juridico.

Todas las distinciones sustanciales de fondo entre esas figuras propi-
cian que el régimen juridico por donde discurrira el desarrollo de ambas
declaraciones (la de caducidad y la nulidad) resulte distinto. Ademas, el
adecuado soporte cientifico que debe estar detras de la articulacion de
ese régimen legal debe llevar a salvar felizmente el desorden que, en esa
direccion, pueden representar los efectos ex nunc de la caducidad y de la
nulidad relativa o anulabilidad.

En resumidas cuentas, en buena técnica juridica, la revocacion de la
concesion por incumplimientos del concesionario (caducidad) no produ-
cira la anulacion de la concesion administrativa, mas alla que una dispo-
sicion desatinada, asi lo dispongan.

Por esa razén, entendemos que las expresiones a las que nos referimos
no son otra cosa que el resultado de una confusion de instituciones juri-
dicas que convergen en la dindmica que involucra la relacion concesional
administrativa; incurriéndose en una innecesaria imprecision o equivoca-
cion técnica, ante el olvido de los recursos que ofrece la ciencia del dere-
cho administrativo para salvar este tipo de situacion. Sobre la base de
ello, pensamos que lo aconsejable es sustituir tales expresiones y recom-
poner la redaccion del contexto en que el que estdn insertadas las mis-
mas, planteando entonces que la revocacion de la concesion por incum-
plimientos del concesionario (o la caducidad de la concesion, para ser
mas precisos) produce la extincion (terminacion, cesacion) de la conce-
sion otorgada (y no su anulacion).

Asi, se erradicaria de plano la imprecision juridica que se manifiesta
hoy en los textos aludidos; que en nada beneficia la regulacion cubana
relativa al sistema concesional, ni la imagen técnica que a través de esa
regulacion mostramos.



