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PRESENTACION

Sabido es que el Derecho administrativo es una disciplina
en constante evolucion. Al ser una categoria histérica, depen-
diente del Estado, el Derecho administrativo resume y concen-
tra todos los cambios que se producen en el seno mismo del
Estado. Este es el signo del Derecho administrativo.

Como disciplina cambiante, los métodos de estudio y difu-
sion del Derecho administrativo deben adaptarse, también,
a los cambios que se suceden en la vida de la sociedad y del
Estado. El siglo XXI ha permitido avizorar el advenimiento de
una nueva forma de la actividad administrativa: la Administra-
cion electronica. Por ello, la difusion del Derecho administrativo
debe responder también a estos cambios. De alli el propoésito
de esta Revista Electrénica.

Tres fueron las razones que nos llevaron a decidir fundar
la Revista Electronica de Derecho Administrativo Venezolano. La
primera, la ausencia de una Revista especializada en el Dere-
cho administrativo. El Derecho Publico venezolano cuenta con
importantes Revistas, en especial, la Revista de Derecho Tributa-
rio y la Revista de Derecho Piiblico. Esta tltima, fundada en 1980
por el Profesor Allan R. Brewer-Carias, ha sido escuela del
Derecho Publico en general y del Derecho administrativo en
particular. Muchos de los profesores de Derecho administra-
tivo han iniciado, en las paginas de la Revista de Derecho Piiblico,
su camino de investigacion.

Lamentablemente, la Revista de Derecho Administrativo, fun-
dada a finales de los noventa por el profesor Luis A. Ortiz-
Alvarez, no tuvo continuidad, luego de llegar al namero 20.
Mucho le debe el Derecho administrativo venezolano a esa
iniciativa, que permiti6 a muchos investigadores —como fue
nuestro caso- publicar sus primeros trabajos. La desaparicion
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de esa Revista (esperamos que sea, mas bien, un paréntesis en
su historial) ha dejado un vacio de publicaciones especiales en
Derecho administrativo, que esta iniciativa pretende contri-
buir a llenar en parte.

La sequnda razén, es la necesidad de afianzar el estudio del
Derecho administrativo venezolano, o sea, de atender a los pro-
blemas reales de nuestro Derecho y proponer asi soluciones
idéneas a nuestro entorno. Como Derecho estatal, el Derecho
administrativo queda condicionado por la realidad que, en
cada momento, ofrece el Estado de nuestros tiempos. De alli
que, sin negar colaboraciones extranjeras, la Revista dara espe-
cial preferencia a trabajos de profesores venezolanos, sobre
temas venezolanos

Por altimo, y en tercer lugar, la creacién de la Revista se jus-
tifica por la necesidad de avanzar en las publicaciones electro-
nicas, cuyo formato facilita, notablemente, la difusion eficiente
de publicaciones especializadas. El “salto al mundo digital” no
ha sido ni es tarea facil, pues permanece entre nosotros —feliz-
mente— un arraigo a la tinta y al papel. La Revista, por ello,
pretende abrir caminos en el ambito de las publicaciones elec-
trénicas.

El inicio de la Revista coincide con el centenario del naci-
miento del profesor Eloy Lares Martinez, y de alli que este
nimero aparezca dedicado en homenaje a tal acontecimiento.
Con ello, la Revista pretende seguir los pasos que marcé el
profesor Lares Martinez en el estudio y difusion del Derecho
administrativo.

La Revista Electronica de Derecho Administrativo Venezo-
lano (REDAV) pretende convertirse en un espacio abierto de
difusiéon y discusiéon del Derecho administrativo, utilizando
para ello todas las herramientas que ofrecen las tecnologias
de la informacién y del conocimiento. Desde su pagina web,
pasando por la presencia de la Revista en redes sociales, nues-
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tro proposito es que REDAV contribuya, en parte, a la difusion
y discusién del Derecho administrativo, en un marco de plura-
lismo y libertad de expresion.

José Ignacio Herndndez G.
Carlos Garcia Soto

Mayo, 2013
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INTRODUCCION GENERAL
AL DERECHO ADMINISTRATIVO

VENEZOLANO*

Allan R. Brewer-Carias
Profesor de la Universidad Central de Venezuela

Resumen: Como resulta del propio titulo de este trabajo, se trata
de una Introduccion General al derecho administrativo venezo-
lano, cuyo objeto es enunciar y describir somera y precisamente,
el objeto de esta rama del derecho destinada a reqular la Admi-
nistracion Publica y su actividad, el ejercicio de la funcién admi-
nistrativa del Estado, y las relaciones juridicas de aquella con los
administrados; todo como orientacion general para su estudio en
Venezuela.

Palabras claves: Derecho Administrativo.

Summary: As it results from the very title of this contribution,
it is a General Introduction to Venezuelan Administrative Law,
with the purpose of enunciating and describing y a brief and pre-
cise way the object of this branch of law, which is intended to
rule the Public Administration and its activity, the exercise of
the Administrative Function of the State, and the legal relations
established between the Public Administration and the citizens;
all as a general orientation for the study of Administrative Law
in Venezuela.

Key words: Administrative Law.

Recibido: 5 de febrero de 2013 Aceptado: 1 de marzo de 2013

Este estudio tiene su origen en el trabajo titulado “Un panorama del
derecho administrativo en Venezuela” publicado lo en la obra colectiva:
Santiago Gonzalez-Varas Ibafiez (Coordinador), El derecho administrativo
Iberoamericano, Ministerio de Administraciones Publicas (INAP)-Instituto
de Investigacion Urbana y Territorial, Granada, Espafa 2005, pp. 745-791;
2% Edicién: El derecho administrativo en Iberoamérica, Instituto Nacional
de Administracién Pablica, Madrid 2012, pp. 1473-1584.
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I. BASE CONSTITUCIONAL DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO

La regulacion fundamental sobre la Administraciéon
Puablica en Venezuela esta en la propia Constitucion de 19997,
en la cual, en el Capitulo I relativo a “De las disposiciones gene-
rales”, del Titulo IV sobre “El Poder Publico” de la Constitucién,
se incorporé una Seccion Segunda relativa especificamente a “De
la Administraciéon Publica”, con tres articulos: el 141, que esta-
blece los principios de la Administracién Puablica; el 142, sobre
la creacion de entidades descentralizadas; y el 143, que consa-
gra el derecho a la informacién administrativa y de acceso a
los documentos oficiales. Dichas normas, por supuesto, se apli-
can a todo el universo de 6rganos que conforman la Adminis-
tracién Puablica, y no sélo a los que ejercen el Poder Ejecutivo.

1. La connotacién organica de la Administracion

En efecto, en Venezuela, conforme a la forma federal que
siempre ha tenido el Estado, conforman la Administracion
Publica, ante todo, los 6rganos que ejercen el Poder Ejecutivo de
las personas juridicas estatales que integran la Federacion, en
sus tres niveles territoriales que son la Reptblica, los Estados y
los Municipios. Estos 6rganos son los que en general se identi-
fican en el lenguaje juridico comtn como “el Poder Ejecutivo,”
que comprende a la Presidencia de la Reptblica y a los Minis-
terios a nivel nacional (Ejecutivo Nacional), a las Gobernacio-
nes de los Estados en el nivel estadal (Ejecutivo Estadal) y a
las Alcaldias (Ejecutivo Municipal) en el nivel municipal. Esos
grupos de 6rganos conforman lo que se denomina en gene-

1 La Constitucion de 1999 originalmente publicada en Gaceta Oficial N°
36.860 de 30 de diciembre de 1999 y republicada en la Gaceta Oficial N°
5.453 Extraordinaria del 24 de marzo de 2000; fue objeto de una Enmienda
Constitucional N° 1 en 2009 publicada en Gaceta Oficial N° 5908 Extra. de
19-02-2009. V. sobre el régimen constitucional relativo a la Administra-
cién Pablica en la Constitucién, Allan R. Brewer-Carias, La Constitucion de
1999. Derecho Constitucional Venezolano, Tomo I, Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas 2004, pp. 276 y ss.
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ral, la “Administracién Central”, todos los cuales, sin embargo,
de acuerdo con la Ley Orgénica de la Administracion Pablica
de 2008, “en el ejercicio de sus funciones, los mismos deberan
sujetarse a los lineamientos dictados conforme a la planifica-

)

cion centralizada” 2.

Pero también integran la Administraciéon Publica, las
entidades descentralizadas funcionalmente de cada una de
las mencionadas personas estatales politico-territoriales, que
acttian siempre adscritas y bajo el control de tutela de los ¢rga-
nos ejecutivos de las mismas, sea que hayan sido constituidas
mediante ley con forma juridica de derecho ptblico, como
por ejemplo, los institutos auténomos; o con forma juridica de
derecho privado, como por ejemplo las empresas o fundacio-
nes del Estado. Estas entidades conforman lo que en general se
denomina la “Administraciéon Ptblica Descentralizada”.

Pero una descripciéon como la anterior de la Administra-
cién Puablica en sentido organico, sin duda, en Venezuela seria
insuficiente, pues hay otros 6rganos de las personas juridicas
estatales politico-territoriales que pueden considerarse como
parte de la Administracion Publica, y sin embargo no ejercen
el Poder Ejecutivo. En consecuencia, si bien todos los 6rganos
del Estado que ejercen el Poder Ejecutivo estan integrados en
la Administraciéon Publica; sin embargo, no todos los érganos
que conforman la Administracién Puablica ejercen el Poder
Ejecutivo del Estado, pues hay ¢rganos de la Administracion
Puablica que no dependen jerarquicamente del Presidente de la
Republica, de los Gobernadores ni de los Alcaldes, y que ejer-
cen otros Poderes Publicos distintos del Poder Ejecutivo.

2 Esta Ley Orgénica, inicialmente sancionada en 2001, ha sido objeto de
multiples reformas, la tltima de las cuales en 2008 (Decreto Ley N° 6.217,
Gaceta Oficial N° 5.890 Extra. de 31-7-2008.). V. en general sobre el régi-
men legal de la Administracion Puablica, Allan R. Brewer-Carias, Rafael J.
Chavero Gazik y Jests Maria Alvarado Andrade, Ley Orgdnica de la Admi-
nistracién Piblica. Decreto Ley N° 6217 de 15-07-2008, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 2008.
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Concentrandonos en el nivel nacional del Estado, es decir,
en la Reptblica, conforme a la penta divisiéon del Poder Pablico
establecida en la Constitucion (art. 136), el mismo a nivel nacio-
nal se divide en cinco ramas que son las tres clasicas de los
Poderes Legislativo, Ejecutivo y Judicial, a los cuales se agrega-
ron los Poderes Ciudadano y Electoral, a cargo todos, de érga-
nos estatales auténomos e independientes entre si. Por ello,
ademas de aquéllos 6rganos que ejercen el Poder Ejecutivo, los
6rganos estatales que ejercen el Poder Ciudadano (el Ministe-
rio Pablico o Fiscalia General de la Republica, la Contraloria
General de la Reptblica y la Defensoria del Pueblo)®y los que
ejercen el Poder Electoral (el Consejo Nacional Electoral y sus
Juntas y Comisiones)*, si bien son auténomos e independien-
tes del Poder Ejecutivo Nacional y de los otros Poderes Publi-
cos, sin embargo, también son 6érganos que forman parte de la
Administraciéon Puablica de la Republica, aiin cuando no sean
parte de la “Administracion Central”.

Igualmente, también conforman a la Administraciéon
Pablica de la Reptblica, los 6rganos de administraciéon y
gobierno del Poder Judicial que a partir de la Constituciéon de
1999 (al eliminarse en antiguo Consejo de la Judicatura) son
dependientes del Tribunal Supremo de Justicia, en particular,

3 Regulados en general en la Ley Organica del Poder Ciudadano (Gaceta
Oficial N° 37.310 de 25-10-2001), y en particular en la Ley Organica del
Ministerio Publico (Gaceta Oficial N° 38.647 de 19-03-2007), Ley Organica
de la Defensoria del Pueblo (Gaceta Oficial N° 37.995 de 5-8-2004) y Ley
Orgénica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacio-
nal de Control Fiscal (Gaceta Oficial N° 37.347 de 17-12-2001) V. en general,
sobre el régimen legal del Poder Ciudadano, Allan R. Brewer-Carias et
al., Ley Orgdnica del Poder Ciudadano. (Ley Orgdnica del Poder Ciudadano, Ley
Organica de la Defensoria del Pueblo, Ley Orgdnica del Ministerio Piiblico, Ley
Orgdnica de la Contraloria General de la Repiiblica), Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas 2005.

4 Regulados en la Ley Organica del Poder Electoral (Gaceta Oficial N° 37.573
de 19-11-2002).
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la Direccion Ejecutiva de la Magistratura y sus diversas depen-
dencias®.

Ahora bien, para regular especificamente a la Administra-
cion Pablica Central de la Reptuiblica (que ejerce el Poder Ejecu-
tivo Nacional) y a la Administracién Pablica Descentralizada
Nacional, en 2001 se dict6 la Ley Organica de la Administra-
cion Pablica, cuyas normas, se decia, también eran aplicaban
supletoriamente, a las Administraciones Publicas estadales y
municipales, y “a los demas 6rganos del Poder Pablico” (art.
1) distintos al Poder Ejecutivo. Sin embargo, como muestra del
proceso de centralizacién que se ha desarrollado en el pais
desde 2000, la reforma de la Ley Organica de 2008 establecié
directamente que sus normas “seran aplicables a la Adminis-
tracién Puablica, incluidos los estados, distritos metropolitanos
y municipios, quienes deberan desarrollar su contenido den-
tro del ambito de sus respectivas competencias” (art. 2); dis-
poniendo que sus normas de aplican “supletoriamente a los
demds organos y entes del Poder Publico” distintos a los del
Poder Ejecutivo.

Ahora bien, respecto de todo este complejo organico del
Estado, que es la Administracion Puablica, la Constitucion dis-
pone que “estd al servicio de los ciudadanos” (art. 141); lo que
se reitera en el articulo 5° de la Ley Orgénica. En la Ley de
2001 en lugar de “ciudadanos,” se habia utilizado la palabra
“particulares” pus en la Constitucion “ciudadano” responde al
concepto mas restringido de ciudadania relativo a los titulares
de derechos politicos (art. 39); la cual en la reforma de 2008
se sustituy6 por la palabra “personas,” agregando que en su
actuacion, la Administraciéon Publica esta dirigida a la aten-
cién de los requerimientos de las personas y la satisfacciéon de

5 Regulada en la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia (Gaceta
Oficial N° 39483 de 9-8-2010. V. en general en Allan R. Brewer-Carias y
Victor Herndndez Mendible, Ley Orginica del Tribunal Supremo de Justicia,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2010.
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sus necesidades,” brindando especial atencién a las de caracter
social” (art. 5).

Por su parte, el articulo 3 de la Ley Orgéanica agrega que
el “principal objetivo” de la organizacién y funcionamiento
de la Administracién Puablica, es hacer efectivos los principios,
valores y normas consagrados en la Constitucion y, en espe-
cial, garantizar a todas las personas, el goce y ejercicio de los
derechos humanos;” lo que conforme se indica en el articulo
19 de la Constitucién, implica “garantizar a todas las personas,
conforme al principio de progresividad y sin discriminacion
alguna, el goce y ejercicio irrenunciable, indivisible e interde-
pendiente de los derechos humanos.” Por ello, el articulo 5 de la
Ley Orgénica también precisa que la Administracién Pablica
debe asegurar a todas las personas la efectividad de sus dere-
chos cuando se relacionen con ella; y ademas, debe tener entre
sus objetivos, la continua mejora de los procedimientos, servi-
cios y prestaciones publicas, de acuerdo con las politicas que
se dicten.

2. La connotacion material de la Administracion

Pero adicionalmente a la connotaciéon organica, en el dere-
cho administrativo venezolano, la expresion Administracion
Publica también tiene un sentido material, al identificarse el
concepto también con unas actividades estatales realizadas con
vistas a satisfacer el interés general del propio Estado o de la
sociedad, generalmente por los 6érganos que la integran.

Estas actividades se caracterizan, ante todo, conforme al
sistema de formacién del derecho por grados que adopta la
Constitucion, porque son siempre de caracter sub-legal, pues
se trata de actividades realizadas en ejecucion directa e inme-
diata de la legislacion y s6lo indirecta y mediata de la Consti-
tucion.
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Esta actividad administrativa, por otra parte, no sélo la
cumplen los érganos de la Administracién Pablica en sentido
organico antes identificados (6rganos de las personas juridicas
estatales que ejercen el Poder Ejecutivo, el gobierno y admi-
nistracion del Poder Judicial, el Poder Ciudadano y el Poder
Electoral); sino también, otros 6rganos del Estado como los que
ejercen el Poder Legislativo (la Asamblea Nacional, los Con-
sejos Legislativos de los Estados y los Concejos Municipales),
o el Poder Judicial (el Tribunal Supremo de Justicia y demas
Tribunales de la Republica) cuando ejercen la funcién adminis-
trativa (por ejemplo, administran su cuerpo de funcionarios o
entran en relacion con los particulares) o la funcién normativa
de caracter sub-legal emitiendo, por ejemplo, actos reglamen-
tarios. La actividad administrativa como objeto del derecho
administrativo, por ello, esta también esencialmente vinculada
al ejercicio de las diversas funciones del Estado (normativa, de
gobierno, administrativa, jurisdiccional y de control).

Ademas, la actividad administrativa que interesa al dere-
cho administrativo muchas veces se realiza por particulares o
por personas juridicas de derecho privado, incluso, de caracter
no estatal, pero que en virtud de la expresa prevision de ley
ejercen prerrogativas del Poder Pablico. Asi sucede, por ejem-
plo, con ciertos actos de las Universidades privadas o de las
Federaciones deportivas, como serian los actos sancionatorios,
en los casos regulados respectivamente en la Ley de Universi-
dades o en la Ley del Deporte, y que son considerados como
actos administrativos®.

Finalmente, no toda la actividad que realizan algunos
6rganos que configuran la Administracién Pablica del Estado,
como por ejemplo, la que realiza el Presidente de la Reptuiblica,
constituye actividad administrativa, sino, como se ha dicho,
solo las actividades que sean de carécter sub-legal. El Jefe del

6 V. Allan R. Brewer-Carfas, Estado de Derecho y Control Judicial, Instituto
Nacional de Administracién Pablica, Alcalda de Henares, Madrid 1987, pp.
498y ss.
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Ejecutivo Nacional y otros 6rganos del Estado, en efecto, ade-
maés de realizar actividades en ejecucion directa e inmediata
de la legislacion e indirecta y mediata de la Constitucion, ejer-
cen actividades que son formal y sustancialmente distintas de
la anterior, realizadas en ejecucién directa e inmediata de la
Constitucion como son las actividades de gobierno’. De ello,
resultan los actos de gobierno que si bien interesan al derecho
administrativo, no se pueden considerar como formando parte
de la actividad administrativa®.

3. Administracion Pablica, Derecho Administrativo,
personalidad juridica

Por otra parte debe indicarse que si bien la Administracion
Publica, tanto en su connotacién organica como en su sentido
material, constituye el objeto por excelencia del derecho admi-
nistrativo, no todo el derecho que regula a la Administracién
Publica, es decir, a los 6rganos estatales que la conforman o a
las actividades administrativas, es derecho administrativo. En
otros términos, en el mundo del derecho no existen sujetos de
derecho o actividades respecto de los cuales pueda decirse que
exclusivamente se rigen por una sola rama del derecho. Asi

7 V. Allan R. Brewer-Carias, La justicia constitucional, Tomo VI de Institucio-
nes Politicas y Constitucionales, Universidad Cat6lica del Tachira-Editorial
Juridica Venezolana, Caracas-San Cristébal 1996, pp. 199-226; y “Comen-
tarios sobre la doctrina del acto de gobierno, del acto politico, del acto de
Estado y de las cuestiones politicas como motivo de inmunidad jurisdic-
cional de los Estados en sus Tribunales nacionales», en Revista de Derecho
Piiblico, N° 26, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, abril-junio 1986,
pp- 65-68.

8  Sobre el sistema jerarquizado o graduado del orden juridico, creacion de
la denominada Escuela Vienesa, véase Hans Kelsen, Teoria Pura del Dere-
cho, Buenos Aires 1981, p. 135 y ss; Adolf Merkl, Teoria General del Derecho
Administrativo, Madrid 1935, pp. 7-62. Sobre dicho sistema en el constitu-
cionalismo venezolano, véase Allan R. Brewer-Carias, Evolucion Histérica
del Estado, Tomo VI de Instituciones Politicas y Constitucionales, Universidad
Catolica del Tachira, Editorial Juridica Venezolana, Caracas-San Cristé-
bal 1996, pp. 107-117. V. igualmente en Allan R. Brewer-Carias, Principios
Fundamentales del Derecho Piiblico (Constitucional y Administrativo), Editorial
Juridica Venezolana. Caracas, 2005.

24



Introduccion general al Derecho Administrativo venezolano
Allan R. Brewer-Carias

como no se puede decir que las sociedades anénimas sean suje-
tos de derecho que sélo se regulan por el Cédigo de Comercio,
pues también estan sometidas al Cédigo Civil, al Cédigo Penal
y a todas las leyes de derecho administrativo que por ejem-
plo regulan diversos sectores de la economia (bancos, seguros,
mercado de capitales, etc.); en igual sentido, los 6rganos de la
Administracion Pablica, ademaés de estar sometidos al derecho
administrativo, también estdn sometidos al derecho civil y al
derecho mercantil, por ejemplo.

Por lo demés, esos sujetos de derecho o personas juridicas
estatales que interesan al derecho administrativo, no tienen
una configuraciéon uniforme, pues pueden tener la forma de las
personas juridicas de derecho publico o la forma juridica de las
personas juridicas de derecho privado. Por ello, a los érganos
de la Administracion Publica, si bien regidos por el derecho
administrativo, sin embargo, en una forma u otra siempre se
les interaplica de manera variable, tanto un régimen de dere-
cho ptublico como un régimen de derecho privado®. El dere-
cho administrativo, por supuesto, tiene siempre una prepon-
derancia en esta interaplicacion, pero el mismo no comprende
la totalidad de las normas que se aplican a los 6rganos de la
Administraciéon Pablica del Estado ni a la actividad adminis-
trativa del mismo. En otras palabras, la Administracién Pablica
se rige por el derecho administrativo, aun cuando en forma no
exclusiva ni excluyente.

4. Encuadramiento del derecho administrativo
y sus fuentes

En todo caso, de lo anterior resulta que, por supuesto, la
definicién de la Administracién Pablica como objeto del dere-

9 Allan R. Brewer-Carias, “La interaplicacién del Derecho Publico y del
Derecho Privado ala Administracion Pablica y el proceso de huida y recu-
peracién del Derecho Administrativo” en Las formas de la actividad adminis-
trativa. II Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo Allan Randolph
Brewer-Carias, Caracas, 1996, Fundacion Estudios de Derecho Adminis-
trativo (FUNEDA), Caracas, 1996, pp. 23 a 73.
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cho administrativo sigue siendo esencial para la definicién de
esta rama del derecho, la cual consideramos que tiene que estar
basada en la descripcién de dicho objeto. Por ello, bien podria
sefialarse que el derecho administrativo es aquella rama del
derecho publico que regula los sujetos de derecho o personas
juridicas que conforman al Estado; la Administracién Pablica
como complejo organico de esas personas juridicas estatales,
su organizacién y funcionamiento; el ejercicio de la funcion
administrativa dentro de las funciones del Estado; la actividad
administrativa, siempre de caracter sublegal realizadas por los
6rganos de las personas juridicas estatales en ejercicio de las
funciones normativas, jurisdiccional o administrativas, o la
realizada por los particulares a quienes la ley ha autorizado
para ello, su régimen y control; y las relaciones juridicas que se
establecen entre las personas juridicas estatales o las que desa-
rrollan la actividad administrativas, y los administrados, que
moldea las formas de la actividad administrativa.

Con una definicién como esta, por supuesto, no cabe hacer
intento alguno de adoptar un criterio tnico para definir el
derecho administrativo ™. No se trata por tanto, ni de una defi-
nicién orgénica, ni de una definicién material, ni de una defi-
nicién formal, pues no existe un criterio clave absoluto para
definir el derecho administrativo ni su objeto: la Administra-
ciéon Pablica. La definicion debe elaborarse con la mezcla de los
diversos criterios, lo que ademas responde al contenido hete-
rogéneo y mutable de la actividad administrativa del Estado.

10 V. Allan R. Brewer-Carias, “El concepto de derecho administrativo en
Venezuela” en Revista de Administracion Piiblica, N° 100-102, Vol. I, Madrid,
enero-diciembre 1983, pp. 685-704, y en Estudios de Derecho Administrativo,
Universidad Colegio Mayor Nuestra Sefiora del Rosario, Bogota, 1986, pp.
7-24. Con el titulo “Bases constitucionales del Derecho Administrativo en
Venezuela” en Revista de Derecho Piiblico, N° 16, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas, octubre-diciembre 1983, pp. 5-20; y EI Derecho Piiblico
en Venezuela y Colombia, Archivo de Derecho Piiblico y Ciencias de la Admi-
nistracion, Vol. VII, 1984-1985, Instituto de Derecho Publico, Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, Caracas,
1986, pp. 215-231.
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En cuanto a la jerarquia de las fuentes del derecho aplica-
ble a la Administracién, la Ley Orgéanica de la Administracion
Publica expresa formalmente el principio de legalidad vincu-
landolo a la competencia, ast:

Articulo 4°. La Administracién Pablica se organiza y actda
de conformidad con el principio de legalidad, por el cual
la asignacién, distribucién y ejercicio de sus competencias
se sujeta a lo establecido en la Constitucién de la Reptblica
Bolivariana de Venezuela, las leyes y los actos administra-
tivos de caracter normativo dictados formal y previamente
conforme a la ley, en garantia y proteccién de las libertades
publicas que consagra el régimen democratico, participa-
tivo y protagonico.

Se destaca de esta norma, como se dijo, tanto la indicacién
formal de la jerarquia de las fuentes del derecho: 1) la Consti-
tucion, 2) las leyes y 3) los actos administrativos normativos;
como la referencia al principio teleolégico de la sumisién a la
ley, cuyo fin es la garantia y proteccién de las libertades publi-
cas propias del régimen democrético. Las fuentes del derecho,
ademads, para ser tales, deben haberse dictado formal y previa-
mente a la actividad que se regule, lo que implica la proscrip-
cién de la retroactividad de la ley.

II. LA ORGANIZACION ADMINISTRATIVA NACIONAL,
ESTADAL Y MUNICIPAL

1. Administracién y federaciéon

Como se ha dicho, dada la forma federal del Estado en
Venezuela, que conforme al articulo 4 de la Constitucion se
lo define como un “Estado federal descentralizado,” hay tres
niveles fundamentales de 6rganos que integran la Adminis-
tracion Puablica y que ejercen el Poder Ejecutivo, por lo que se
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puede distinguir una Administracién Pablica Nacional cuyo
Jefe es el Presidente de la Reptblica; una Administracion
Puablica Estadal, cuyos Jefes, en cada uno de los 23 Estados
de la Federacion, son los Gobernadores; y una Administracion
Pablica Municipal cuyos Jefes, en cada uno de los 338 Muni-
cipios del pais, son los Alcaldes. Todos esos funcionarios son
electos mediante sufragio universal, directo y secreto.

Como se dijo, la Constituciéon y la Ley Organica de la
Administracién Puablica contienen principios que se aplican
a la Administraciéon Pablica de todos los niveles territoria-
les; y en cuanto a las regulaciones especificas, las mismas se
encuentran establecidas en las leyes nacional y estadales y en
las Ordenanzas municipales que se dicten por los respectivos
organos titulares de la potestad organizativa. Estos son los que
de acuerdo con el articulo 15 de la Ley Organica de la Admi-
nistraciéon Pablica pueden crear, modificar y suprimir dichos
organos.

Por tanto, la titularidad de la potestad organizativa sé6lo
puede ser asignada por la Constitucién o la ley 2.

2. Potestad organizativa, reserva legal y delegacion
legislativa

En cuanto a la Constitucion, esta atribuye a la Asamblea
Nacional potestad organizativa respecto de la Administracion
Publica Nacional (art. 187)9), asi como respecto de otros érga-
nos del Poder Pablico Nacional como los del Poder Ciudadano
(arts. 273, 290); y los del Poder Electoral (art. 292).

La Asamblea Nacional también tiene atribuida la titulari-
dad de la potestad organizativa en materia de organizacién de

11 La palabra “estadal” es un venezolanismo juridico, y se usa para identifi-
car lo que concierne a los Estados.

12 V. Allan R. Brewer-Carias, Principios del Régimen Juridico de la Organizacion
Administrativa Venezolana, cit., pp. 21y ss.
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los Municipios y demas entidades locales, con la obligacién de
establecer diferentes regimenes para dicha organizaciéon (art.
169).

La Constitucion, por otra parte, en relacion con la Admi-
nistracion Pablica Nacional, estableci6 la reserva legal sélo en
relacién con la creaciéon de los institutos auténomos (art. 142);
pero en cuanto a la organizacion de la Administracion Pablica
Nacional centralizada, asigno la potestad organizativa al Pre-
sidente de la Reptblica, en Consejo de Ministros, “dentro de
los principios y lineamientos” sefialados en la Ley Organica
(art. 236,20).

En efecto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 236.20
de la Constitucion, corresponde al Presidente de la Republica
en Consejo de Ministros, fijar el nimero, organizacion y com-
petencia de los ministerios y otros organismos de la Adminis-
tracién Pablica Nacional, asi como también la organizacion y
funcionamiento del Consejo de Ministros, dentro de los princi-
pios y lineamientos que sefiale la correspondiente ley organica.

Se vario, en esta forma, de manera sustancial, el sistema de
la Constitucion de 1961, que seguia la tradicién constitucional
iniciada desde el siglo XIX, y que rigidizaba la organizacion
ministerial que sélo la ley podia determinar (art. 193).

En desarrollo de esta potestad organizativa de rango cons-
titucional atribuida al Presidente de la Republica en Consejo
de Ministros, el articulo 58 de la Ley Organica le atribuye la
facultad para fijar, mediante decreto, “el nimero, denomina-
cién, competencia y organizaciéon de los ministerios y otros
6rganos de la Administracion Publica Nacional, con base en
parametros de adaptabilidad de las estructuras administrati-
vas a las politicas publicas que desarrolla el Poder Ejecutivo
Nacional y en los principios de organizacioén y funcionamiento
establecidos en la presente ley”.
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Conforme a esta atribucion, el Presidente de la Reptblica
ha dictado numerosos decretos, sobre organizacién y fun-
cionamiento de la Administracién Puablica Central, donde se
regulan los Ministerios y se enumeran sus competencias. En
dichos decreto se han establecido, ademas, la estructura orga-
nizativa bésica de cada Ministerio, integrada por el Despacho
del Ministro y los Despachos de los Viceministros; estando
estos ultimos integrados en orden jerarquico descendente ast:
Direcciones Generales, Direcciones de linea y Divisiones (arts.
16 y 17).

Cada Ministerio, en todo caso, debe estar regulado inter-
namente por un Reglamento Organico dictado también por
el Presidente en Consejo de Ministros, “previa propuesta del
respectivo Ministro” (art. 18), en el cual se debe determinar la
estructura y las funciones de los Viceministros y de las demés
dependencias que integran cada Ministerio (art. 17).

Uno de los principios fundamentales de la organizacion
administrativa es que los 6rganos de la Administracién Pablica
debe estar jerdrquicamente ordenados y relacionados de con-
formidad con la distribucion vertical de atribuciones en nive-
les organizativos; estando los 6rganos de inferior jerarquia,
sometidos a la direccion, supervisiéon y control de los 6rganos
superiores de la Administraciéon Pablica con competencia en la
materia respectiva (art. 28).

3. Organizacion de la Administracién Pablica Nacional

Como se dijo, la Ley Orgéanica de la Administracion
Puablica, basicamente regula la organizaciéon de la Adminis-
traciéon Puablica Nacional ejecutiva (art. 2), estableciendo en sus
normas, la clasificacién clasica general de la misma que dis-
tingue la Administracion Publica Central del Poder Nacional
(Titulo III) y de la Administracién Pablica Nacional Descen-
tralizada funcionalmente (Capitulo II, Titulo IV). Para ello, la
ley Organica distingue, entre los 6rganos y los entes. Asi, con-
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forme al articulo 15 de la misma, se entiende como “6rganos,
las unidades administrativas de la Reptublica, de los estados,
de los distritos metropolitanos y de los municipios a los que
se les atribuyan funciones que tengan efectos juridicos, o cuya
actuacion tenga caracter regulatorio; y se entiende que tiene
“el caracter de ente, toda organizacién administrativa descen-
tralizada funcionalmente con personalidad juridica propia;
sujeta al control, evaluacion y seguimiento de sus actuaciones
por parte de sus érganos rectores, de adscripcion y de la Comi-
sion Central de Planificacion.”

A esta distincion clésica, se agregé en la reforma de la ley
Orgénica de 2008, formalizando una practica desordenada de
organizacion, una nueva organizacion en la Administracion
Pablica nacional denominada “misiones”, la cual se define
como “aquellas creadas con la finalidad de satisfacer las nece-
sidades fundamentales y urgentes de la poblacion” (art. 15), y
las cuales se han establecido con las mas variadas formas juri-
dicas, sin orden ni concierto, excluidas en muchos casos de la
aplicacién de las normas de la ley que en general se dirigen a
los 6rganos y entes ™.

A. Administracion Central

En cuanto a la organizacion de la Administracion Pablica
Nacional Central, el articulo 45 de la Ley Orgéanica de la Admi-
nistraciéon Publica distingue dos tipos de drganos superiores de
la misma: los 6rganos superiores de direccién y los 6rganos
superiores de consulta, los cuales ejercen el Poder Ejecutivo en
los términos del articulo 225 de la Constitucion.

La Ley Organica enumera como 6rganos superiores de
direcciéon de la Administracién Pablica Central a los siguien-

13 V. Allan R. Brewer-Carias, “El sentido de la reforma de la Ley Organica
de la Administracién Publica”, Revista de Derecho Piiblico. Estudios sobre los
decretos leyes 2008, N° 115, (julio-septiembre 2008), Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas 2008, pp. 155-162.
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tes: el Presidente de la Reptblica, el Vicepresidente Ejecutivo,
el Consejo de Ministros, los Ministros y los Viceministros. En
cuanto a los 6rganos superiores de consulta de la Administra-
cion Pablica Central, el articulo 45 de la Ley Organica de la
Administraciéon Pablica enumera los siguientes: la Procuradu-
ria General de la Republica, el Consejo de Estado, el Consejo
de Defensa de la Nacion, los gabinetes sectoriales y los gabine-
tes ministeriales, los cuales también ejercen el Poder Ejecutivo
(art. 225 Q).

B. Administracion descentralizada

Ademés de los principios relativos a la organizacion de la
Administraciéon Pablica central nacional, la Ley Orgénica de
la Administraciéon Puablica establece el régimen general de la
organizacion de la administracion publica descentralizada
tanto nacional, como estadal y municipal; mediante la creacion
de personas juridicas (entes) a las cuales se transfiere la titula-
ridad de determinadas competencias y la responsabilidad de
ejecutarlas (arts. 29 y 32 Ley Orgdanica de la Administracion
Pablica). Conforme a lo indicado en el articulo 29 de la Ley
Organica de la Administracién Pablica, esta descentralizacion
funcional puede realizarse mediante la creacién de personas
juridicas con forma de derecho publico o con forma de dere-
cho privado™. En cuanto a los entes descentralizados funcio-
nalmente con forma de derecho publico, dice la misma norma,
estan conformados por aquellas “personas juridicas creadas
y regidas por normas de derecho publico y que podran tener
atribuido el ejercicio de potestades publicas;” y en cuanto a los
entes descentralizados funcionalmente con forma de derecho
privado, estan conformados por “las personas juridicas consti-
tuidas de acuerdo a las normas del derecho privado y podran
adoptar o no la forma empresarial de acuerdo a los fines y obje-
tivos para los cuales fueron creados y en atencién a si la fuente

14 V. Allan R. Brewer-Carias, Principios del Régimen Juridico de la Organizacion
Administrativa... cit., pp. 115y ss.
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fundamental de sus recursos proviene de su propia actividad
o de los aportes publicos, respectivamente.”

Entre las primeras, a las cuales como se indic6, se puede
atribuir el ejercicio de potestades publicas, est4 la figura de los
institutos publicos (que tradicionalmente se habian denomi-
nado como “institutos auténomos,” término que la Constitu-
cién conservo, art. 142), los cuales se definen en el articulo 95 de
la Ley Organica de la Administracién Pablica, como las “per-
sonas juridicas de derecho publico de naturaleza fundacional,”
creadas por ley nacional, estadal u ordenanza municipal, dota-
das de patrimonio propio, con las competencias determinadas
en estas®. La reforma de la Ley Organica de 2008, eliminé la
tradicional indicacién de que el patrimonio de estos entes des-
centralizados también era “independiente de la Republica, de
los estados, de los distritos metropolitanos y de los municipios,
segun sea el caso.”

Sin embargo, las formas juridicas de derecho publico
estatales no se agotan en los institutos publicos, los cuales
sin embargo son los tinicos que regula la Ley Organica, pues
también los establecimientos publicos corporativos, como las
universidades nacionales y los Colegios profesionales y aque-
llas personas juridicas de derecho publico especificas, como el
Banco Central de Venezuela (art. 318, Constitucion), son formas
juridicas de derecho publico estatales para la descentralizacion
funcional.

La creacion de los institutos ptblicos s6lo puede realizarse
mediante ley, conforme lo establece el articulo 142 de la Cons-
titucion, a cuyo efecto, el articulo 97 de la Ley Organica de la
Administracién Puablica dispone lo que la ley nacional, estadal
u ordenanza que cree un instituto auténomo debe contener.

15 V. ]Jesus Caballero Ortiz, Los Institutos Auténomos, Caracas, 1985.
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En cuanto a las formas juridicas de derecho privado de la
Administraciéon Publica descentralizada funcionalmente, la
Ley Organica de la Administracién Pablica regula detallada-
mente a empresas del Estado, a las fundaciones del Estado y a
las asociaciones y sociedades civiles del Estado (arts. 102-116).
En particular, en cuanto a las empresas del Estado en el articulo
102 de la Ley Organica de la Administracion Pablica, en lo que
sin duda fue un error o dislate, pues seria contradictorio con lo
previsto en el articulo 29, las defini6 como “personas juridicas
de derecho ptblico constituidas de acuerdo a las normas de
derecho privado”(sic) sin indicar que se tratan de sociedades
mercantiles, en las cuales la Reptuiblica, los estados, los distritos
metropolitanos y los municipios, o alguno de los entes descen-
tralizados funcionalmente regulados en la Ley Orgénica, solos
o conjuntamente, tengan una participacion mayor al 50% del
capital social®. La Ley Organica, en consecuencia autoriza a
las personas juridicas politico territoriales para constituir estas
empresas, se presume como “sociedades anénimas” incluso
“con un tnico accionista,” al hacer menciéon a “derechos socie-
tarios” y a la titularidad de “acciones” (art. 105).

A los efectos del control de tutela y de gestion, las enti-
dades descentralizadas nacionales deben estar adscritas a los
6rganos de la administracién ptblica central nacional, es decir,
basicamente a los ministerios respectivos (Arts. 117-118, Ley
Organica de la Administracién Puablica).

4. La “Administracion Pablica” del Estado Comunal
paralela a la del Estado Constitucional

Debe destacarse, por otra parte, la creaciéon en 2010 de
una “Administraciéon Pablica” paralela a la que se regula en
la Ley Orgénica de la Administracion Pablica, establecida no
solo fuera de su ambito normativo sino del ambito regulato-
rio de la propia Constitucion donde se regula al Estado Cons-

16 V. Allan R. Brewer-Carias, Régimen de las Empresas Piiblicas en Venezuela,
Caracas 1981.
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titucional cuyos 6rganos ejercen el Poder Publico en la antes
sefialada penta division del Poder; y es la que conforma la
“Administracion Publica del Estado Comunal,” conformada
por una serie de 6rganos que ejercen un “Poder Popular.” Ello
se ha establecido en un conjunto de las Leyes Organicas dic-
tadas en diciembre de 2010, referidas al Poder Popular, a las
Comunas, al Sistema Econémico Comunal, a la Planificacion
Puablica y Comunal y a la Contraloria Social /, que completaron
la normativa iniciada con las Leyes Organicas de los Consejos
Comunales® y del Consejo Federal de Gobierno®, la reforma
de la Ley Orgénica del Poder Ptblico Municipal®, y las refor-
mas de las Leyes de los Consejos Estadales de Planificacion y
Coordinacién de Politicas Publicas, y de los Consejos Locales
de Planificaciéon Pablica?'.

Mediante ese conjunto normativo, se ha creado una Admi-
nistracion Puablica de un “Estado Comunal,” denominado
también como “socialista,” conformado por las Comunas y los
Consejos Comunales, que se han establecido en paralelo a los
Municipios y demas entidades locales, con funcionarios que
no son electos mediante sufragio, y dispuestos para progre-
sivamente vaciar a estos tltimos de competencias y recursos.
Otros 6rganos y entidades creadas han sido las diversas orga-
nizaciones socio productivas de un Sistema Econémico Comu-
nal, al margen no s6lo del derecho mercantil, sino al derecho
de las empresas publicas?.

17 Todas publicadas en Gaceta Oficial N° 6.011 Extra. de 21-12-2010.

18 Inicialmente sancionada en 2006, fue reformada en 2009. V. Ley Organica
de los Consejos Comunales (Gaceta Oficial N° 39.335 de 28-12-2009).

19 V. en Gaceta Oficial N° 5.963 Extra. de 22-02-2010.
20 V. en Gaceta Oficial N° 6.015 Extra. de 28-12-2010.
21 Ambas publicadas en Gaceta Oficial N° 6.017 Extra. de 30-12-2010.

22 V. Allan R. Brewer-Carias, Claudia Nikken, Luis A. Herrera Orellana,
Jestis Maria Alvarado Andrade, José Ignacio Hernandez y Adriana Vigi-
lanza, Leyes Organicas sobre el Poder Popular y el Estado Comunal (Los Con-
sejos Comunales, Las Comunas, La Sociedad Socialista y El Sistema Econdmico
Comunal), Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2011.
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III. EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO

La actividad administrativa, ejercida o no por los érganos
de las personas juridicas estatales que conforman la Adminis-
tracion Puablica, en todo caso, conforme al principio de legali-
dad, debe ejercerse por los 6rganos competentes, cifiéndose a
lo establecido en la Constitucién y en las leyes, y en particular,
conforme al procedimiento legalmente establecido. Las actua-
ciones realizadas por 6rganos incompetentes, o sin observancia
del procedimiento legalmente prescrito, por tanto, constituyen
vias de hecho y vician los actos dictados de nulidad absoluta.

El principio de la legalidad, ademés, se erige en la Consti-
tucién como un principio en el cual se fundamenta la Adminis-
tracién Puablica, definiéndoselo como “el sometimiento pleno a
la ley y al derecho” (art. 141), y ademas, destacdndose como
una de las misiones fundamentales de los 6érganos del Poder
Ciudadano, el velar por “la aplicaciéon del principio de la lega-
lidad en toda la actividad administrativa del Estado” (art. 274).

Ahora bien, uno de los principales signos formales del
afianzamiento del principio de la legalidad, ha sido precisa-
mente el sometimiento de la actuacion de la Administracion
Puablica a normas procedimentales que aseguren a los admi-
nistrados un trato justo, basado en la buena fe y en la confianza
legitima, mediante la prevision de un procedimiento formal-
mente regulado, en el cual se garantice el derecho a la defensa
y, en general, el debido procedimiento administrativo. A tal
efecto, Venezuela no ha escapado a la tendencia general que
se puede observar en América Latina® siguiendo el modelo
espafiol de 1958%*, de la codificacién del procedimiento admi-
nistrativo; habiéndose sancionado en 1982, la Ley Organica de

23 V. Allan R. Brewer-Carias, Principios del procedimiento Administrativo en
América Latina, Universidad del Rosario, Editorial Legis, Bogota, 2003.

24 V. Allan R. Brewer-Carias, Principios del Procedimiento Administrativo, Edi-
torial Civitas, Madrid, 1990.
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Procedimientos Administrativos?, cuyas disposiciones se han
complementado, ademas, con las de la propia Ley Orgéanica de
La Administracién Pablica antes mencionada y de la Ley de
Simplificaciéon de Tramites Administrativos de 1999%. Estas
altimas dictadas para racionalizar las tramitaciones que rea-
lizan los particulares ante la Administracion Pablica; mejorar
su eficiencia, pertinencia y utilidad, a fin de lograr mayor cele-
ridad y funcionalidad en las mismas; reducir los gastos ope-
rativos; obtener ahorros presupuestarios; cubrir insuficiencias
de carécter fiscal y mejorar las relaciones de la Administraciéon
Publica con los ciudadanos.

Por otra parte, en cuanto a los principios del procedimiento
administrativo, debe destacarse que es el articulo 141 de la
Constitucion el que dispone que la Administracién Pablica se
fundamenta en “los principios de honestidad, participacion,
celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia, rendicion de cuen-
tas y responsabilidad en el ejercicio de la funcién publica, con
sometimiento pleno a la ley y al derecho”; principios que repite
el articulo 12 de la Ley Organica de la Administraciéon Puablica
al precisar que la actividad de la Administraciéon Publica se
desarrollara con base en “los principios de economia, celeri-
dad, simplicidad administrativa, eficacia, objetividad, impar-
cialidad, honestidad, transparencia, buena fe y confianza”.
Asimismo, dispone la Ley que dicha actividad se debe efectuar
dentro de parametros de racionalidad técnica y juridica, lo que
ya se configura como un limite a la discrecionalidad.

Tales principios, con anterioridad también se habian defi-
nido en la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos

25 V.la Ley Organica de Procedimientos Administrativos en Gaceta Oficial
N° 2.818 Extraordinaria de 1-7-81. V. ademas, en Allan R. Brewer-Carias et
al,, Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos, Editorial Juridica Vene-
zolana, 12 edicién, Caracas 2001, pp. 175 y ss.; y Allan R. Brewer-Carias,
El derecho administrativo y la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1982.

26 V. Gaceta Oficial N° 36.845 de 7-12-99. V. ademés en Allan R. Brewer-Carias
et al.,, Ley Orgdnica de Procedimiento Administrativos, cit., pp. 199 y ss.
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de 1982, en cuyo articulo 30 se enumeran los de “economia,
eficacia, celeridad e imparcialidad”. Este conjunto de princi-
pios expresados formalmente en la Constitucién y las leyes, sin
duda, constituyen un arsenal de instrumentos para la protec-
ciéon de los administrados frente a la Administracion Pablica
que, sin duda, alimenta el ambito del control que los érganos
de la jurisdiccion contencioso administrativa puedan ejercer
sobre la actividad administrativa.

Con la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrati-
vos, por tanto, se consolidé la formalizacion o juridificacion
del derecho administrativo, al positivizarse lo que anterior-
mente habia venido construyendo la jurisprudencia, con gran
esfuerzo y lentamente, sobre la base de identificar principios
generales de la disciplina?. En esa forma, a partir de la entrada
en vigencia de la Ley Organica se hizo mds seguro la posibili-
dad del control judicial efectivo de la actividad de la Adminis-
traciéon Publica, habiéndose erigido dicha Ley en la fuente del
derecho administrativo formal mas importante, con base en
la cual la jurisprudencia ha continuado enriqueciendo nuestra
disciplina, como fuente complementaria o accesoria.

La Ley Organica de Procedimientos Administrativos,
siguiendo la orientaciéon de las leyes similares de América
Latina, establece una regulacion detallada de los actos admi-
nistrativos, estableciendo el proceso de su formacion, los requi-
sitos de validez, de caracter formal y de orden sustantivo, en
particular, la competencia y la motivacién de los mismos, su
expresion formal expresa o técita (silencio administrativo), el
principio de su irrevocabilidad cuando creen o declaren dere-
chos a favor de particulares, los vicios de nulidad que pueden
afectarlos, y que sin embargo permiten su revisién en cualquier
momento, atn de oficio, y los recursos para su reconsideracion
0 su revision jerarquica.

27 V. por ejemplo, Allan R. Brewer-Carias, Las Instituciones Fundamentales del
derecho administrativo y la Jurisprudencia venezolanas, Universidad Central
de Venezuela, Caracas 1964.
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IV. EL ACTO ADMINISTRATIVO Y LOS RECURSOS
EN VIA ADMINISTRATIVA

Como se ha dicho, una de las regulaciones medulares
de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, por
supuesto, y siguiendo la orientacién de todas las leyes simi-
lares dictadas en América Latina conforme al modelo de la
Ley espafiola de 1958, es la relativa a los actos administrati-
vos, su formacion, sus efectos, su ejecucion y su control interno
mediante los recursos administrativos?. En esta materia, las
principales regulaciones de la Ley Organica se refieren a la
prevision de un lapso para la adopcion de las decisiones, lo
que permite poder accionar contra la carencia administrativa;
la regulacion de los tramites procedimentales, garantizandose
el derecho a la defensa (acceso al expediente; pruebas; notifi-
caciones; recursos); los vicios de nulidad absoluta de los actos
administrativos (vicios de orden publico o de pleno derecho),
como la incompetencia manifiesta, la ausencia absoluta y
total de procedimiento, o los vicios en el objeto; y las regula-
ciones sobre la ejecucion forzosa de los actos administrativos,
mediante multas. En Venezuela, salvo mediante dichas multas
pecuniarias, la Administracién Pablica no puede sin embargo
afectar el patrimonio de los administrados, sino acudiendo a
la via judicial.

Pero al igual que en la generalidad de los paises iberoame-
ricanos, el tema medular respecto de los actos administrativos,
por supuesto, y particularmente a los efectos de asegurar su
control judicial por los 6rganos de la jurisdiccién contencioso-
administrativa, es el de su definicién, o mas propiamente, el
de su caracterizacion particularmente entre los diversos actos
estatales.

28 V. Allan R. Brewer-Carfias, El derecho administrativo y la Ley Orgdnica de Pro-
cedimientos Administrativos, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1982,
pp- 133. y ss.
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Conforme al antes mencionado principio que tiene rango
constitucional en Venezuela, de la formacién del derecho por
grados partiendo de la Constitucién, puede decirse que toda
la actividad administrativa es, ante todo, desde el punto de
vista formal, una actividad que siempre es de caracter suble-
gal, es decir, de ejecucién directa e inmediata de la legislacion
(asi las leyes reglamentarias correspondientes no se hayan dic-
tado) y de ejecucion indirecta y mediata de la Constitucion.
Por supuesto, también las actividades judiciales son siempre
de caracter sublegal, siendo la diferencia entre una y otra de
caracter organico, en el sentido que las actividades judiciales
siempre las realizan érganos autébnomos e independientes en
ejecucion de la funcién jurisdiccional, como lo son los érganos
que ejercen el Poder Judicial.

Ahora bien, conforme a lo anteriormente expuesto, tanto
desde el punto de vista formal como orgénico, esas actividades
administrativas pueden distinguirse de las otras actividades
estatales, en particular de las legislativas, de gobierno y judi-
ciales.

En efecto, la actividad legislativa esta conformada por los
actos legislativos, que son las leyes (arts. 187,1 y 203) y los actos
parlamentarios sin forma de ley (actos privativos e interna cor-
poris) (art. 187). Las leyes, incluso, son formalmente definidas
en la Constitucion, como los actos sancionados por la Asam-
blea Nacional como cuerpo legislador (Art. 203). También pue-
den considerarse como actos legislativos los decretos leyes o
decretos con fuerza de ley, dictados por el Presidente de la
Reptblica previa autorizacién por una ley habilitante (arts.
203; 236, 8). Todos estos actos legislativos son actos de ejecucion
directa e inmediata de la Constitucion, incluso en los casos de
los decretos ley; y su definiciéon es tanto organica como for-
mal: organica, pues se definen segtin el 6rgano que los dicta; y
formal, por la graduaciéon que tienen en el ordenamiento juri-
dico, de ser actos dictados en ejecucion directa e inmediata de
la Constitucién o de rango de ley. Todos estos actos estatales
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estan sometidos al control judicial constitucional que corres-
ponde a la Jurisdicciéon Constitucional (Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia).

Los actos del gobierno, por su parte, como se dijo, son los
actos dictados por el Presidente de la Reptblica en ejercicio
solo de atribuciones constitucionales, y que por ello, no pue-
den estar regulados o limitados por la Asamblea Nacional
mediante leyes. Es el caso, por ejemplo, del nombramiento del
Vicepresidente Ejecutivo, de la concesiéon de indultos, de la con-
vocatoria de la Asamblea Nacional a sesiones extraordinarias,
y de la disolucién de la Asamblea Nacional (Art. 236,3,9,19,21).
Los actos de gobierno también son actos de ejecucion directa e
inmediata de la Constitucién, y su definicién es tanto orgénica
como formal: organica, pues se definen segtn el 6rgano que
los dicta; y formal, por la graduacion que tienen en el orde-
namiento juridico, de ser actos dictados en ejecucién directa e
inmediata de la Constitucion. Por ello estdn sometidos al con-
trol judicial constitucional por parte de la Jurisdiccién Consti-
tucional (Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia).

Los actos judiciales y mas propiamente, las sentencias,
también se definen por el elemento organico y el formal: son
actos que s6lo pueden emanar de los Tribunales, y tienen
unos efectos precisos de verdad legal definidos en el ordena-
miento y derivados del valor de cosa juzgada. Se trata, siempre,
de actos de caracter sublegal, es decir, dictados en ejecuciéon
directa e inmediata de la ley e indirecta y mediata de la Cons-
titucion, correspondiendo su control a los propios tribunales,
incluyendo el control de casacién ante las Salas de Casacion del
Tribunal Supremo de Justicia.

En la definicién de los actos legislativos, de gobierno y
judiciales, por lo tanto, hay una identificacién entre érgano y
acto, ademas de criterios formales derivados de la formacion
del derecho por grados, y no necesariamente se definen segtin
crite-rios materiales o derivados de la funcién que se ejerce al
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dictarlos. Por ejemplo, los actos legislativos pueden no tener
contenido normativo; y pueden haberse dictado en ejercicio
de funciones administrativas o de gobierno; y los actos de
gobierno, pueden en cambio tener contenido normativo.

En cambio, en la definicién de la actividad administrativa
y, en particular, de los actos administrativos, los criterios ante-
riores no se pueden aplicar en forma lineal, pues estos no se
pueden identificar ni orgénica ni funcionalmente: son dictados
por los cinco grupos de érganos estatales que ejercen el Poder
Publico, y se pueden dictar en ejercicio de todas las funcio-
nes estatales. Asi, tan acto administrativo es un reglamento
dictado por cualquier 6rgano de la Administracion Pablica o
por los Tribunales en ejercicio de la funcién normativa, como
un acto de ejecucion presupuestaria o de personal dictado por
los 6rganos de la Administracién Puablica, los Tribunales o la
Asamblea Nacional en ejercicio de la funcion administrativa; o
un acto dictado por los érganos de la Administraciéon Pablica
en ejercicio de la funcién jurisdiccional, al decidir una solici-
tud o un recurso administrativo.

La definicién del acto administrativo, por tanto, en con-
traste con los otros actos estatales, requiere de una mezcla
de criterios, dado el caracter heterogéneo de los mismos?®: Se
emplea el criterio organico, al identificar como actos admi-
nistrativos los actos emanados de la Administracién Publica
como complejo organico en ejercicio de las funciones norma-
tiva, jurisdiccional o administrativa del Estado. Se utiliza el
criterio material, al identificar como actos administrativos los
actos dictados por los Tribunales en ejercicio de las funciones
administrativa y normativa, los actos dictados por la Asamblea
Nacional en ejercicio de funciones administrativas, e incluso,
los dictados por entidades privadas autorizadas por ley en
ejercicio de funciones normativas y administrativas; y en todo

29 V. en general, Allan R. Brewer-Carfas, “El problema de la definicion del
derecho administrativo” en Libro Homenaje al profesor Eloy Lares Martinez,
Tomo I, Universidad Central de Venezuela, Caracas 1984, pp. 25-78.
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caso, conforme al criterio formal, siempre que se trate de actos
de caracter sub-legal, es decir, dictados en ejecucién directa e
inmediata de la legislacion e indirecta y mediata de la Consti-
tucién, razén por la cual estan sometidos al control judicial por
parte de la jurisdiccién Contencioso Administrativa (Art. 259,
Constitucion).

En todo caso, respecto de los actos administrativos, rige el
principio de la autotutela, en el sentido de que la Administra-
ciéon Publica puede revisar sus propios actos, corregir errores
materiales e incluso revocarlos, siempre que no hayan creado
o declarado derechos a favor de particulares. Los vicios de
nulidad absoluta de los actos administrativos, taxativamente
enumerados en la Ley Organica de Procedimientos Adminis-
trativos (Art. 19.: por ejemplo, incompetencia manifiesta, ausen-
cia absoluta de procedimiento, vicio en el objeto), sin embargpo,
conforme a la propia ley Orgéanica (Art. 83), pueden motivar su
revision en cualquier tiempo, incluso de oficio, siempre garan-
tizandose el debido procedimiento administrativo.

Ademas, los administrados pueden requerir el control de
la legalidad y de la oportunidad de los mismos ante la propia
Administraciéon Pablica mediante el ejercicio de los recursos
administrativos tradicionales, es decir, del recurso jerarquico (o
de apelacion ante el superior jerdrquico), del recurso de recon-
sideracion (que se ejerce ante la misma autoridad que dict6 el
acto) y del recurso de revision (ante el superior jerarquico por
hechos sobrevenidos) regulados todos en la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos. Estos recursos administrati-
vos permiten a los interesados exigir el control de la legalidad
de los actos dentro de la propia Administracién, ademas de
que les permite exigir un control y revisién de la oportunidad
de los actos cuestionados. Es decir, en el ambito administrativo
puede decirse que ademas de la garantia de la legalidad, existe
la garantia del control de la oportunidad o inoportunidad de
una actuaciéon administrativa.
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Por altimo, en relacién con los actos administrativos, ade-
mas de aquéllos con efectos particulares, estan los que tienen
efectos generales, es decir, contenido normativo. Entre estos
altimos, estdn los Reglamentos que en Venezuela son actos
administrativos.

En relacion con los reglamentos rige, por supuesto, el prin-
cipio de la reserva legal establecido en la Constitucién, como
consecuencia del cual, el articulo 87 de la Ley Organica de la
Administracién Pablica dispone que los reglamentos no pue-
den regular materias objeto de reserva de ley, ni infringir nor-
mas con dicho rango. Ademés, sin perjuicio de su funcién de
desarrollo o colaboracién con respecto a la ley, los reglamentos
no pueden tipificar delitos, faltas o infracciones administrati-
vas, establecer penas o sanciones, asi como tributos, cdnones
u otras cargas o prestaciones personales o patrimoniales de
caracter publico.

Ademas, conforme al articulo 88 de la Ley Organica de
la Administracion Publica, la elaboracién de los reglamentos
de leyes debe ajustarse obligatoriamente al siguiente procedi-
miento:

1. La iniciaciéon del procedimiento de elaboracién de un
reglamento se debe llevar a cabo por el ministerio com-
petente segtin la materia, mediante la elaboracion del
correspondiente proyecto, al que se debe acomparfiar un
informe técnico y un informe sobre su impacto o inci-
dencia presupuestaria.

2. A lo largo del proceso de elaboracién se debe recabar,
ademas de los informes, los dictdmenes correspondien-
tes y cuantos estudios y consultas se estimen convenien-
tes para garantizar la eficacia y la legalidad del texto.

3. Elaborado el texto se debe someter a consulta ptblica
para garantizar el derecho de participacion de las per-
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sonas, de conformidad con lo dispuesto en los articulos
138 y siguientes de la propia Ley Orgénica. Durante el
proceso de consulta las personas, directamente o a tra-
vés de las comunidades organizadas, pueden presentar
propuestas y formular opiniones sobre la gestién de los
6rganos y entes de la Administracion Pablica, asi como
participar en la elaboracion de los instrumentos de con-
tenido normativo (art. 138).

4. Aprobado el reglamento por el Presidente de la Repu-
blica en Consejo de Ministros, entrara en vigencia con
su publicacién en la Gaceta Oficial de la Republica, salvo
que el mismo disponga otra cosa.

Lo importante de este régimen de consulta publica, es que
la ley orgénica es que conforme al articulo 140 de la misma Ley
Orgénica, se prohibe a los 6rganos o entes publicos aprobar
normas o remitir a otra instancia proyectos normativos que no
sean sometidos a consulta ptblica, sanciondandose como nulas
de nulidad absoluta, las normas que sean aprobadas por los
6rganos o entes publicos o propuestas por éstos a otras instan-
cias sin que hayan sido consultadas segtn el procedimiento
establecido (Art. 140).

V. Los CONTRATOS DEL ESTADO
Y EL. CONTRATO ADMINISTRATIVO

1. Los contratos de interés pablico

En materia de contratos del Estado, en la Constitucion
de 1999, como en tantas otras materias, puede decirse que se
consolid6 un importante proceso de constitucionalizacion del
derecho administrativo de los contratos puablicos®. En dicho

30 V. Allan R. Brewer-Carias, “Algunos aspectos del proceso de constitu-
cionalizacién del Derecho administrativo en Venezuela”, en V Jornadas
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texto, en efecto, en relacion con los contratos publicos o con-
tratos de la Administracién, se regulan los contratos celebra-
dos por las personas juridicas estatales; denominandolos como
“contratos de interés publico,” expresion equivalente en gene-
ral a la de contratos publicos, del Estado o estatales®.

En efecto, en la seccién cuarta relativa a “De los contratos
de interés publico” del Capitulo I “Disposiciones fundamen-
tales” del Titulo IV “Del Poder Pablico” de la Constitucion, se
regula el régimen de los mismos, de manera que la denomina-
cion genérica comprende tres especies de contratos, de acuerdo
con el sistema constitucional de distribucién vertical del Poder
Puablico: contratos de interés publico nacional, contratos de
interés publico estadal y contratos de interés publico municipal
(art. 150), los cuales son los suscritos, respectivamente, por los
tres 6rdenes de personas juridicas estatales mencionadas (la
Republica, los Estados y los Municipios), las cuales, en general,
ejercen el Poder Publico en sus tres niveles territoriales, respec-
tivamente.

En consecuencia, todos los contratos tanto de interés nacio-
nal, como de interés estadal o municipal, son, por supuesto,
contratos de “interés publico” (articulo 150, 151) en el mismo
sentido que la nocién de Poder Pablico (Titulo IV de la Consti-
tucién) comprende al Poder Nacional, a los Poderes de los Esta-
dos y al Poder Municipal *.

En consecuencia un contrato de interés ptblico nacional,
es aquél que interesa al &mbito nacional (en contraposicion al

internacionales de Derecho Administrativo Allan Randolph Brewer Carias,
Los requisitos y vicios de los actos administrativos, FUNEDA, Caracas, 2000,
pp-21a 37

31 V. Allan R. Brewer-Carias, Contratos Administrativos, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 1992, pp. 28 y ss.

32 V. Allan R. Brewer-Carias, EI Poder Piiblico: Nacional, Estadal y Munici-
pal, Tomo 11, Instituciones Politicas y Constitucionales, Universidad catdlica
del Téchira, Editorial Juridica Venezolana, Caracas-San Cristébal, 1996,

pp- 11y ss.
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ambito estadal o municipal), porque ha sido celebrado por una
persona juridica estatal nacional, de derecho ptublico (la Rept-
blica o un instituto puablico) o de derecho privado (empresa del
Estado). Por tanto, no seran contratos de interés publico nacio-
nal aquéllos que son de interés publico estadal o municipal,
celebrados por personas juridicas estatales de los Estados o de
los Municipios, incluyendo los institutos ptblicos y empresas
del Estado de esas entidades politico-territoriales®.

2. Lasuperada nocién de “contratos administrativos”

La nocidon de “contrato administrativo”, en cambio, no tiene
rango constitucional en Venezuela y legalmente solo se habia
utilizado hasta 2010, en la Ley Orgénica del Tribunal Supremo
de Justicia a los efectos de atribuir competencia al 6rgano de
mayor jerarquia de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
(la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo) para
conocer de las controversias relativas a los mismos. En ausen-
cia de una ley general sobre contratos del Estado o sobre con-
tratos administrativos, ello originé en el pasado, por supuesto,
una intensa actividad jurisprudencial y doctrinal tendiente a
identificar dichos contratos administrativos, los cuales en defi-
nitiva se enmarcaron por su objeto vinculado a la prestacion
de un servicio publico o a las obras publicas o por la inclusién
en los mismos de las llamadas clausulas exorbitantes del dere-
cho comun.

33 V. en general, Jestis Caballero Ortiz, “Los contratos administrativos,
los contratos de interés publico y los contratos de interés nacional en la
Constitucién de 1999”7, en Estudios de Derecho Administrativo: Libro Home-
naje a la Universidad Central de Venezuela, Volumen I, Imprenta Nacional,
Caracas, 2001, pp. 139-154; Allan R. Brewer-Carias, “Los contratos de
interés publico nacional y su aprobacién legislativa” en Revista de Derecho
Piiblico, N° 11, Caracas, 1982, pp. 40 a 54; Allan R. Brewer-Carias, Contratos
Administrativos, Caracas, 1992, pp. 28 a 36; Allan R. Brewer-Carias, Debate
Constituyente (Aportes a la Asamblea nacional Constituyente), Tomo II, op. cit.,
p- 173.
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El problema central, en esta materia para la determinacion
de qué debia entenderse por contrato administrativo, habia
girado en torno a la distincion entre contratos administrati-
vos y contratos de derecho privado de la Administracion; la
cual si bien parecia haberse superado definitivamente en Vene-
zuela, fue desde 1976 en la derogada Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia al haber atribuido expresa y exclusiva-
mente a la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema
de Justicia (Art. 42, Ord. 14) la competencia referida en materia
de “contratos administrativos”.

A pesar de dicha norma y de su equivalente en la tam-
bién derogada Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia
de 20043 (Art. 5, parrafo 1°25), sin embargo, estimamos que
la distincion no tenia sustantividad firme, ya que no habia
ni puede haber contratos de derecho privado de la Adminis-
tracién, regidos exclusivamente por el derecho privado, que
excluyan el conocimiento de los mismos a la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa®. En realidad, todos los contratos que
celebra la Administraciéon estan sometidos en una forma u otra
al derecho publico y a todos se les aplica también el derecho
privado, teniendo segiin su objeto, un régimen preponderante
de derecho ptiblico o de derecho privado®; por lo que estimé-

34 V. Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia (Gaceta Oficial N° 37.042
de 19-05-2004. V. en general en Allan R. Brewer-Carias, Ley Orgdnica del
Tribunal Supremo de Justicia, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2004.

35 V. Allan R. Brewer-Carias, «La evolucién del concepto de contrato admi-
nistrativo» en El Derecho Administrativo en Ameérica Latina, Curso Inter-
nacional, Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, Bogota 1978,
pp. 143-167; Jurisprudencia Argentina, N° 5.076, Buenos Aires, 13-12-1978,
pp. 1-12; Libro Homenaje al Profesor Antonio Moles Caubet, Tomo I, Facul-
tad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela,
Caracas, 1981, pp. 41-69; y Allan R. Brewer-Carias, Estudios de Derecho
Administrativo, Bogota, 1986, pp. 61-90; y «Evolucao do conceito do contrato
administrativo» en Revista de Direito Publico N° 51-52, Sao Paulo, julio-
diciembre 1979, pp. 5-19.

36 V. Allan R. Brewer-Carias, Contratos Administrativos, Caracas, 1992, pp. 46
y ss.; y “La interaplicacién del derecho publico y del derecho privado a la
Administracién Puablica y el proceso de huida y recuperacién del dere-
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bamos que la distincién no tenia fundamento alguno, y menos
cuando en Venezuela nunca ha habido dualidad de jurisdiccio-
nes (judicial y administrativa) que fue lo que en Francia fue el
verdadero sustento de la distincion¥.

Asi como no puede haber acto unilateral dictado por los
funcionarios publicos que no sea un acto administrativo, tam-
poco existen contratos celebrados por la Administraciéon que
no estén sometidos en alguna forma al derecho publico, por
lo que la terminologia empleada en las ahora derogadas Leyes
Organicas de la Corte Suprema de 1976 y del Tribunal Supremo
de 2004, en realidad, a lo que habian conducido era a confu-
siones, contradicciones y dilaciones. Por ello pronto, no habia
demanda que se intentase en relacién a contratos celebrados
por la Administracién en la cual no se plantease el problema de
la competencia: si la demanda se intentaba ante la jurisdiccion
ordinaria, se alegaba la naturaleza administrativa del contrato;
en cambio, si se intentaba ante el Tribunal Supremo de Justicia,
se alegaba el caracter de derecho privado” del contrato.

Todo ello y la discusién sobre los contratos administrativos
como categoria especifica en los contratos del Estado puede
decirse que desapareci6, al eliminarse de la Ley Orgénica del
Tribunal Supremo de 2010 la nocién misma de contrato admi-
nistrativo y no incluirse la misma en la ley Organica de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa de ese mismo ano3®
para la delimitaciéon de la competencia judicial; y ademas, al
no haberse empleado la terminologia en la Ley sobre Contra-

cho administrativo” en Las Formas de la Actividad Administrativa. II Jornadas
Internacionales de Derecho Administrativo Allan Randolph Brewer-Carias, Fun-
dacién de Estudios de Derecho Administrativo, Caracas, 1996, pp. 59 y ss.

37 V. Jesus Caballero Ortiz, “Deben subsistir los contratos administrativos
en una futura legislacién?”, en EI Derecho Piiblico a comienzos del siglo XXI.
Estudios homenaje al Profesor Allan R. Brewer-Carias, Tomo II, Instituto de
Derecho Puablico, UCV, Editorial Civitas Ediciones, Madrid, 2003, pp. 1773
y ss.

38 V. Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa (Gaceta
Oficial 39.451 de 22-6-2010).
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taciones Publicas de 2008, reformada en 2010%. Esta, en efecto,
habla de contratos del Estado o contratos publicos, y en cuanto
a la atribucién de competencia entre los diversos tribunales
de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa para conocer
de controversias sobre contratos suscritos por entes publicos,
la Ley Organica de la misma no establece distincién alguna
entre contratos administrativos y otros que podrian no serlo,
de manera que todas las demandas sobre contratos publicos
son del conocimiento de los tribunales de la jurisdiccién con-
tencioso administrativas.

Por otra parte, debe recordarse que en la determinacién de
cuando se estaba en presencia de un contrato administrativo
o no, ello dependia en mucho del interés circunstancial de la
Administracién, pues ademas de que todo contrato que celebre
tienen algan interés publico envuelto o se celebra vinculado
a un servicio publico, las llamadas clausulas exorbitantes del
derecho comun que caracterizan a los contratos administrati-
vOs, no necesitan estar expresas en el texto del contrato, sino
que son inherentes a las potestades de la Administracién y se
presumen en los contratos estatales. Dependia, por tanto, del
recurso que hiciera la Administracién en un momento dado a
estas clausulas (por ejemplo, para rescindir el contrato), para
que el contrato se calificara o no de administrativo, lo que hacia
insegura la distincion. De alli, incluso las dudas y variaciones
jurisprudenciales, particularmente con relacion a contratos
municipales de compra-venta de inmuebles municipales, que
llevé a la antigua Corte Suprema a considerarlos algunas veces
como contratos administrativos*’y otras veces como contratos
de derecho privado*.

39 V. Ley de Contrataciones Publicas en Gaceta Oficial N° 39.503 de 6-9-2010.

40 Sentencia de 11-08-83, Revista de Derecho Piiblico, N° 16, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 1983, p. 164.

41  Sentencia de 26-06-80, Revista de Derecho Piiblico, N° 4, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 1980, p. 146.
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3. Elrégimen constitucional sobre los contratos
publicos

En todo caso, la Constitucion establece un conjunto de
regulaciones relativas a todos los contratos del Estado, y que,
por supuesto, se aplicaban también a los llamados contratos
administrativos.

En cuanto a las incompatibilidades o prohibiciones, por
ejemplo, la Constitucion establece una prohibicion general a
los funcionarios publicos, mas genéricamente, a quienes estén
al servicio de los 6rganos de las personas estatales, de celebrar
contrato alguno con ellas (art. 145). Ademas, el articulo 190 de
la Constitucion prohibe a los diputados a la Asamblea Nacio-
nal ser propietarios, administradores o directores de empresas
que contraten con personas juridicas estatales.

Por otra parte, la Constitucion de 1999 regula en algu-
nas normas especificas la posibilidad de contratos de interés
publico inter-gubernamentales o interadministrativos, es
decir, celebrados ente personas juridicas estatales. Los prime-
ros serian aquéllos que se celebran entre la Reptblica y los Esta-
dos o Municipios, o entre éstos, y que, por lo general, derivan
de los procesos de descentralizacién politica y, en particular,
de transferencia de competencias entre los entes territoriales.

En efecto, el articulo 157 de la Constitucion establece que
la Asamblea Nacional, por mayoria de sus integrantes, puede
atribuir a los Municipios o a los Estados determinadas mate-
rias de la competencia nacional, a fin de promover la descen-
tralizacién. Con fundamento en una norma similar que estaba
en la Constitucion de 1961, en 1989 se dict6 la Ley Organica de
Descentralizacién, Delimitacién y Transferencia de Competen-
cias del Poder Publico*, en la cual se regularon los contratos
inter-gubernamentales que se debian celebrar entre la Repu-

42 V. en Gaceta Oficial Extra. N° 4.153 de 28-12-1989. V. ademads, en Allan R.
Brewer-Carias et al., Leyes y Reglamentos para la descentralizacion politica de
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blica y los Estados, precisamente, para el desarrollo de proce-
sos de transferencia de competencias nacionales hacia los Esta-
dos y de asuncion por éstos de las mismas.

La Constituciéon de 1999 regula, ahora, ademas, la posibi-
lidad de que los Estados descentralicen y transfieran los servi-
cios y competencias que gestionen a los Municipios, siempre
que los mismos estén en capacidad de prestarlos, asi como la
administracién de los respectivos recursos dentro de las areas
de competencias concurrentes entre ambos niveles territoria-
les del Poder Publico (art. 165). Ello también puede dar origen
a contratos intergubernamentales de orden local para materia-
lizar las transferencias y regular la gestién de las mismas.

Ademas, entre estos contratos de interés publico intergu-
bernamentales estan los acuerdos de mancomunidad munici-
pal, mediante los cuales los Municipios se pueden asociar para
la realizaciéon de una actividad en comun (art. 170). También
estan los contratos de interés publico interterritoriales, es decir,
aquéllos suscritos por los Municipios entre si o entre la Repu-
blica y los Municipios o los Estados y los Municipios para fines
de interés publico. En tal sentido, el articulo 170 de la Cons-
titucion establece que los Municipios pueden “acordar entre
si o con los demds entes publicos territoriales, la creaciéon de
modalidades asociativas inter-gubernamentales para fines de
interés publico relativos a materias de su competencia”. De ello
deriva la posibilidad de contratos de interés publico de carac-
ter asociativo, Inter-gubernamentales.

Debe sefialarse, por altimo, en relaciéon con estos contratos
intergubernamentales e interadministrativos, que la Consti-
tucion regula la competencia de la jurisdiccion contencioso-
administrativa para conocer de controversias derivadas de
la ejecucion de los mismos, asi como las controversias admi-
nistrativas que se susciten entre la Reptblica, algtin Estado,

la Federacion, Coleccion Textos Legislativos, N° 11, Editorial Juridica Vene-
zolana, Caracas 1990.
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Municipio u otro ente ptblico, cuando la otra parte sea alguna
de esas mismas entidades, como las que pueden resultar de
un contrato intergubernamental. Estas controversias deben ser
resueltas por el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politico-
Administrativa (art. 266,4). La Constitucion, ademas, autoriza
al legislador para atribuir la competencia jurisdiccional para
resolver las controversias administrativas cuando se trate de
controversias entre Municipios de un mismo Estado, a otros
tribunales, por supuesto, de la jurisdiccién contencioso admi-
nistrativa (art. 259).

Otro especifico de la constitucionalizacion del régimen de
los contratos estatales se refiere al régimen del dominio ptblico
y de los servicios publicos, en el sentido de que la propia Cons-
titucion prevé el régimen de concesiones para la explotacion
de los bienes que sean “recursos naturales propiedad de la
Nacioén”, las cuales pueden ser otorgadas con exclusividad o
sin ella, por tiempo determinado, y asegurando, siempre, la
existencia de contraprestaciones o contrapartidas adecuadas al
interés publico” (art. 113). En cuanto a las concesiones mineras,
en particular, se dispone en el articulo 156,16 de la Constitu-
cion que “el Ejecutivo Nacional no podra otorgar concesiones
mineras por tiempo indefinido*”. Todas estas concesiones, por
supuesto, son contratos estatales. Por lo que se refiere a los ser-
vicios publicos, en los casos en los que se los regula de manera
de permitir la actuacién de los particulares s6lo mediante con-
cesion, como sucede en los casos de servicios publicos muni-
cipales o domiciliarios, rige el mismo principio constitucional
antes indicado relativo a las concesiones establecido en el arti-
culo 113.

La Constitucion regula, ademas, otros contratos de interés
publico estadal y municipal al establecer los principios para

43 V. Allan R. Brewer-Carias, “Prologo” sobre “El régimen constitucional
aplicable a las concesiones de obras y servicios publicos”, en Alfredo
Romero Mendoza et al., Régimen Legal de las Concesiones Piiblicas, Caracas
2000, pp. 9 a 16.
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que los Estados y los Municipios descentralicen y transfieran
“a las comunidades y grupos vecinales organizados” los servi-
cios que éstos gestionen, previa demostracion de su capacidad
para prestarlo (art. 184). A tal efecto, los Estados y Munici-
pios deben promover la transferencia de servicios en materia
de salud, educacién, vivienda, deporte, cultura, programas
sociales, ambiente, mantenimiento de areas industriales, man-
tenimiento y conservacion de areas urbanas, prevenciéon y pro-
teccion vecinal, construccion de obras y prestacion de servicios
publicos. En todos estos casos, para lograr esos objetivos los
Estados y Municipios pueden establecer convenios, es decir,
celebrar contratos de interés publico estadal o municipal con
las comunidades y grupos vecinales organizados, cuyos conte-
nidos deben estar orientados por los principios de interdepen-
dencia, coordinacién, cooperacion y corresponsabilidad (art.
184,1).

4. Las clausulas obligatorias en los contratos
publicos

Por otra parte, siguiendo la orientacién de la Constitucion
de 1961, la Constitucion de 1999 ha establecido la incorporacion
obligatoria y técita en todos los contratos de interés publico, de
una serie de clausulas, entre las cuales destacan las de inmu-
nidad de jurisdiccién y la llamada clausula “Calvo”; y a ciertos
de ellos, una cldusula de protecciéon ambiental. Ademas, regula
las cldusulas de temporalidad en las concesiones administrati-
vas de explotacion de recursos naturales, de servicios ptblicos
y de caracter minero.

En cuanto a la cldusula de inmunidad de jurisdiccién,
el articulo 151 de la Constitucion establece el principio de la
inmunidad relativa en el sentido de que:

En los contratos de interés publico, si no fuere improcedente

de acuerdo con la naturaleza de los mismos, se considerara

incorporada, aun cuando no estuviera expresa, una clausula

segun la cual las dudas y controversias que puedan susci-

54



Introduccion general al Derecho Administrativo venezolano
Allan R. Brewer-Carias

tarse sobre dichos contratos y que no llegaren a ser resueltas
amigablemente por las partes contratantes, seran decididas
por los Tribunales competentes de la Republica, de confor-
midad con sus leyes.

Se trata, realmente, de una clausula obligatoria en el sen-
tido de que todo contrato que suscriba una persona juridica
estatal en los tres niveles territoriales del Poder Publico e,
incluso, en los niveles de descentralizacion funcional, deben
contener esta clausula cuyo objeto es, primero, asegurar que
la interpretacion, aplicacion y ejecucion de esos contratos debe
someterse a la ley venezolana; y segundo, que las controversias
y dudas que de ellos surjan deben también someterse al cono-
cimiento de los tribunales venezolanos .

En todo caso, en el citado articulo 151 de la Constitucion
de 1999, el régimen de la inmunidad jurisdiccional previsto se
aparta del caracter absoluto tradicional que tenia en el siglo
XIX, establecido originalmente en la Constitucion de 1892 (art.
147), y como se ha dicho, encaja dentro de la llamada “inmu-
nidad relativa de jurisdiccion” . Por ello, la norma prescribe
que la cldusula debe estar presente en todos los contratos de la
Administracién “si no fuere improcedente de acuerdo con la
naturaleza de los mismos”, lo que convierte la cldusula en una
de inmunidad relativa de jurisdiccién*. Esta relatividad de la
inmunidad de jurisdiccién deriva, en todo caso, de la natura-
leza de la actividad del Estado o sus entes publicos regulada
en el contrato, mas que en su finalidad, que siempre es publica,
admitiéndose la excepcion al principio de la inmunidad basada

44 V. por ejemploAlfredo Morles H., “La inmunidad de Jurisdiccion y las
operaciones de Crédito Pablico” en Estudios sobre la Constitucion, Libro
Homenaje a Rafael Caldera, tomo III, Caracas, 1979, pp. 1.701 y ss.

45 Sobre la inclusion de esta cldusula en la Constitucion de 1999, véase Allan
R. Brewer-Carias, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Cons-
tituyente), Tomo I, Fundacién de Derecho Publico, Caracas 1999, pp. 209 a
233; y Constituyente (Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo II,
Fundacién de Derecho Puablico, Caracas 1999, pp. 174 y 175.

46 V. Allan R. Brewer-Carias, Contratos Administrativos, cit., pp. 130 a 137.
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por ejemplo, en el cardcter comercial de las actividades que
realice un Estado, sobre todo en el ambito de las contrataciones
internacionales. Con esta cldusula, en particular, encontré fun-
damento constitucional la posibilidad del arbitraje internacio-
nal conforme ala Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones
de 1999%, a la Ley Organica sobre promocioén de la inversiéon
privada bajo el régimen de concesiones de 19994, y con arreglo
en los multiples Tratados Bilaterales de protecciéon de Inver-
siones suscritos por la Republica, basicamente en el marco del
Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a inversiones
entre Estados y Nacionales de otros Estados (CIADI) .

Por supuesto, para la determinacioén de la naturaleza de los
contratos no se pueden dar férmulas universales. Por ejemplo,
se han planteado discusiones sobre la naturaleza de tales con-
tratos en materia de empréstitos publicos, tanto en el derecho
financiero como en el derecho internacional. En todo caso, uti-
lizando la vieja distincién entre actos de autoridad y actos de
gestion, nadie podria afirmar que un contrato de empréstito
publico no sea un acto de autoridad ni un contrato de interés
publico. Por ello, dicho criterio no puede utilizarse para deter-
minar la relatividad de la inmunidad de jurisdiccién, pues la
solucién al problema no se puede basar en la consideracién de
si el Estado suscribe el contrato haciendo uso de su soberania o
de sus poderes publicos, o si son o no contratos de la Adminis-
tracioén; sino en la naturaleza de las operaciones. En el caso de
los empréstitos, sin duda, el juez llamado a conocer de un pro-
blema judicial en relacién a ellos, debe conocer, en realidad, de
cuestiones mercantiles y comerciales. Por eso, y con base en la
excepcion prevista en la Constitucion, los contratos de emprés-

47 V. Ley de Promocién y Proteccién de Inversiones, Decreto-Ley N° 356
(Gaceta Oficial Extra. N° 5.390 de 22-10-1999).

48 V. Ley Organica sobre promocioén de la inversion privada bajo el régimen
de concesiones, en Gaceta Oficial Extra. N° 5.394 de 25-10-1999.

49 V. Ley Aprobatoria del Convenio sobre arreglo de diferencias relativas a
inversiones entre Estados y Nacionales de otros Estados (Gaceta Oficial N°
35.685 de 03-04-1995.
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tito no contienen las clausulas de inmunidad de jurisdiccion
y, por tanto, estin sometidos en su ejecucion, la cual, ademas,
en general, se produce fuera del pais, a las leyes y tribunales
donde se realiza la operacion e, incluso, a tribunales arbitrales.

La segunda cldusula de caracter obligatorio, de rango
constitucional regulada en el articulo 151 de la Constitucion,
reprodujo exactamente el texto del articulo 127 de la Consti-
tucién de 1961, y es la llamada clausula “Calvo,” que implica
que en los contratos de interés publico también se debe consi-
derar incorporada una cldusula que establece que por “ningan
motivo” ni causa, la ejecuciéon de los mismos “puede dar ori-
gen a reclamaciones extranjeras®.” El origen de esta clausula
se remonta a la Constitucién de 1893 en la cual, al regularse los
contratos de interés publico, se sefial6 que los mismos en nin-
gun caso podian ser motivo de reclamaciones internacionales.
Esta clausula establece, por tanto, la improcedencia de recla-
maciones diplomaéticas de Estados extranjeros contra el Estado
venezolano, actuando aquellos Estados por cuenta de stibditos
extranjeros, y parte del supuesto de que los extranjeros en el
territorio del Estado venezolano se hallan en las mismas con-
diciones que los nacionales, por lo que si tienen alguna recla-
macién que formular cuando se puedan considerar lesionados,
deben acudir tiinicamente a los tribunales nacionales. El objeto
de la clausula, en definitiva, es impedir que las divergencias
que puedan surgir entre partes en un contrato estatal, en el
cual una parte fuera un ciudadano extranjero, pudieran ser
consideradas como de naturaleza internacional.

Con relacion a las concesiones administrativas, como con-
tratos estatales, también puede identificarse en el ordenamiento
constitucional venezolano, otra cldusula de caracter obligato-
rio y que tiene su fundamento en el citado articulo 113 de la
Constitucién, que regula las concesiones para la explotacion
de recursos naturales propiedad de la Nacién o para la presta-

50 V. Allan R. Brewer-Carias, Contratos Administrativos, cit., pp. 137 y ss.
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cion de servicios de naturaleza publica, las cuales sélo pueden
otorgarse “por tiempo determinado.” En el mismo sentido, el
articulo 156,16 de la Constitucién prohibe el otorgamiento de
“concesiones mineras por tiempo indefinido.” Es evidente, por
tanto, de acuerdo con estas normas, la posibilidad de que el
Estado otorgue con caracter de exclusividad, concesiones para
la explotaciéon de bienes publicos o la prestacion de servicios
publicos por tiempo limitado. La temporalidad, asi, puede con-
siderarse como una caracteristica de todas las concesiones por
lo que las leyes especiales que las regulan prevén, en gene-
ral, lapsos variables, pero siempre precisos, de duracién de las
mismas.

En este sentido, por ejemplo, las concesiones de servicios
publicos municipales, de acuerdo con la Ley Organica del
Poder Ptbico Municipal, s6lo pueden tener un plazo maximo
de 20 afios®’; y las concesiones para el aprovechamiento de las
aguas, conforme a la Ley de Aguas deben tener una duraciéon
maxima de 20 afios*. Asimismo, las concesiones de obras y
servicios publicos previstas en la Ley Organica sobre Promo-
cion de la Inversiéon Privada bajo el Régimen de Concesiones ™,
deben tener una duracién méaxima de 50 afios. Por dltimo, en
cuanto a las concesiones mineras, la duracién de las mismas de
acuerdo a la Ley de Minas, es de 20 afios prorrogable (art 25) .

Por otra parte, el articulo 129 de la Constitucion exige la
inclusioén en los contratos que celebre la Reptblica (contratos
de interés publico nacional celebrados por la Republica), de

51 V.Ley Organica del Poder Publico Municipal (Gaceta Oficial N° 6.015 Extra.
de 28-12-2010).

52 V. Ley de Aguas (Gaceta Oficial N° 38.595 de 02-01-2007.

53 V. Ley Organica sobre promocién de la inversiéon privada bajo el régimen
de concesiones, en Gaceta Oficial Extra. N° 5.394 de 25-10-1999.

54 V. Ley de Minas, Decreto-Ley N° 295 (Gaceta Oficial Extra. N° 5.382 de
28-09-1999).
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una clausula de proteccion ambiental 55 en los siguientes tér-
minos:

En los contratos que la Republica celebre con personas
naturales o juridicas, nacionales o extranjeras, o en los per-
misos que se otorguen, que afecten los recursos naturales,
se considerard incluida atin cuando no estuviere expresa, la
obligacién de conservar el equilibrio ecolégico de permitir el
acceso a la tecnologia y la transferencia de la misma en condi-
ciones mutuamente convenidas y de restablecer el ambiente a
su estado natural si éste resultara alterado, en los términos que
tije 1a ley.

Se debe destacar de esta norma, que se trata de una clau-
sula de proteccién ambiental constitucionalmente obligatoria
sOlo respecto de los contratos de interés publico nacional, que
celebre la Republica. En consecuencia, puede considerarse que
no es obligatoria en los contratos de interés puablico estadal ni
municipal, que celebren, por ejemplo, los Estados y Munici-
pios; asi como tampoco seria constitucionalmente obligatoria
en los contratos de interés publico nacional que celebren otras
personas juridicas estatales distintas a la Reptblica, como los
institutos auténomos o empresas del Estado nacionales.

5. La aprobacién legislativa en materia de contratos
publicos

En cuanto a la aprobacién legislativa de los contratos de
interés publico nacional, la Constitucién de 1999, a propuesta
nuestra >, cambi6 radicalmente la prevision del articulo 126 de
la Constitucion de 1961, que materialmente sometia todos los

55 'V, en general, Alberto Blanco-Uribe Quintero, “La tutela ambiental como
derecho-deber del Constituyente. Base constitucional y principios rec-
tores del derecho ambiental”, en Revista de Derecho Constitucional, N° 6
(enero-diciembre), Editorial Sherwood, Caracas, 2002, pp. 31-64.

56 V. Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea
nacional Constituyente), Tomo 11, op. cit.,, pp. 175 a 177.
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contratos de interés publico nacional a la aprobacién legisla-
tiva, salvo las excepciones (contratos normales en el desarrollo
de la Administraciéon Pablica y aquellos para los cuales la ley
no establecia la aprobacion legislativa) lo que terminé convir-
tiéndose en la regla. Por ello, el articulo 150 de la Constituciéon
de 1999, siguiendo la orientacién mencionada de la practica
legislativa e interpretativa, ahora se limita a sefalar que “la
celebracion de los contratos de interés publico nacional reque-
rird la aprobacién de la Asamblea Nacional sélo en los casos que
determine la ley”. En consecuencia, sélo cuando mediante ley
se determine expresamente que un contrato de interés publico
nacional debe someterse a la aprobacién de la Asamblea, ello
se convierte en un requisito de eficacia del contrato (art. 182,9).
Es el caso, por ejemplo, de los contratos para la formacion de
empresas mixtas para la explotacion petrolera”, que es una
industria que fue nacionalizada desde 1975.

Sin embargo, la Constituciéon exige la aprobacién obliga-
toria por parte de la Asamblea Nacional, (art. 150; 1879) solo
respecto de los contratos de interés publico (no s6lo nacional,
sino estadal o municipal) que se celebren con Estados o entida-
des oficiales extranjeras o con sociedades no domiciliadas en
Venezuela, asi como respecto de los traspasos de esos contratos
a dichas entidades.

6. Elrégimen legal de los contratos publicos

En 2008 se sancion6 por primera vez en el pais, una Ley de
Contrataciones Publicas, la cual ha sido reformada en 2010 %.
La misma, sin embargo, y a pesar de su denominacién no
regula universalmente la “contratacién publica”, es decir, toda
la actividad contractual del Estado (los contratos del Estado o
los contratos publicos) a cargo de las personas juridicas esta-

57 V. Ley Organica de Hidrocarburos (Gaceta Oficial N° 38.493 de 4-8-2006).

58 V. Ley de Contrataciones Publicas, Decreto Ley N° 5.929 de 11-03-2008 en
Gaceta Oficial N° 38.895 de 25-03-2008. V. el texto de la reforma de 2010 en
Gaceta Oficial N° 39.503 de 6-9-2010.
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tales, tal y como sucede, por ejemplo, en términos generales,
en Espafia, sucesivamente con la Ley de Contratos del Estado
(1965), la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas
(1995) o la Ley de Contratos del Sector Publico (2007); y en
Colombia, con la Ley de Contratos del Estado (1993).

La Ley, en efecto, no se configuré como cuerpo normativo
general, destinado a regular todos los contratos del Estado cele-
brados por todas las personas juridicas estatales, sino que se ha
limitado su alcance, y estd destinada, basicamente, a regular
el procedimiento de seleccién de contratistas (licitacion) y sélo
respecto de ciertos (no todos) los contratos publicos. Por ello,
la dnica Ley precedente que se derogd expresamente con la
nueva Ley fue la vieja Ley de Licitaciones®, por lo que en su
parte medular, sigue siendo un cuerpo normativo destinado
a regular el régimen de seleccién de contratistas (arts. 36 a 92)
en ciertos contratos publicos. Sin embargo, a las tradicionales
previsiones de la Ley de Licitaciones sobre selecciéon de con-
tratistas, la nueva Ley agreg6, un nuevo Titulo general sobre
la “Contrataciéon” (art. 93 a 131), con normas que deben regir
respecto de todos los contratos del Estado que caen dentro del
ambito de aplicacion que son solamente los destinados a la
“adquisicion de bienes, prestacion de servicios y ejecucion de
obras” (art. 1), suscritos por personas juridicas estadales, a las
cuales la Ley ha agregado a los Consejos Comunales. Pero
incluso, respecto de los contratos sometidos a la normativa
legal, 1a propia Ley excluye a aquellos celebrados “en el marco
del cumplimiento de acuerdos internacionales de cooperacion
entre la Republica Bolivariana de Venezuela y otros Estados,
incluyendo la contratacién con empresas mixtas constituidas
en el marco de estos convenios” (art. 4); y respecto de las previ-

59 Decreto Ley N° 1555 de fecha 13 de noviembre de 2001, Gaceta Oficial N°
5556 de 13-11-2001. V. sobre dicha Ley los comentarios que hicimos en
Allan R. Brewer-Carias, “El régimen de seleccién de contratistas en la
Administraciéon Publica y la Ley de Licitaciones” en Revista de Derecho
Piiblico, N° 42, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, abril-junio 1990,
pp- 5-25.
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siones especificas en materia de “selecciéon de contratistas,” la
ley excluye a los contratos para la prestacién de servicios profe-
sionales y laborales; para la prestacion de servicios financieros;
para la adquisicion y arrendamiento de bienes inmuebles; para
la adquisicién de obras artisticas, literarias o cientificas; para
“las alianzas comerciales y estratégicas” para la adquisicion
de bienes y prestacion de servicios entre personas naturales o
juridicas y los 6rganos o entes contratantes; para los servicios
basicos indispensables para el funcionamiento del 6rgano o
ente contratante; y para la adquisiciéon de bienes, la prestacion
de servicios y la ejecucién de obras, encomendadas a los ¢rga-
nos o entes de la administracién puablica (art. 5).

Con estas exclusiones y ambito reducido, se trata en todo
caso, como se dijo, de una Ley reguladora basicamente del
proceso de seleccién de contratistas, con normas generales res-
pecto, entre otros aspectos, los poderes de la Administracion
para controlar los contratos (art. 95), en especial, respecto de
los contratos de obra (arts. 112-115); los poderes de modifica-
ciéon de los contratos y el régimen de variaciéon de precios y
ajustes contractuales (arts. 106-111); el régimen de la nulidad
de los mismos (art. 99), las garantias de cumplimiento, (arts.
99-102), y el régimen de los anticipos (arts. 103-105); el régimen
de los pagos (arts. 116-119), el régimen de la terminacién de los
contratos (arts. 120-127), y las causas de rescision unilateral de
los contratos (arts. 127-129); y finalmente, el régimen sanciona-
torio (arts. 130-131).

VI. EL DERECHO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR

La més importante de las garantias constitucionales, ade-
maés del acceso a la justicia y el derecho a la tutela judicial efec-
tiva, es que la justicia y en general, la funcién jurisdiccional
se ejerza e imparta de acuerdo con las normas establecidas en
la Constituciéon y las leyes, es decir, en el curso de un debido
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proceso, cuyos principios conforme se establece expresamente
en la misma Constitucion, se aplican no sélo en las actuacio-
nes judiciales sino administrativas. Ello tiene, en consecuencia,
una importante repercusién en relacion con la potestad san-
cionadora de la Administracién, la cual necesariamente esta
sometida a las garantias del debido proceso.

Estas garantias al debido proceso®, ademas, se han regu-
lado detalladamente en el articulo 49, y han sido analizadas
extensamente por el Tribunal Supremo de Justicia, califican-
doselas como una “garantia suprema dentro de un Estado de
Derecho”®, de manera que “cualquiera sea la via escogida
para la defensa de los derechos o intereses legitimos, las leyes
procesales deben garantizar la existencia de un procedimiento
que asegure el derecho de defensa de la parte y la posibilidad
de una tutela judicial efectiva” ©.

En particular, en relacién con el procedimiento sanciona-
torio, la jurisprudencia ha precisado las siguientes garantias
derivadas del debido proceso: el derecho a que la decisiéon se
adopte por el 6érgano competente (en materia judicial, el Juez
natural: numeral 4 del articulo 49); el derecho a la presuncion
de inocencia (numeral 2 del articulo 49); el derecho a la defensa
y a ser informado de los cargos formulados (numeral 1 del arti-

60 V. en general, Antonieta Garrido de Cardenas, “La naturaleza del debido
proceso en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de
1999”, en Revista de Derecho Constitucional, N° 5 (julio-diciembre), Editorial
Sherwood, Caracas, 2001, pp. 89-116; Antonieta Garrido de Cardenas, “El
debido proceso como derecho fundamental en la Constitucion de 1999 y
sus medios de proteccion”, en Bases y principios del sistema constitucional
venezolano (Ponencias del VII Congreso Venezolano de Derecho Constitucio-
nal realizado en San Cristobal del 21 al 23 de Noviembre de 2001), Volumen I,
pp. 127-144.

61 V.sentencia N°123 de la Sala Constitucional (Caso: Sergio J. Meléndez) de
17 de marzo de 2000, en Revista de Derecho Piiblico, N° 81, (enero-marzo),
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2000, p. 143.

62 V.sentencia de la sala Constitucional N° 97 de 15 de marzo de 2000 (Caso:
Agropecuaria Los Tres Rebeldes en Revista de Derecho Piiblico, N° 81, (enero-
marzo), Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2000, p. 148.
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culo 49); el derecho a ser oido (numeral 3 del articulo 49); el
derecho a un procedimiento sin dilaciones indebidas (numeral
8 del articulo 49); el derecho a utilizar los medios de prueba
pertinentes para su defensa (numeral 1 del articulo 49); el dere-
cho a no confesarse culpable y no declarar contra si misma
(numeral 5 del articulo 49); y el derecho a la tutela efectiva de
los derechos e intereses del procesado (articulo 26 de la Cons-
titucion) .

Aplicados los principios del articulo 49 de la Constituciéon
a los procedimientos administrativos sancionatorios, resulta
entonces el siguiente régimen:

El ordinal 1° del articulo 49 comienza por establecer no s6lo
el derecho a la defensa, sino a la asistencia juridica (de abogado)
los que considera como derechos inviolables en todo estado y
grado de la investigacion y del procedimiento. Adicionalmente,
precisa que toda persona tiene derecho a ser notificada de los
cargos por los cuales se la investiga, de acceder a las pruebas y
de disponer del tiempo y de los medios adecuados para ejercer
su defensa.

En particular, en relaciéon con el derecho a la defensa el
mismo ha sido amplio y tradicionalmente analizado por la
jurisprudencia destacandose, por ejemplo, que

En cuanto al procedimiento de determinacién e imposicion

de sanciones por ilicitos tributarios, el derecho a la defensa

se concreta en el derecho de los sujetos pasivos de la relacion

tributaria a ser debidamente notificados de cualquier acto

administrativo que afecten sus derechos subjetivos o sus
intereses particulares legitimos y directos; en la oportuni-
dad que tiene el administrado para formular los descargos
que le permita desvirtuar lo imputado por la Administra-
cion en el acta fiscal debidamente notificada; en el derecho
del contribuyente o responsable para promover y controlar,

63 V.sentencia N° 224 de 24-02-2000, idem, pp. 136 y ss.
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en tiempo oportuno, la produccién de cualquier prueba
razonable y legalmente pertinente, antes de que la Admi-
nistraciéon adopte la decision final sobre el fondo del asunto
debatido; en el derecho a tener el libre acceso al expediente
administrativo; en el derecho a conocer oportunamente las
razones de hecho y de derecho que fundamentan el acto
administrativo determinativo o sancionatorio, lo cual le
permitira accionar ante los organismos competentes; y en
poder impugnar en la via administrativa o judicial un acto
administrativo emitido por la Administracién tributaria,
que afecte, en cualquier forma, sus derechos como contribu-
yente o responsables **.

Por otra parte, ha sido por la prevalencia del derecho a la
defensa que la Sala Constitucional, siguiendo la doctrina cons-
titucional establecida por la antigua Corte Suprema de Justi-
cia®, ha desaplicado normas que consagran el principio solve
et repete, como condicién para acceder a la justicia contencioso-
administrativa, por considerarlo inconstitucional .

En la Constitucion de 1999, ademads, en forma explicita
se estableci6 el principio de que “Toda persona se presume
inocente mientras no se pruebe lo contrario” (ordinal 2° del
articulo 49), conforme al cual “una persona acusada de una
infraccién, no puede ser considerada culpable hasta que asi lo
declare una decision condenatoria precedida de un procedi-
miento suficiente para procurar su dimanacién. El particular
tiene entonces derecho a ser presumido inocente, lo que equi-
vale a que su eventual condena sea precedida por “una acti-

64 V. la sentencia N° 3682 de 19 de diciembre de 1999, de la Sala Politico
Administrativa de la antigua Corte Suprema de Justicia en Revista de Dere-
cho Publico, N° 79-80, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1999.

65 V. en Allan R. Brewer-Carias, La justicia contencioso-administrativa, Tomo
VII, Instituciones Politicas y Constitucionales, cit., pp. 196 y ss.

66 V. la sentencia de la Sala Constitucional N° 321 de 22 de febrero de 2002
(Caso: Papeles Nacionales Flamingo, C.A. vs. Direccion de Hacienda del Muni-
cipio Gudcara del Estado Carabobo) en Revista de Derecho Piiblico, N° 89-92,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2002.
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vidad probatoria suficiente con la participaciéon del acusado
y con una adecuado razonamiento del nexo causal entre la
norma y la situacion concreta, sin que base la mera sospecha o
conjetura” ¥’

El ordinal 3° del articulo 49, regula ademas, el derecho de
toda persona a ser oida en cualquier clase de proceso, con las
debidas garantias y dentro del plazo razonable determinado
legalmente, por el érgano administrativo competente e impar-
cial establecido con anterioridad. Este derecho comprende por
supuesto, el derecho de formular alegatos y presentar pruebas
en el procedimiento.

De acuerdo con el mismo articulo 49,1 de la Constitucion,
como parte del debido procedimiento se establece la garantia
fundamental en materia probatoria, conforme a la cual se con-
sideran como nulas las pruebas obtenidas mediante violacion
del debido proceso.

El mismo articulo 49,1 de la Constitucién, también como
manifestacion del derecho a la defensa consagra el derecho
de toda persona declarada culpable a recurrir de la decision
sancionatoria, con lo que se regula el derecho a la doble ins-
tancia que consiste en la efectiva posibilidad de revision de
las decisiones dictadas con ocasion de un procedimiento, esto
es, de someter una la decisién al conocimiento posterior de un
6rgano de mayor jerarquia en la pirdmide organizativa de la
Administraciéon. Con esta disposicién, adquiere rango consti-
tucional el derecho al recurso jerarquico en los procedimientos
administrativos.

El ordinal 6° del articulo 49 recoge el principio tradicio-
nal de que ninguna persona puede ser sancionada por actos u
omisiones que no fueren previstos como delitos, faltas o infrac-

67 V.sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo N° 315
de 19 de marzo de 2001, en Revista de Derecho Piiblico, N° 85-88, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 2001, pp. 103 y ss.
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ciones en leyes preexistentes; principio que por supuesto es
aplicable a los procedimientos sancionatorios.

Ademéds, en materia sancionatoria también tiene rango
constitucional el principio non bis in idem que recoge el ordinal
7° del articulo 49 de la Constitucion, al establecer que ninguna
persona puede ser sometida a un procedimiento sancionatorio
por los mismos hechos en virtud de los cuales hubiese sido
sancionado anteriormente.

VII. LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

La discrecionalidad se da, como lo ha sefialado la juris-
prudencia venezolana, cuando el ordenamiento juridico le
otorga al funcionario cierta libertad para elegir entre uno y
otro curso de accion, para hacer una u otra cosa, o hacerla de
una u otra manera, apreciando la oportunidad o conveniencia
de la medida a tomarse®. En los casos de ejercicio de pode-
res discrecionales, es la ley la que permite a la Administracion
apreciar la oportunidad o conveniencia del acto segtn los inte-
reses publicos, sin predeterminar cudl es la situacién de hecho.
En esos casos, la Administracion tiene la eleccién, sea de las
circunstancias ante las cuales dictara el acto, sea del acto que
se dictara ante una situacion de hecho, por lo que es posible
afirmar que “la potestad discrecional es més una libertad de
eleccion entre alternativas igualmente justas” .

68 V. Allan R. Brewer-Carias, “Los limites a la actividad discrecional de las
autoridades administrativas”, en Ponencias Venezolanas al VII Congreso
Internacional de Derecho Comparado (Uppsala, agosto 1966), publicaciones del
Instituto de Derecho Privado, Facultad de Derecho, Universidad Central
de Venezuela, Caracas 1966, pp. 255-279; en Revista de la Facultad de Dere-
cho, N° 2, Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas 1966, pp. 9-35; y en
Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930-1974 y Estudios de Derecho Adminis-
trativo, Tomo I: El Ordenamiento Constitucional y Funcional del Estado, Cara-
cas 1975, pp. 15-41.

69 Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 1-6-2001.
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Por ello, en algunas de las leyes de procedimientos admi-
nistrativos se ha regulado el ejercicio de la potestad discrecio-
nal, entendida como la posibilidad que da la ley al funcionario
de adoptar decisiones segiin su apreciaciéon de la oportunidad
y conveniencia, pudiendo normalmente adoptar varias deci-
siones que de acuerdo a la apreciacion de los hechos y a la fina-
lidad de la norma, todas, si se aplican, podrian ser igualmente
justas.

En todo caso, si algo ha caracterizado al derecho admi-
nistrativo en las ultimas décadas en todos los paises ibe-
roamericanos, es el proceso de redefinicion del d&mbito de
la discrecionalidad y de limitacién de la misma. Este puede
decirse que es el signo comin del derecho administrativo y, en
particular, de las leyes de procedimiento administrativo.

El esfuerzo de la doctrina y de la jurisprudencia de las
ultimas décadas ha consistido, entonces, en deslastrar a los
funcionarios de ciertas areas de actuacién que antes se con-
sideraban como parte del poder discrecional y que, progresi-
vamente, se han ido eliminando de dicho dambito, como es el
caso de la utilizacién de “conceptos juridicos indeterminados”
en la atribucion de competencias. Como lo precisé la Sala Poli-
tico-Administrativa de la antigua Corte Suprema de Justicia
de Venezuela, al distinguir los conceptos juridicos indetermi-
nados, de las llamadas potestades discrecionales:

“Mientras éstas dejan al funcionario la posibilidad de
escoger segln su criterio una entre varias soluciones justas,
no sucede lo mismo cuando se trata de la aplicacién de un con-
cepto juridico indeterminado. Se caracterizan estos ultimos
por ser conceptos que resulta dificil delimitar con precisiéon en
su enunciado, pero cuya aplicacion no admite sino una sola
solucion justa y correcta, que no es otra que aquélla que se
conforme con el espiritu, propdsito y razén de la norma. La
aplicacién del concepto juridico indeterminado por la Admi-
nistracion Puablica constituye una actividad reglada y por con-
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siguiente sujeta al control de legalidad por parte del 6rgano
jurisdiccional competente” 7.

Por otra parte, en la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos debe destacarse el esfuerzo por establecer
limites a la discrecionalidad, en el articulo 12 al disponer
que “Atn cuando una disposicién legal o reglamentaria deje
alguna medida o providencia a juicio de la autoridad compe-
tente, dicha medida o providencia deberd mantener la debida
proporcionalidad y adecuacion con el supuesto de hecho y con
los fines de la norma, y cumplir los tramites, requisitos y for-
malidades necesarios para su validez y eficacia”.

En todo caso, con enunciados de esta naturaleza en una ley
de procedimiento administrativo, sin duda el juez contencioso
administrativo dispone de efectivas herramientas para contro-
lar la legalidad de la actuacién de la Administracién, mas alla
de los aspectos formales de tal actuacion.

VIII. EL CONTROL JUDICIAL DE LA ADMINISTRACION

1. El control judicial de la constitucionalidad
y legalidad de los actos estatales

Conforme al sistema establecido en la Constitucién vene-
zolana, todos los actos estatales estan sometidos al derecho y
todos son controlables judicialmente por razones de constitu-
cionalidad o de legalidad. Aqui esta la consecuencia de la con-
sagracion del principio de la legalidad y la garantia del Estado
de derecho.

Este sistema de control judicial delas actuaciones del Estado
puede decirse ademads, que es de caracter universal y cerrado,

70 V. sentencia N° 100 de 19-05-83 en Rewvista de de Derecho Piiblico, N° 34,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1988, p. 69.
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en el sentido que ninguno de los actos estatales puede esca-
par al control del Tribunal Supremo de Justicia y de los demas
Tribunales que controlan la constitucionalidad y la legalidad
de los mismos; control que se ejerce, en general, ademas de a
través de la Jurisdiccién Ordinaria, a través de la Jurisdiccion
Constitucional, de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
y de la Jurisdiccion Contencioso Electoral 7.

En efecto, los actos estatales dictados en ejecucion directa e
inmediata de la Constitucién, es decir, las leyes, los actos parla-
mentarios sin forma de ley, los actos ejecutivos de rango y valor
de ley (decretos-leyes), y los actos de gobierno estan sometidos
exclusivamente al control de la constitucionalidad que esta a
cargo de la Jurisdiccién Constitucional que corresponde a la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.

En cuanto a las sentencias, estas estan sometidas al con-
trol judicial ordinario mediante las apelaciones y, en materia
de legalidad, al recurso de extraordinario de casacién ante
las Salas de Casacion Civil, de Casacién Social y de Casacion
Penal del Tribunal Supremo de Justicia.

Y en cuanto a los actos administrativos, al ser de carac-
ter sublegal, como ya se ha dicho, estan sometidos al control
judicial tanto por parte de la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativo como de la Jurisdicciéon Contencioso Electoral. La
primera la integran la Sala Politico-Administrativa del Tribu-
nal Supremo de Justicia y los demaés tribunales que se han esta-
blecido por la ley; y la segunda, la integra basicamente la Sala
Electoral del mismo Tribunal Supremo de Justicia, a los efectos
especificos del control de legalidad e inconstitucionalidad de
los actos administrativos dictados por los 6rganos que ejercen
el Poder Electoral (Consejo Nacional Electoral, sus Comisiones
y érganos subalternos).

71 V. Allan R. Brewer-Carias, Justicia contencioso administrativa, Tomo VII,
Instituciones Politicas y Constitucionales, Universidad Catélica del Tachira,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas-San Cristébal, 1997.
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Lo importante a sefialar sobre este control contencioso
administrativo es que el mismo se realiza en relacién con todos
los actos administrativos, pudiendo los tribunales competen-
tes declarar su nulidad, asi sean actos administrativos emana-
dos no soélo de los 6rganos de la Administraciéon Pablica, sino
de los 6rganos legislativos, de los tribunales, e incluso de enti-
dades privadas.

2. Lajurisdiccion contencioso administrativa

La jurisdicciéon contencioso-administrativa, por otra parte,
se constitucionalizé en Venezuela desde 1961, en una norma
que ahora esta contenida en el articulo 259 de la Constitucion
de 19997, cuyo texto es el siguiente:

Lajurisdiccion contencioso-administrativa corresponde
al Tribunal Supremo de Justicia y a los demas tribuna-
les que determina la ley. Los 6rganos de la jurisdicciéon
contencioso-administrativa son competentes para anu-
lar los actos administrativos generales o individuales
contrarios a derecho, incluso por desviaciéon de poder;
condenar al pago de sumas de dinero y a la reparacién
de dafios y perjuicios originados en responsabilidad de
la Administracién; conocer de reclamos por la presta-
cion de servicios publicos y disponer lo necesario para
el restablecimiento de las situaciones juridicas subjeti-
vas lesionadas por la actividad administrativa.

Ha sido precisamente con base en esta norma constitu-
cional que la jurisprudencia de la antigua Corte Suprema de
Justicia fue elaborando las bases del sistema contencioso admi-
nistrativo en el pais’, las cuales desarrolladas por la doctrina

72 V. en general Allan R. Brewer-Carias, Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de
Justicia. Procesos y procedimientos constitucionales y contencioso-administrati-
vos, Editorial Juridica venezolana, Caracas 2004.

73 En cuanto a la jurisprudencia, véase en Allan R. Brewer-Carias, Juris-
prudencia de la Corte Suprema 1930-74 y Estudios de Derecho Administrativo,
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nacional”, condujeron en 1976 a la sancién de la Ley Orgéanica
de la Corte Suprema de Justicia”, en cuyas normas se regul6
el procedimiento contencioso-administrativo ante la sala
Politico Administrativa de dicha Corte. En las Disposiciones
Transitorias de esa Ley, ademas, se regul6 la organizaciéon de
la jurisdiccién contencioso-administrativo, con indicacién de
los diversos tribunales que la integraban, ademas de la Sala
Politico Administrativa de la antigua Corte Suprema: la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo (en 2004 se creé una
Corte Segunda) y ocho Tribunales Superiores Contencioso-
Administrativos ubicados en las diversas regiones del pais.

Tomo V, La Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Vol. 1y 2, Instituto de
Derecho Publico, Facultad de Derecho, Universidad Central de Venezuela,
Caracas, 1978; Allan R. Brewer-Carias y Luis Ortiz Alvarez, Las grandes
decisiones de la jurisprudencia Contencioso-Administrativa, Caracas, 1996; y
Luis Ortiz-Alvarez, Jurisprudencia de medidas cautelares en el contencioso-
administrativo (1980-1994), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1995.

74 V. Allan R. Brewer-Carias, Estado de Derecho y Control Judicial, Madrid,
1985, pp. 281 y ss.; Allan R. Brewer-Carias, Contencioso Administrativo,
Tomo VII, Instituciones Politicas y Constitucionales, Caracas-San Cristébal,
1997; Antonio Canova Gonzalez, Reflexiones para la reforma del sistema con-
tencioso administrativo venezolano, Editorial Sherwood, Caracas, 1998; Victor
Hernandez-Mendible, Tutela judicial cautelar en el contencioso administra-
tivo, Vadell Hermanos editores, Caracas, 1998. V. ademas, las siguientes
obras colectivas: EI Control Jurisdiccional de los Poderes Piiblicos en Venezuela,
Instituto de Derecho Publico, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas,
Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1979; Contencioso Administra-
tivo en Venezuela, Editorial Juridica Venezolana, tercera edicion, Caracas,
1993; Derecho Procesal Administrativo, Vadell Hermanos editores, Caracas,
1997; 8* Jornadas “].M. Dominguez Escovar” (Enero 1983), Tendencias de la
jurisprudencia venezolana en materia contencioso-administrativa, Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas, U.CV., Corte Suprema de Justicia; Instituto
de Estudios Juridicos del Estado Lara, Tip. Pregén, Caracas, 1983; Con-
tencioso Administrativo, I Jornadas de Derecho Administrativo Allan Randolph
Brewer-Carias, Funeda, Caracas, 1995; XVIII Jornadas “].M. Dominguez
Escovar, Avances jurisprudenciales del contencioso-administrativo en Venezuela,
2 Tomos, Instituto de Estudios Juridicos del Estado Lara, Diario de Tribu-
nales Editores, S.R.L. Barquisimeto, 1993.

75 Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia del 30 de julio de 1976 en
Gaceta Oficial N° 1.893, Extraordinaria del 30-07-76. V. Allan R. Brewer-
Carias y Josefina Calcafio de Temeltas, Ley Orgdnica de la Corte Suprema de
Justicia, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 1989.
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En mayo de 2004 se sancion¢ la nueva Ley Orgénica del
Tribunal Supremo de Justicia”, en la cual y a pesar de las
imperfecciones de sus nuevas Disposiciones Transitorias que
afectaron la base legal fundamental de la organizacion de la
Jurisdiccion, se volvieron a regular los principios del proce-
dimiento contencioso administrativo (Arts. 18 a 21) siguiendo
literalmente lo que establecia la derogada Ley Organica de la
Corte Suprema; conservandose ademas, la organizacién de la
Jurisdiccion transitoriamente hasta que se dictase la Ley espe-
cializada sobre lo contencioso administrativo.

Esa ley especializada que se dict6 en 2010, es la Ley Orga-
nica de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa,77 en la
cual, conforme a la orientacién constitucional, se configura a
la jurisdiccién contencioso administrativa como una jurisdic-
cion especial integrada al Poder Judicial. En Venezuela, por
tanto, el derecho administrativo no construyé con base en la
distincion entre las competencias de la jurisdiccion judicial y
una jurisdiccion administrativa, que siguiendo la orientacion
del derecho administrativo francés, se siguié por ejemplo en
Colombia. En Venezuela, al contrario, la tradicion ha sido la
existencia de una competencia especializada de determinados
tribunales para conocer de litigios en los cuales interviene la
Administracién, pero integrados en el Poder Judicial. 78 En
esos tribunales, por otra parte, se materializa el derecho de las

76 V.la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia (LOTS]J), Gaceta Ofi-
cial, N° 37942 de 20-05-2004. V. Allan R. Brewer-Carias, Ley Orgdnica del
Tribunal Supremo de Justicia, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2004.

77 V.la Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa (Gaceta
Oficial 39451 de 22-6-2010). V. sobre la ley, Allan R. Brewer-Carias y Vic-
tor Hernandez Mendible, Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2010.

78 Martin Pérez Guevara, “Prélogo”, en Allan R. Brewer-Carias, Jurispru-
dencia de la Corte Suprema 1930-74 y Estudios de Derecho Administra-
tivo, Tomo II. Ordenamiento Orgénico y Tributario del Estado, Instituto
de Derecho Publico, Facultad de Derecho, Universidad Central de Vene-
zuela, Caracas, 1976, pp. 1-10.
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personas a la tutela judicial efectiva™ frente a las acciones de
la Administracién, a través del desarrollo de un conjunto de
procesos contencioso administrativos.

3. Los diversos procesos contencioso administrativos
en la Ley de 2010

De acuerdo con la Ley Organica de la Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa, en efecto, el sistema de los procesos
contencioso administrativos resulta directamente del conjunto
de atribuciones que se asignan en la misma a los diversos 6rga-
nos de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, que son la
Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo, en su cts-
pide de la organizacién judicial contencioso administrativa,
y en orden descendente, los Juzgados Nacionales de la Juris-
diccion Contencioso Administrativa, los Juzgados Superiores
Estadales de la Jurisdiccién Contencioso Administrativos y los
Juzgados Municipales de la Jurisdiccion Contencioso Admi-
nistrativos.

Las competencias judiciales establecidas en los articulos
23,24, 25y 26, dan origen a los siguientes procesos contencioso
administrativos: (i) el proceso contencioso administrativo de
las demandas patrimoniales®; (ii) el proceso contencioso admi-
nistrativo de las demandas contra las vias de hecho®; (iii) el

79 V.en general, Ingrid Cancelado Ruiz, “La tutela judicial efectiva y la eje-
cucién de sentencias condenatorias de la Administracion Puablica a la
luz de la Constitucién de 1999”, en Revista de Derecho Constitucional, N°
4 (enero-junio), Editorial Sherwood, Caracas, 2001, pp. 75-139; Rafael G.
Prado Moncada, “De nuevo sobre el derecho a la tutela judicial efectiva
(Avances normativos a raiz de la Constituciéon de 1999)”, en Revista de Dere-
cho Administrativo, N° 9 (mayo-agosto), Editorial Sherwood, Caracas, 2000,

pp- 93-119.

80 V.Miguel Angel Torrealba Sanchez, “Las demandas de contenido patrimo-
nial en la Ley Orgéanica de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa,”
en Comentarios a la Ley Orgdnica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,
Vol. II, FUNEDA, Caracas, 2011, pp. 299-340.

81 V.Miguel Angel Torrealba Sdnchez, La via de hecho en Venezuela, FUNEDA,
Caracas, 2011.
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proceso contencioso administrativo en materia de prestacion
servicios publicos®; (iv) el proceso contencioso administrativo
de anulacién de actos administrativos®; (v) el proceso con-
tencioso administrativo contra las carencias administrativas;
(vi) el proceso contencioso administrativo de las controversias
administrativas; y (vii) el proceso contencioso administrativo
de la interpretacion de las leyes.

Debe sefialarse ademads, que en la Ley Orgénica se atri-
buy6 competencia en el articulo 24.6 a los Juzgados Nacionales
de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa para conocer
de “los juicios de expropiaciéon intentados por la Republica, en
primera instancia,” con la apelacién para ante la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo, y cuyo procedimiento
se regula en la Ley de Expropiacion por causa de utilidad
publica o social de 20023,

A. Los procesos contencioso administrativos
de las demandas patrimoniales

En primer lugar, estdn los procesos contencioso adminis-
trativos de las demandas patrimoniales contra entes publicos o
que estos puedan intentar, a cuyo efecto, el articulo 23 atribuye
a la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo, com-
petencia para conocer de:

82 V. Jorge Kiriakidis, “Notas en torno al Procedimiento Breve en la Ley
Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa,” Comentarios a la
Ley Orgdnica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, Vol. I, FUNEDA,
Caracas, 2011, pp. 167-193.

83 V. en general la obra colectiva, Comentarios a la Ley Orginica de la Jurisdic-
cion Contencioso Administrativa, Vol. I y II, FUNEDA, Caracas, 2010 y 2011,
respectivamente.

84  V.en Gaceta Oficial N° 37.475 de 01-07-02. Véanse los comentarios sobre esta
ley en Allan R. Brewer-Carias, Gustavo Linares Benzo, Dolores Aguerre-
vere Valero y Caterina Balasso Tejera, Ley de Expropiacién por Causa de Uti-
lidad Piiblica o Interés Social, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2002.
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1.

10.

11.

12.

Las demandas que se ejerzan contra la Repu-
blica, los estados, los municipios, o algtn ins-
tituto auténomo, ente publico, empresa, o
cualquier otra forma de asociacion, en la cual
la Reptblica, los estados, los municipios u otros
de los entes mencionados tengan participaciéon
decisiva, si su cuantia excede de setenta mil uni-
dades tributarias (70.000 U.T.), cuando su cono-
cimiento no esté atribuido a otro tribunal en
razén de su especialidad.

Las demandas que ejerzan la Reptblica, los
estados, los municipios, o algtn instituto auto-
nomo, ente publico, empresa, o cualquier otra
forma de asociacion, en la cual la Reptublica, los
estados, los municipios o cualquiera de los entes
mencionados tengan participacion decisiva, si
su cuantia excede de setenta mil unidades tri-
butarias (70.000 UT.), cuando su conocimiento
no esté atribuido a otro tribunal en razén de su
especialidad.

Las demandas que se interpongan con motivo
de la adquisicion, goce, ejercicio o pérdida de la
nacionalidad o de los derechos que de ella deri-
van.

Las demandas que se ejerzan con ocasién del
uso del espectro radioeléctrico.

Las demandas que le atribuyan la Constitucién
de la Reptblica o las leyes especiales, o que le
correspondan conforme a éstas, en su condicion
de maxima instancia de la Jurisdiccion Conten-
cioso Administrativa.
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13. Las demas demandas derivadas de la activi-
dad administrativa desplegada por las altas
autoridades de los 6rganos que ejercen el Poder
Publico, no atribuidas a otro tribunal.

23. Conocer y decidir las pretensiones, acciones o
recursos interpuestos, en el caso de retiro, per-
manencia, estabilidad o conceptos derivados
de empleo publico del personal con grado de
oficiales de la Fuerza Armada Nacional Boliva-

riana.

Por su parte el articulo 24 de la Ley Organica asigna a los
Juzgados Nacionales de la Jurisdiccion Contencioso Adminis-
trativa, competencia para conocer de:

1. Las demandas que se ejerzan contra la Repu-
blica, los estados, los municipios, o algun
instituto auténomo, ente publico, empresa o
cualquier otra forma de asociacién, en la cual
la Reptuiblica, los estados, los municipios u otros
de los entes mencionados tengan participacion
decisiva, si su cuantia excede de treinta mil uni-
dades tributarias (30.000 U.T.) y no supera setenta
mil unidades tributarias (70.000 U.T.), cuando su
conocimiento no esté atribuido expresamente a
otro tribunal, en razén de su especialidad.

2. Las demandas que ejerzan la Republica, los
estados, los municipios, o algtn instituto auto-
nomo, ente publico, empresa o cualquier otra
forma de asociacion, en la cual la Republica,
los estados, los municipios u otros de los entes
mencionados tengan participaciéon decisiva, si
su cuantia excede de las treinta mil unidades
tributarias (30.000 UT.) y no supera setenta mil

77



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 1/2013

unidades tributarias (70.000 UT), cuando su
conocimiento no esté atribuido a otro tribunal
en razoén de su especialidad.

Las demandas derivadas de la actividad admi-
nistrativa contraria al ordenamiento juridico
desplegada por las autoridades de los 6rganos
que ejercen el Poder Publico, cuyo control no
haya sido atribuido a la Sala Politico-Adminis-
trativa o a los Juzgados Superiores Estadales de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Conforme al articulo 25 de la Ley Orgénica, a los Juzgados

Superiores Estadales de la Jurisdiccion Contencioso Adminis-
trativa se les asigna competencia para conocer de:

78

1. Las demandas que se ejerzan contra la Rept-

blica, los estados, los municipios, o algun
instituto auténomo, ente publico, empresa o
cualquier otra forma de asociacién, en la cual
la Reptblica, los estados, los municipios u otros
de los entes mencionados tengan participacion
decisiva, si su cuantia no excede de treinta mil
unidades tributarias (30.000 U.T), cuando su
conocimiento no esté atribuido a otro tribunal
en razoén de su especialidad.

Las demandas que ejerzan la Reptblica, los esta-
dos, los municipios, o algtin instituto auténomo,
ente publico, empresa o cualquier otra forma de
asociacion, en la cual la Reptblica, los estados,
los municipios u otros de los entes menciona-
dos tengan participacién decisiva, si su cuantia
no excede de treinta mil unidades tributarias
(30.000 UT), cuando su conocimiento no esté
atribuido a otro tribunal en razén de su espe-
cialidad.
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8. Las demandas derivadas de la actividad admi-
nistrativa contraria al ordenamiento juridico de
los 6rganos del Poder Publico estadal, munici-
pal o local.

Una de las innovaciones de la Ley Orgénica de 2010 en la
conformacioén del proceso contencioso administrativo de las
demandas de contenido patrimonial, como antes se ha dicho,
como lo propusimos en 2004 %, fue haber eliminado la referen-
cia a demandas que pudieran derivarse de “contratos adminis-
trativos,” que en el pasado habia condicionado la distribucion
de competencias judiciales en la materia, atribuyéndose a los
6rganos de la misma todas las cuestiones concernientes a los
contratos de la Administracién, cualquiera que sea su natu-
raleza, segtin la cuantia. La Ley 2010, por tanto, ha regulado
la competencia en materia de demandas de contenido patri-
monial, independientemente de que sean derivadas de respon-
sabilidad contractual o extracontractual, y la misma ha sido
solo distribuida entre los diversos Juzgados segtin la cuantia.
Por tanto, conflictos derivados de la ejecucion de contratos del
Estado, contratos publicos o contratos administrativos corres-
ponden segiin la cuantia a los diversos tribunales de la juris-
diccién.

B. Los procesos contencioso administrativos
de las demandas contra las vias de hecho
administrativas

En segundo lugar, esta el proceso contencioso administra-
tivo de las demandas contra las vias de hecho administrativas,
a cuyo efecto, el articulo 23.4 asigna a la Sala Politico Admi-
nistrativa del Tribunal Supremo, competencia para conocer
de “las reclamaciones contra las vias de hecho atribuidas a las
altas autoridades antes enumeradas.”

85 V. Allan R. Brewer-Carias, Ley Orginica del Tribunal Supremo de Justicia,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2004, p. 219.
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Por su parte el articulo 24.4 de la Ley Orgénica asigna a los
Juzgados Nacionales de la Jurisdiccion Contencioso Adminis-
trativa, competencia para conocer de “Las reclamaciones con-
tra las vias de hecho atribuidas a las autoridades a las que se
refiere el numeral anterior.”

Y conforme al articulo 25.5 de la Ley Organica, a los Juz-
gados Superiores Estadales de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa se les asigha competencia para conocer de “las
reclamaciones contra las vias de hecho atribuidas a autorida-
des estadales o municipales de su jurisdiccion.”

C. Los procesos contencioso administrativos
de las demandas relativas a los servicios publicos

En tercer lugar, estd el proceso contencioso administra-
tivo de las demandas de los servicios ptblicos a las cuales se
refiere el articulo 259 de la Constitucion. Conforme al cual la
Ley Organica, que cre6 como innovacién fundamental en la
organizacion de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
a los Juzgados de Municipio de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, de cardcter unipersonal (art. 21), les asigno la
especifica competencia de conocer de las demandas que inter-
pongan los usuarios o usuarias o las organizaciones publicas
o privadas que los representen, por la prestaciéon de servicios
publicos (art. 21,1)%.

Debe destacarse que en realidad, la tinica innovacién de
la Constitucién de 1999 en materia contencioso administrativa
en relacién con lo que estaba regulado en la Constitucién de
1961 (Art. 206), fue el agregado, en el articulo 259, dentro de
las competencias de los 6rganos de la jurisdiccion contencioso
administrativa, del conocimiento de los “reclamos por la pres-

86 Se dispuso sin embargo en la Disposicion Transitoria Sexta de la Ley
Orgénica, que hasta tanto entren en funcionamiento estos Juzgados de
Municipio de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, los Juzgados de
Municipio existentes son los que deben conocer de esta competencia.
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tacion de servicios publicos.” La Ley Orgéanica del Tribunal
Supremo de Justicia de 2004 no regul6 el procedimiento en este
caso, y se limit6 a establecer la competencia de la Sala Politico
Administrativa para conocer y decidir, en segunda instancia,
las apelaciones y demas acciones o recursos contra las senten-
cias dictadas por los Tribunales Contencioso Administrativos,
cuando su conocimiento no estuviere atribuido a otro tribunal,
que decidan sobre las acciones de reclamos por la prestacion
de servicios publicos nacionales (Art. 5, 37).

La Ley Orgéanica de la Jurisdicciéon Contencioso Adminis-
trativa de 2010 ahora ha atribuido a los 6érganos de la Jurisdic-
cion competencia en materia de reclamos por la prestacion de
los servicios publicos y el restablecimiento de las situaciones
juridicas subjetivas lesionadas por los prestadores de los mis-
mos (art. 9,5), atribuyendo ahora el conocimiento de la materia
exclusivamente a los Juzgados de Municipio de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, como competencia tnica, cono-
cer de “las demandas que interpongan los usuarios o usuarias
o las organizaciones publicas o privadas que los representen,
por la prestacion de servicios publicos” (art. 26,1).

D. Los procesos contencioso administrativos
de anulacion de los actos administrativos

En cuarto lugar estd el proceso contencioso administrativo
de anulacion, a cuyo efecto el articulo 23 asigna a la Sala Poli-
tico Administrativa, competencia para conocer de:

5. Las demandas de nulidad contra los actos
administrativos de efectos generales o parti-
culares dictados por el Presidente o Presidenta
de la Republica, el Vicepresidente Ejecutivo o
Vicepresidenta Ejecutiva de la Republica, los
Ministros o Ministras, asi como por las maxi-
mas autoridades de los demas organismos de
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rango constitucional, si su competencia no esta
atribuida a otro tribunal.

Las demandas de nulidad que se ejerzan contra
un acto administrativo de efectos particulares
y al mismo tiempo el acto normativo sub-legal
que le sirve de fundamento, siempre que el
conocimiento de este dltimo corresponda a la
Sala Politico-Administrativa.

El articulo 24 de la Ley, por su parte, asigha competencia a

los Juzgados Nacionales de la Jurisdiccion Contencioso Admi-
nistrativa para conocer de:

5. Las demandas de nulidad de los actos admi-

nistrativos de efectos generales o particulares
dictados por autoridades distintas a las mencio-
nadas en el numeral 5 del articulo 23 de esta Ley
y en el numeral 3 del articulo 25 de esta Ley,
cuyo conocimiento no esté atribuido a otro tri-
bunal en razén de la materia.

El articulo 25 de la Ley Orgénica, ademads, asigna a los

Juzgados Superiores Estadales de la Jurisdicciéon Contencioso
Administrativa competencia para conocer de:
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3. Las demandas de nulidad contra los actos admi-

nistrativos de efectos generales o particulares,
dictados por las autoridades estadales o muni-
cipales de su jurisdiccién, con excepcion de las
acciones de nulidad ejercidas contra las decisio-
nes administrativas dictadas por la Administra-
cion del trabajo en materia de inamovilidad, con
ocasion de una relacion laboral regulada por la
Ley Organica del Trabajo.
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6. Las demandas de nulidad contra los actos admi-
nistrativos de efectos particulares concernientes
a la funcion publica, conforme a lo dispuesto en
la ley.

En cuanto al procedimiento en los casos de demandas de
nulidad de los actos administrativos, deben destacarse varios
aspectos especificos que resultan de las disposiciones de la Ley
Organica de 2010.

En primer lugar esté el tema de la legitimacion activa en
los procesos de nulidad de los actos administrativos respecto
de los cuales la Ley Organica de 2010 omiti6é toda regulacién,
lo que implica que el interés para recurrir debe estar condi-
cionado basicamente por los efectos producidos por los actos
impugnados. En cuanto a los actos administrativos de efectos
generales, la legitimacion para impugnarlos y para hacerse
parte en los juicios, en nuestro criterio debe corresponder a
cualquiera que alegue un simple interés en la anulacién o en el
mantenimiento del acto impugnado, por lo que consideramos
que el caracter popular de la accién contra los actos adminis-
trativos de efectos generales no ha variado.

En cuanto a la impugnacién de los actos administrativos
de efectos particulares, debe recordarse que tradicionalmente
se habia establecido para la admisibilidad de las acciones, que
el recurrente tuviese un interés personal, legitimo y directo87
en la impugnacion. Se consideraba, asi, que tratdndose de actos
individuales o de efectos particulares, en principio, en el pro-
ceso s6lo podian “actuar los sujetos a quienes directamente
afecta el acto administrativo,”88 es decir, “los que tuvieran

87 V. Allan R. Brewer-Carias, “Aspectos de la legitimacion activa en los
recursos contencioso-administrativos contra los actos administrativos de
efectos particulares”, en Revista de Derecho Piiblico, N° 16, Editorial Juridica
Venezolana, Caracas, 1983, pp. 227-233.

88 V. en Gaceta Forense, N° 27, pp. 127-132. V. ademds en Allan R. Brewer-
Carfias, Jurisprudencia de la Corte Suprema, Tomo V, Vol. ], cit., p. 293.
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un interés legitimo en su anulacion”®. Esta nocion de interés
personal, legitimo y directo, fue precisada con acuciosidad por
la Corte Primera de lo Contencioso- dministrativa en su sen-
tencia del 13 de octubre de 1988 (Caso: Cememosa), al clarificar
que por interés legitimo “debe entenderse como la existencia
de una tutela legal sobre la pretensién del actor;” que el interés
sea personal “alude a la de que el actor haga valer en su nom-
bre o en el de un sujeto o comunidad a los cuales representa,
su pretension; “y que el interés sea directo, se refiere a “que el
efecto del acto recaiga sobre el actor” y que “el acto esté desti-
nado al actor.” En fin la exigencia apunta a que “el impugnante
sea el afectado, el que recibe los efectos inmediatos de la deci-
sion sobre su esfera de intereses” *°.

Esta exigencia, sin embargo, comenz6 a variar en 2000,
mediante sentencia de la Sala Politico Administrativa del Tri-
bunal Supremo, en efecto, N° 873 de 13 de abril de 2000 (Caso:
Banco FIVENEZ vs. Junta de Emergencia Financiera), en la
cual consideré que con la Constitucion de 1999, habia “quedado
tacitamente derogado el criterio legitimador exigido en la Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia, pues dicho criterio
resulta incompatible con los principios que establece la nueva
Constitucion (Disposicion Derogatoria tnica de la Constitu-
cion de 1999), al menos en lo que respecta a la exigencia de que
el interés legitimador sea personal y directo.” La Sala concluy6
entonces indicando que “el interés para recurrir que exige la
nueva Constitucién, obviamente, sigue siendo “legitimo”, ya
que el ordenamiento juridico no puede proteger intereses ile-
gitimos.” Sin embargo, por lo que respecta al interés directo,
la Sala lo consider6 sin aplicacion por lo que el recurrente en
estos procesos de nulidad, “cuando el particular pueda obtener
de la impugnacién del acto administrativo una ventaja o evitar
un perjuicio, aunque no exista una relacién inmediata entre la
situacion derivada o creada por el acto administrativo” debe

89 V. Gaceta Oficial N° 14.72 Extra, de 11-06-71.

90 V. Rewvista de Derecho Puiblico, N° 82, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
2000, pp. 445 ss.
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admitirse la impugnacion al ser “titular de un ‘interés indi-
recto, lo cual lo legitima para ejercer el recurso contencioso
administrativo”. Consider6 la Sala, en consecuencia, que es
suficiente para impugnar tanto actos de efectos particulares
como actos de efectos generales, “que se tenga un interés con-
forme con el ordenamiento juridico, aunque dicho interés no
sea personal y directo.” Ademas, sefial6 la Sala que en lo que
respecta a la exigencia de que el interés sea “personal,” que
“la nueva Constitucién permite el acceso a la justicia para la
defensa de los intereses “difusos” y “colectivos,” concluyendo
entonces que “el concepto de interés previsto en la nueva Cons-
titucion abarca los intereses estrictamente personales asi como
los intereses comunes de cuya satisfaccion depende la de todos
y cada uno de los que componen la sociedad.” Termino la Sala
Politico Administrativa aclarando que, en todo caso, “no puede
confundirse la legitimacién por simple interés legitimo que
exige la nueva Constitucion con la denominada accion popu-
lar” en cuyo caso “al particular debera admitirsele la interposi-
cion del recurso con independencia de que pueda ostentar un
derecho o interés lesionado” .

Pero a pesar de este criterio jurisprudencial de 2000, la
Ley Organica de 2004 repiti6 en su texto la norma de la dero-
gada Ley Organica de 1976 (norma que habia sido considerada
tacitamente derogada por la Constitucién por la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo), exigiéndose el interés
personal, legitimo y directo como condicién de legitimidad
para interponer el recurso contencioso de anulacién contra los
actos administrativos de efectos particulares (Art. 21, parrafo
9°); razén por la cual continué siendo, hasta 2010, la condicién
basica de la legitimacion para intentar demandas de nulidad
de actos administrativos de efectos particulares o para hacerse
parte en los juicios. A partir de 2010, sin embargo, como se
dijo, ni la Ley Orgénica de la Jurisdicciéon Contencioso Admi-
nistrativa, ni la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia

91 V. en Revista de Derecho Publico, N° 82, Editorial Juridica Venezolana, Cara-
cas, 2002, pp. 582-583
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de 2010 establecen condicion alguna de interés del recurrente
para intentar acciones contencioso administrativas contra
actos de efectos particulares, por lo que sera la jurisprudencia
la que ird delineando la legitimacion.

Otro aspecto que debe mencionarse en relacién con el pro-
ceso contencioso de anulacion de los actos administrativos, tal
como se regula en los articulos 76 a 96 de la Ley Organica de
2010, es que las normas de procedimiento que en ellos se esta-
blece solo se refieren a las demandas en las cuales s6lo se solicite
la nulidad de un acto administrativo. Sin embargo, en muchos
casos, la demanda de nulidad de los actos administrativos no
se agota con la sola pretensiéon de anulacion de los mismos,
sino que la demanda de anulacién puede estar acompafiada
de otras pretensiones procesales de contenido patrimonial
conforme se establece en el articulo 259 de la Constitucion. En
estos dltimos casos, sin embargo, la Ley Organica no estable-
ci6 procedimiento especifico, por lo que ademas de aplicarse el
procedimiento previsto para las demandas de nulidad, con las
notificaciones y emplazamientos, en nuestro criterio debe efec-
tuarse la citacion del ente demandado, por ejemplo, en cabeza
del Procurador General, como representante de la Reptublica.

Debe mencionarse que con la Ley Organica, como se ha
dicho, quedé totalmente rota la tradicional dicotomia del con-
tencioso de anulacion, por un lado, y del contencioso de los
derechos, por el otro,92 de manera que en el contencioso de
los actos administrativos, ademas de la anulacion del acto, la
pretension del recurrente y la decisién del juez puede ser de
condena a la Administracion al pago de sumas de dinero, de
reparacién de dafios y perjuicios y de restablecimiento de las

2 4

92 Véanse los comentarios de A. Moles Caubet sobre lo que llamé “el conten-
cioso mixto”, en ’Rasgos generales de la jurisdiccién contencioso admi-
nistrativa” en Instituto de Derecho Publico, El control jurisdiccional de los
Poderes Piiblicos en Venezuela, Caracas, 1979, pp. 67-77; Nelson Rodriguez
Garcia, El sistema contencioso-administrativo venezolano y la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa, Valencia, 1982, pp. 76-77.
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situaciones juridicas subjetivas lesionadas por el acto anulado.
Esas pretensiones pueden tener su origen basicamente en la
responsabilidad de la Administracién derivada del acto admi-
nistrativo ilegal. Para estos fines, en todo caso, la legitimacion
del recurrente tiene que ser algo mas que “el simple interés
legitimo” del cual hablaba la Sala Politico Administrativa,
como antes se ha dicho, y tendra que ser propia de ademads, un
interés personal y directo, cuando no un derecho subjetivo.93

Por dltimo, en esta materia de los procesos contencioso
administrativos de anulacién, debe mencionarse que conforme
al articulo 8 de la Ley Orgénica de 2010, ademas de los actos
administrativos de efectos generales y particulares, también
pueden ser objeto de control judicial las “actuaciones bilatera-
les,” lo que apunta, sin duda, a los contratos publicos. Esto se
habia establecido en la derogada Ley Organica de 2004, que
expresamente preveia la posibilidad de la impugnacién por
ilegalidad o inconstitucionalidad de los contratos o acuerdos
celebrados por la Administracién cuando afectasen los inte-
reses particulares o generales, legitimos, directos, colectivos o
difusos de los ciudadanos, atribuyéndose la legitimidad a per-
sonas extrafias a la relacion contractual (Art. 21, parrafo 2°). La
Ley Orgénica de 2010, sin embargo, en esta materia, tampoco
regul6 procedimiento contencioso especifico alguno.

E. Los procesos contencioso administrativos
contra las carencias administrativas

El quinto lugar, esté el proceso contencioso administrativo
que regula la Ley Orgénica es el establecido contra la carencia
administrativa, a cuyo efecto, el articulo 23 asigna a la Sala
Politico Administrativa, competencia para conocer de:

3. La abstencién o la negativa del Presidente o
Presidenta de la Reptblica, del Vicepresidente

93 Idem, pp. 74-75.
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Ejecutivo o Vicepresidenta Ejecutiva de la Rept-
blica, de los Ministros o Ministras, asi como de
las maximas autoridades de los demas 6rganos
de rango constitucional, a cumplir los actos a
que estén obligados por las leyes.

Por su parte el articulo 24 de la Ley Orgénica le asigna a los
Juzgados Nacionales de la Jurisdiccion Contencioso Adminis-
trativa, competencia para conocer de:

3. La abstencién o la negativa de las autoridades
distintas a las mencionadas en el numeral 3 del
articulo 23 de esta Ley y en el numeral 4 del
articulo 25 de esta Ley.

Y conforme al articulo 25 de la Ley Organica, los Juzgados
Superiores Estadales de la Jurisdiccion Contencioso Adminis-
trativa son competentes para conocer de:

4. La abstencién o la negativa de las autoridades
estadales o municipales a cumplir los actos a
que estén obligadas por las leyes.

F. Los procesos contencioso administrativos
de las controversias administrativas

El sexto proceso contencioso administrativo previsto en la
Ley es el proceso contencioso administrativo de las controver-
sias administrativas, a cuyo efecto, el articulo 23 asigna a la
Sala Politico Administrativa, competencia para conocer de:

7. Las controversias administrativas entre la
Reptblica, los estados, los municipios u otro
ente publico, cuando la otra parte sea una de
esas mismas entidades, a menos que se trate de
controversias entre municipios de un mismo
estado.
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8 Las controversias administrativas entre auto-
ridades de un mismo ¢érgano o ente, o entre
distintos 6rganos o entes que ejerzan el Poder
Publico, que se susciten por el ejercicio de una
competencia atribuida por la ley.

Y conforme al articulo 25 de la Ley Organica, los Juzgados
Superiores Estadales de la Jurisdiccion Contencioso Adminis-
trativa son competentes para conocer de:

9. Las controversias administrativas entre munici-
pios de un mismo estado por el ejercicio de una
competencia directa e inmediata en ejecucion
de la ley.

G. Los procesos contencioso administrativos
de interpretacion de las leyes

El séptimo proceso contencioso administrativo es el de
interpretacion de las leyes, a cuyo efecto el articulo 23.21 asigna
a la Sala Politico Administrativa, con exclusividad, competen-
cia para conocer de “los recursos de interpretacién de leyes de
contenido administrativo.”

Se precis6, en esta forma, frente a la competencia general
de todas las Salas para interpretar las leyes, que lo que corres-
ponde a la Sala Politico Administrativa en exclusividad es s6lo
la interpretacién de las leyes de “contenido administrativo”.

4. Acciones y demandas contencioso administrativas
y los procedimientos

A los efectos del desarrollo de estos procesos, conforme a

la Ley Organica, se han puesto a disposicion de que quienes
ejerzan los puedan iniciar, como lo hemos sefialado en otro

89



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 1/2013

lugar®, las siguientes siete de acciones contencioso-adminis-
trativos: en primer lugar, las demandas de contenido patrimo-
nial contra los entes publicos; en segundo lugar, las demandas
en relacion con la prestacion de servicios publicos; en tercer
lugar, las contra las vias de hecho administrativas; en cuarto
lugar, las demandas contra las conductas omisivas de la Admi-
nistracién; en quinto lugar, las demandas de nulidad de los
actos administrativos; en sexto lugar, las demandas de inter-
pretacion de leyes administrativas, y en séptimo lugar, las
demandas para la solucién de las controversias administrati-
vas.

Por otra parte, la Ley Organica de 2010 estableci6 en rela-
cién a todos estos procesos, un conjunto de normas procesales
comunes a todas las demandas, dividiendo arbitrariamente los
procedimientos que deben seguirse en los procesos, sélo en
tres tipos:

Primero, el procedimiento aplicable al proceso contencioso
administrativo de las demandas de contenido patrimonial;

Segundo, un procedimiento denominado “breve,” aplica-
ble (i) al proceso contencioso administrativos de las demandas
de contenido no patrimonial o indemnizatorio y en especial,
las ejercidas con ocasiéon de la omisién, demora o deficiente
prestacion a los servicios publicos; (ii) al proceso contencioso
administrativos de las demandas contra las vias de hecho; y
(iii) al proceso contencioso administrativos de las demandas
contra la abstencién o carencia de la Administracién; y

94 V. Allan R. Brewer-Carias, “Introduccién General al Régimen de la Juris-
diccién Contencioso Administrativa,” en Allan R. Brewer-Carias y Victor
Hernandez Mendible, Ley Orginica de la Jurisdiccion Contencioso Adminis-
trativa, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2010, pp. 9-151.V. ademas,
Allan R. Brewer-Carias, “Los diversos tipos de acciones y recursos con-
tencioso-administrativos en Venezuela”, en Revista de Derecho Piiblico, N°
25, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1986, pp. 6 ss.
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Tercero, un procedimiento comun aplicable (i) el proceso
contencioso administrativos anulacion de los actos adminis-
trativos; (ii) al proceso contencioso administrativos para la
interpretacion de leyes; y (iii) al proceso contencioso adminis-
trativos para la soluciéon de controversias administrativas.

Esta division de los procedimientos contencioso adminis-
trativos, como hemos dicho, fue hecha en forma arbitraria, sin
explicaciéon alguna de la agrupacién de procesos, mezclando
asi en un procedimiento, procesos que nada tienen en comun.
No se entiende, por ejemplo, porqué a los procesos conten-
cioso administrativos contra la carencia o abstencién admi-
nistrativas no se aplico, por ejemplo, el mismo procedimiento
establecido para los procesos contencioso administrativos
de anulacién de actos administrativos; o porqué a los proce-
sos contencioso administrativos de demandas contra vias de
hecho, no se aplic6 el mismo procedimiento establecido para
los procesos contencioso administrativos de las demandas de
contenido patrimonial.

5. La proteccién contencioso administrativa
de los intereses colectivos y difusos

Una de las innovaciones importantes en materia de tutela
judicial efectiva frente a la Administracién fue la consagraciéon
del derecho de acceso a la justicia con expresa mencién de la
proteccion judicial de los intereses colectivos y difusos,95 y no

95 V. en general, José L. Villegas Moreno, “Los intereses difusos y colec-
tivos en la Constitucion de 1999”, en Revista de Derecho Constitucional,
N° 2 (enero-junio). Editorial Sherwood, Caracas, 2000, pp. 253-269; Ana
E. Araujo Garcia, “El principio de la tutela judicial efectiva y los intereses
colectivos y difusos”, en El Derecho Publico a comienzos del siglo XXI. Estu-
dios homenaje al Profesor Allan R. Brewer-Carias, Tomo III, Instituto de Dere-
cho Publico, Universidad Central de Venezuela, Editorial Civitas, Madrid
2003, pp. 2703-2717; Ana Elvira Araujo, “El principio de la tutela judicial
efectiva y los intereses colectivos y difusos”, Revista de derecho del Tribu-
nal Supremo de Justicia, N° 4, Caracas, 2002, pp. 1 a 29; Mariolga Quintero
Tirado, “Aspectos de una tutela judicial ambiental efectiva”, en Nuevos
estudios de derecho procesal, Libro Homenaje a José Andrés Fuenmayor, Vol. II,
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s6lo de los intereses subjetivos y particulares. Los intereses
difusos han sido caracterizados por la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo como los que conciernen a la calidad de la
vida (condiciones basicas de existencia) de toda la comunidad
o sociedad, que se difunden entre todos los individuos de la
comunidad. Este derecho o interés difuso, ha agregado la Sala
Constitucional, “debido a que la lesién que lo infringe es gene-
ral (a la poblacién o a extensos sectores de ella), vincula a per-
sonas que no se conocen entre si, que individualmente pueden
carecer de nexo o relaciones juridicas entre ellas, que en prin-
cipio son indeterminadas, unidas sélo por la misma situaciéon
de dafio o peligro en que se encuentran como miembros de
una sociedad, y por el derecho que en todos nace de que se les
proteja la calidad de la vida, tutelada por la Constitucién”. Por
tanto, es la afectacion o lesion comun de la calidad de vida, que
atafie a cualquier componente de la poblacién o de la sociedad
como tal, independientemente de las relaciones juridicas que
puedan tener con otros de esos indeterminados miembros, lo
que lo caracteriza.

Los dafios al ambiente o a los consumidores, son asi, por
ejemplo, dafios que afectan intereses difusos, asi ocurra en una
determinada localidad, pues tienen efectos expansivos que per-
judican a los habitantes de grandes sectores del pais y hasta del
mundo, y responden a la prestacién indeterminada de protec-
cion al ambiente o de los consumidores. Esa lesion a la pobla-
cién, que afecta con mayor o menor grado a todo el mundo, que
es captado por la sociedad conforme al grado de conciencia del
grupo social, es diferente a la lesion que se localiza concreta-
mente en un grupo, determinable como tal, aunque no cuan-
tificado o individualizado, como serian los habitantes de una
zona del pais afectados por una construccion ilegal que genera

Tribunal Supremo de Justicia, Coleccién Libros Homenaje, N° 8, Caracas,
2002 pp. 189 a 236; Flor M. Avila Hernandez, “La tutela de los intereses
colectivos y difusos en la Constitucién venezolana de 1999”, en EI Dere-
cho Publico a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al Profesor Allan R.
Brewer-Carias, Tomo III, op. cit., pp. 2719-2742.
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problemas de servicios publicos en la zona. Estos intereses
concretos, focalizados, son en cambio, los colectivos, referidos
a un sector poblacional determinado (aunque no cuantificado)
e identificable, aunque individualmente, dentro del conjunto
de personas existe o puede existir un vinculo juridico que los
une entre ellos. De ello dedujo la Sala Constitucional que “Son
los difusos los de mayor cobertura, donde el bien lesionado
es mas generalizado, ya que atafie a la poblacion en extenso,
y que al contrario de los derechos e intereses colectivos, surgen
de una prestacion de objeto indeterminado; mientras que en
los colectivos, la prestacion puede ser concreta, pero exigible
por personas no individualizables”. Los intereses difusos por
ejemplo, se refieren a los dafios al ambiente; en cambio, es un
interés colectivo “El interés de los vecinos de una urbaniza-
cion, o un barrio, que se ve desmejorado en sus servicios puabli-
cos por una construccion, por ejemplo, también responde a un
bien juridico suprapersonal, pero es determinable, localizable
en grupos especificos, y ese es el interés que permite la accion
colectiva” *°.

Si bien la Constitucion atribuye expresamente al Defensor
del Pueblo la atribucion de amparar y proteger los derechos e
intereses legitimos, colectivos y difusos de las personas contra
las arbitrariedades, desviaciones de poder y errores cometidos
en la prestacion de los servicios publicos, interponiendo cuando
fuere procedente las acciones necesarias para exigir al Estado
el resarcimiento a los administrados de los dafios y perjuicios
que les sean ocasionados con motivo del funcionamiento de
los servicios publicos (art. 281,2), la legitimacion activa para
proteger esos derechos e intereses colectivos y difusos no esta
reservada en exclusiva a dicho funcionario.

96 V. sentencia de la Sala Constitucional N° 656 de 30-06-2000, Caso: Defen-
sor del Pueblo vs. Comision Legislativa Nacional. Citada en la sentencia de la
Sala Constitucional N° 279 de 19-2-2002 (Caso: Ministerio Publico vs. Cole-
gio de Médicos del Distrito Capital) como Caso: Dilia Parra Guillén, en Revista
de Derecho Puiblico, N° 89-92, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2002.
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Cualquier persona legitimada para intentar una accién
contencioso-administrativa puede invocar la representacion
de intereses difusos o colectivos, siempre que “el que acciona
lo haga en base no sélo a su derecho o interés individual, sino
en funcién del derecho o interés comdn o de incidencia colec-
tiva”; que “la razon de la demanda (o del amparo interpuesto)
sea la lesion general a la calidad de vida de todos los habitan-
tes del pais o de sectores de €l, ya que la situacién juridica de
todos los componentes de la sociedad o de sus grupos o secto-
res, ha quedado lesionada al desmejorarse su calidad comun
de vida”; y “que exista un vinculo, asi no sea juridico, entre
quien demanda en interés general de la sociedad o de un sec-
tor de ella (interés social comtin), nacido del dafio o peligro en
que se encuentra la colectividad (como tal) .

6. Elrecurso al arbitraje en materia de contratos
puablicos

La Constitucion, por otra parte, en su articulo 258 remite a
la Ley para promover el arbitraje, la conciliacién, la mediacion
y cualesquiera otros medios alternativos para la solucién de
conflictos®. En lo que se refiere al arbitraje, en materia admi-
nistrativa ello estd aceptado, tal como se regula en el &mbito
interno en la Ley de Arbitraje Comercial*’, y en el ambito inter-
nacional, siempre que conforme a la naturaleza del objeto del
contrato, por ejemplo por su caracter comercial, pueda estable-

97 V. sentencia N° 1048 de 17-08-2000 (Caso: William Ojeda vs. Consejo Nacio-
nal Electoral), en Revista de Derecho Piiblico, N° 83, (julio-septiembre), Edito-
rial Juridica Venezolana, Caracas 2000, pp. 325y ss.

98 Sobre el arbitraje como medio alternativo de justicia véase la sentencia
de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo N° 186 de 14-02-2001, en
Revista de Derecho Piiblico, N° 85-88, Editorial Juridica Venezolana, Cara-
cas, 2001, pp. 253 y ss.

99 Articulo 4 de la Ley de Arbitraje Comercial (Gaceta Oficial N° 36. 430 de
07-04-1998. V., Allan R. Brewer-Carias, “El arbitraje y los contratos de
interés nacional,” en Seminario sobre la Ley de Arbitraje Comercial, Academia
de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas 1999, pp. 169-186.
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cerse la clausula arbitral conforme al articulo 151 de la Consti-
tucion ', conforme se ha analizado anteriormente.

IX. OTRAS TECNICAS DE CONTROL
DE LA ADMINISTRACION

Ademas del control judicial de la Administraciéon Publica,
la Constitucion establece el control parlamentario y el control
fiscal.

1. El control politico sobre la Administracion

En cuanto al primero, se atribuye a la Asamblea Nacional
y a sus Comisiones, a cuyo efecto, el articulo 222 de la Cons-
titucioén, dispone que la Asamblea Nacional puede ejercer su
funcién de control mediante los siguientes mecanismos: las
interpelaciones, las investigaciones, las preguntas, las auto-
rizaciones y las aprobaciones parlamentarias previstas en
la Constitucion y en la ley y cualquier otro mecanismo que
establezcan las leyes y su reglamento. En ejercicio del control
parlamentario, la Asamblea pueda declarar la responsabilidad
politica de los funcionarios publicos' y solicitar al Poder Ciu-
dadano que intente las acciones a que haya lugar para hacer
efectiva tal responsabilidad.

Por otra parte, tanto la Asamblea como sus Comisiones
pueden realizar las investigaciones que juzguen convenien-

100 V. Allan R. Brewer-Carias, “Algunos comentarios a la Ley de Promocién
y Proteccién de Inversiones: Contratos Publicos y Jurisdiccion,” en Irene
Valera (Coord.), Arbitraje comercial interno e internacional. Reflexiones tedricas
y experiencias prdcticas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas
1999, pp. 279-288.

101 V. sobre esto Allan R. Brewer-Carias “Aspectos del control politico sobre
la Administracion Pablica” en Revista de Control Fiscal, N° 101, Contraloria
General de la Reptblica, Caracas, 1981, pp. 107 a 130.
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tes en las materias de su competencia, de conformidad con el
reglamento (art. 223).

Por ultimo, debe destacarse que conforme al articulo 224,
el ejercicio de la facultad de investigacion no afecta las atribu-
ciones de los demés poderes publicos. Sin embargo, en cuanto
a los jueces, estos estan obligados a evacuar las pruebas para
las cuales reciban comision de la Asamblea Nacional y de sus
Comisiones ',

De acuerdo con el articulo 223 de la Constitucion, todos los
funcionarios publicos estan obligados, bajo las sanciones que
establezcan las leyes, a comparecer ante dichas Comisiones y a
suministrarles las informaciones y documentos que requieran
para el cumplimiento de sus funciones. Esta obligaciéon com-
prende también a los particulares; quedando a salvo los dere-
chos y garantias que la Constitucion consagra.

A los efectos de asegurar la aplicacion de esta norma cons-
titucional en 2001 se dict6 la Ley Sobre el Régimen para la Com-
parecencia de Funcionarios y Funcionarias Pablicos y los o las
Particulares ante la Asamblea Nacional o sus Comisiones103,
con el objeto, precisamente, de establecer las normas que rigen
la comparecencia de funcionarios publicos y los particulares
ante la Asamblea Nacional o sus Comisiones, asi como las san-
ciones por el incumplimiento a las mismas. Dicha Ley dispone
que la Asamblea Nacional, o sus Comisiones, en el ejercicio
de sus atribuciones constitucionales puede acordar, conforme
a su Reglamento, la comparecencia ante la plenaria, o ante sus
Comisiones, de todos los funcionarios ptblicos, asi como de los

102 V. Allan R. Brewer-Carias, “Los poderes de investigacion de los cuerpos
legislativos y sus limitaciones, con particular referencia a los asuntos
secretos”, Revista de Derecho Piiblico, N° 10, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 1982, pp. 25 a 42.

103 V. Ley Sobre el Régimen para la Comparecencia de Funcionarios y Fun-
cionarias Publicos y los o las Particulares ante la Asamblea Nacional o sus
Comisiones (Ley N° 30), en Gaceta Oficial N° 37.252 del 2 de agosto de 2001.
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particulares “preservando los derechos fundamentales, garan-
tias y principios constitucionales, a los fines del cumplimiento
efectivo de las funciones de control y de investigaciéon parla-
mentaria que sobre el Gobierno nacional, estadal y municipal,
y sobre la administracion descentralizada, le correspondan”
(art. 3).

Cuando con motivo de la comparecencia de un funciona-
rio publico, persona natural o representantes de personas juri-
dicas, se determinen fundados indicios que hagan presumir
la existencia de ilicitos administrativos que comprometan el
patrimonio publico, conforme se establece en el articulo 19 de
la Ley, “las actuaciones de la Asamblea Nacional o de la Comi-
sién respectiva constituyen medios de prueba vinculantes, para
que la Contraloria General de la Reptblica abra la averigua-
cion correspondiente sobre la responsabilidad administrativa
de las personas involucradas”. Si en esos casos se determinan
fundados indicios de la comision de ilicitos penales, también
dispone el articulo 20 de la Ley que “las Actas de las compa-
recencias constituyen actuaciones preliminares similares a
las exigidas en la fase preparatoria del juicio penal” las cuales
adminiculadas deben ser pasadas al Ministerio Publico para
que ejerza la acciéon correspondiente contra las personas invo-
lucradas.

2. El control fiscal de la Administracion

Pero ademas del control parlamentario, la Administracién
Publica esta sometida al control fiscal por parte de la Contralo-
ria General de la Republica que es uno de los 6rganos del Poder
Ciudadano; y que conforme al articulo 287 de la Constitucion,
es el 6rgano de control, vigilancia y fiscalizacién de los ingre-
sos, gastos, bienes publicos y bienes nacionales, asi como de las
operaciones relativas a los mismos. Goza de autonomia funcio-
nal, administrativa y organizativa, y orienta su actuacion a las
funciones de inspeccion de los organismos y entidades sujetas
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a su control ™. En 2001 se ha sancionado la Ley N° 59, sobre
Ley Organica de la Contraloria General de la Reptblica y del
Sistema Nacional de Control Fiscal .

Entre las atribuciones de la Contraloria General de la Repu-
blica, conforme al articulo 289 de la Constitucién, ademaés de
la ya sehalada, estdn las de controlar la deuda publica, inspec-
cionar y fiscalizar los 6rganos, entidades y personas juridicas
del sector ptblico sometidos a su control; practicar fiscalizacio-
nes, disponer el inicio de investigaciones sobre irregularida-
des contra el patrimonio publico, asi como dictar las medidas,
imponer los reparos y aplicar las sanciones administrativas
a que haya lugar de conformidad con la ley; instar al Fiscal
General de la Republica a que ejerzan las acciones judiciales
a que hubiere lugar con motivo de las infracciones y delitos
cometidos contra el patrimonio publico y de los cuales tenga
conocimiento en el ejercicio de sus atribuciones; y ejercer el
control de gestion y evaluar el cumplimiento y resultado de
las decisiones y politicas ptblicas de los 6rganos, entidades y
personas juridicas del sector publico sujetos a su control, rela-
cionadas con sus ingresos, gastos y bienes.

A los efectos de desarrollar estos principios constituciona-
les relativos al sistema nacional de control fiscal (art. 290), se
ha sancionado la Ley Organica de la Contraloria General de la
Reptblica y del Sistema Nacional de Control Fiscal106, la cual
en su articulo 9, sujeta a sus disposiciones y al control, vigilan-
cia y fiscalizacién de la Contraloria General de la Republica,
a todos los 6rganos y entidades del Estado, en los tres niveles
territoriales.

104 V. José Ignacio, Hernandez G., “La Contraloria General de la Republica”,
Revista de Derecho Piiblico, N° 83 (julio-septiembre), Editorial Juridica
Venezolana, Caracas 2000, pp. 21-38.

105 Gaceta Oficial N° 37.347 del 17 de diciembre de 2001.
106 Gaceta Oficial N° 37.347 del 17 de diciembre de 2001.
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X. LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Uno de los principios de rango constitucional mas impor-
tantes en relacion con el derecho administrativo en Venezuela,
es el de la responsabilidad administrativa, tanto de los fun-
cionarios como de la Administracién Publica, es decir, de las
personas juridicas estatales de cuyos 6rganos administrativos
aquéllos son titulares.

1. Laresponsabilidad de los funcionarios ptblicos

En efecto, un principio fundamental que rige para todos
los 6rganos del Estado, es decir, que ejercen el Poder Publico,
y por supuesto, para la Administracion Publica, es el regulado
en el articulo 139 de la Constitucién, que recoge otra norma
tradicional de nuestro constitucionalismo, y es el principio de
la responsabilidad individual de los funcionarios publicos en
el ejercicio del Poder Puablico'”.Dispone dicha norma que “El
ejercicio del Poder Publico acarrea responsabilidad individual
por abuso o desviacién de poder o por violacion de esta Cons-
titucion o de la Ley”. Esta norma recoge el principio del arti-
culo 121 de la Constitucién de 1961, pero agregando a la ahora
la “desviacion de poder” dentro de los supuestos que generan
responsabilidad del funcionario; vicio de los actos administra-
tivos que reafirma su rango constitucional.

En consecuencia, la responsabilidad de los funcionarios
que causen dafios al ejercer el Poder Publico, se puede origi-
nar cuando ello ocurra por abuso de poder, es decir, por el

107 V. en general, Jestis Caballero Ortiz, “Consideraciones fundamentales
sobre la responsabilidad administrativa en Francia y en Espafa y su
recepcién en la Constituciéon venezolana de 1999”, en Estudios de Derecho
Piiblico: Libro Homenaje a Humberto |. La Roche Rincén, Volumen II. Tribunal
Supremo de Justicia, Caracas, 2001, pp. 255-271; Luis A. Ortiz-Alvarez,
“La responsabilidad patrimonial del Estado y de los funcionarios ptubli-
cos en la Constitucion de 19997, en Estudios de Derecho Administrativo: Libro
Homenaje a la Universidad Central de Venezuela, Volumen II. Imprenta Nacio-
nal, Caracas, 2001, pp. 149-208.
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llamado vicio en la causa de los actos estatales (falso supuesto,
por ejemplo); por desviacién de poder, que es el vicio en la fina-
lidad del acto estatal, al usarse el poder conferido para perse-
guir fines distintos a los establecidos en la norma atributiva de
competencia; y en general, por violacion de la Constitucion o
de la Ley, es decir, en general, por contrariedad al derecho.

La Constitucién, por otra parte, y también siguiendo una
larga tradicion de nuestro constitucionalismo, reitera el princi-
pio de la responsabilidad de los funcionarios publicos pero en
particular, respecto de los actos que dicten, ordenen o ejecu-
ten, que violen o menoscaben los derechos garantizados cons-
titucionalmente; responsabilidad que puede ser civil, penal
y administrativa, sin que pueda servirles de excusa 6rdenes
superiores que reciba el funcionario. (art. 25). Este mismo prin-
cipio lo repite el articulo 8 de la Ley Organica de la Adminis-
tracion Publica, en relacion con los funcionarios de la misma.

En estos casos, y sin perjuicio del derecho de acceso a
la justicia establecido en la Constitucién (art. 26) y la ley, los
particulares cuyos derechos humanos hayan sido violados o
menoscabados por un acto u orden de un funcionario ptublico
pueden, directamente o a través de su representante, acudir
ante el Ministerio Pablico para que éste ejerza las acciones a
que hubiere lugar para hacer efectiva “la responsabilidad civil,
laboral, militar, penal, administrativa o disciplinaria” en que
hubiere incurrido dicho funcionario. Igualmente, pueden acu-
dir ante la Defensoria del Pueblo para que ésta inste al Minis-
terio Publico a ejercer dichas acciones y, ademas, para que la
Defensoria del Pueblo solicite ante el Consejo Moral Republi-
cano que adopte las medidas a que hubiere lugar con respecto
a tales funcionarios, de conformidad con Ia ley.

A los efectos, incluso, de la posibilidad de exigencia de res-
ponsabilidad, la Ley Organica establece el principio de rendi-
cion de cuentas, al disponer su articulo 14 que las autoridades
y funcionarios de la Administracion Puablica deben “rendir
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cuentas de los cargos que desempefien en los términos y con-
diciones que determine la ley.”

2. Laresponsabilidad patrimonial
de la Administracion

Por otra parte, una de las innovaciones importantes de la
Constitucion de 1999 en materia de régimen general del ejer-
cicio del Poder Publico, es la prevision expresa del principio
de la responsabilidad patrimonial del Estado; es decir, de las
personas juridicas estatales, basicamente la que resultan de la
distribucién vertical del Poder Publico (Reptblicas, Estados y
de Municipios), por los dafios y perjuicios que causen los fun-
cionarios en ejercicio de sus funciones.

En la Constitucion de 1961 el principio de la responsabili-
dad del Estado, por supuesto, que se deducia de la prevision
del articulo 47 de que establecia que las personas no podian
pretender que los entes estatales los indemnizaren sino por
dafios causados por “autoridades legitimas en ejercicio de su
funcion publica”; y del articulo 206, que regulaba la jurisdic-
cion contencioso administrativa (equivalente al articulo 259 de
la Constitucion de 1999), al atribuirle a los tribunales de dicha
jurisdiccién, competencia para dictar sentencias de condena
“al pago de sumas de dinero y a la reparacién de dafios y per-
juicios originados en responsabilidad de la Administracion”.

A propuesta nuestra'® se incluy6 en la nueva Constituciéon
una norma expresa en la materia, con el siguiente texto:

Articulo 140: El Estado respondera patrimonialmente
por los dafios que sufran los particulares en cualquiera
de sus bienes y derechos, siempre que la lesién sea impu-
table al funcionamiento de la Administracion Pablica.

108 V. Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente (Aportes a la Asamblea
nacional Constituyente), Tomo II, Fundacién de Derecho Publico, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas 1999, pp. 184 y ss.
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La expresion “funcionamiento de la Administracion
Puablica”, de caracter muy genérico, permite que la responsa-
bilidad del Estado se origine cuando la lesiéon se derive del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos
a cargo del Estado o en general, de la actividad administra-
tiva realizada por la Administraciéon Publica, como estructura
organica'®.

Se observa, ante todo, que conforme a este articulo, la res-
ponsabilidad es del “Estado”, es decir, de las personas juridicas
estatales en particular, de la Reptublica, de los Estados y de los
Municipios en sus respectivos niveles territoriales, por el fun-
cionamiento de sus Administraciones Publicas.

109 V.en general, Luis Ortiz Alvarez, La Responsabilidad Patrimonial de la Admi-
nistracion Publica, Caracas, 1995; Margarita Escudero Leén, “Reflexiones
sobre la ejecucién de sentencias que condenan al Estado al pago de sumas
de dinero”, en EI Derecho Puiblico a comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje
al Profesor Allan R. Brewer-Carias, Tomo II, Instituto de Derecho Publico,
UCYV, Civitas Ediciones, Madrid, 2003, pp. 2310-2329; Maria E. Soto, “Régi-
men constitucional de la responsabilidad extracontractual de la Adminis-
tracion Publica”, en Revista LEX NOVA del Colegio de Abogados del Estado
Zulia, N° 239, Maracaibo, 2001, pp. 49-72; Luis A. Ortiz-Alvarez, “La res-
ponsabilidad patrimonial del Estado y de los funcionarios ptblicos en la
Constitucion de 19997, en Estudios de Derecho Administrativo: Libro Homenaje
a la Universidad Central de Venezuela, Volumen II, Imprenta Nacional, Cara-
cas, 2001, pp. 149-208; Ana C. Nufiez Machado, “La nueva Constitucion
y la responsabilidad patrimonial del Estado”, en Comentarios a la Consti-
tucion de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela, Vadell Hermanos Editores,
Caracas, 2000, pp. 35-64; Abdén Sanchez Noguera, “La responsabilidad
del Estado por el ejercicio de la funcién jurisdiccional en la Constituciéon
venezolana de 19997, en Revista Tachirense de Derecho, N° 12 (enero-diciem-
bre). Universidad Catélica del Tachira, San Cristébal, 2000, pp. 55-74; Luis
Ortiz-Alvarez, “La responsabilidad patrimonial del Estado y de los fun-
cionarios publicos en la Constitucién de 1999”, en Revista de Derecho Cons-
titucional, N°1 (septiembre-diciembre), Editorial Sherwood, Caracas, 1999,
pp- 267-312; Ana C. Nufiez Machado, “Reflexiones sobre la interpretacion
constitucional y el articulo 140 de la Constitucién sobre responsabilidad
patrimonial del Estado”, en Revista de Derecho Administrativo, N° 15 (mayo-
diciembre), Editorial Sherwood, Caracas, 2002, pp. 207-222; Alfonso Rivas
Quintero, Derecho Constitucional, Paredes Editores, Valencia-Venezuela,
2002, pp. 276 y ss.
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Ahora bien, en cuanto a la expresion “Administracion
Puablica” utilizada en este articulo, en todo caso, debe inter-
pretarse conforme se utiliza la expresion en el Titulo IV de la
Constitucién, donde estd ubicada, abarcando no sélo la Admi-
nistracién Publica conformada por los 6rganos que ejercen el
Poder Ejecutivo, en los y tres niveles politico territoriales, sino
la conformada por los 6rganos que ejercen el Poder Ciudadano
y el Poder Electoral, asi como la Administracion Pablica que
constituye la Direccién Ejecutiva de la Magistratura del Tribu-
nal Supremo de Justicia y las unidades administrativas de la
Asamblea Nacional.

La redaccién de la norma, sin embargo, podria plantear
dudas sobre su aplicacién a los casos de responsabilidad del
Estado legislador, causada, por ejemplo, al sancionar una ley, la
cual sin embargo, deriva de los principios generales del dere-
cho puablico™. En cuanto a la responsabilidad del Estado por
actos judiciales o de los jueces, ésta, sin embargo, si esta regu-
lada expresamente en los articulos 49,8 y 255 de la Constitu-
cién.

El principio de la responsabilidad patrimonial del Estado,
por la actividad de la Administracién Pablica, por otra parte,
lo reitera el articulo 13 de la Ley Organica de la Administra-
cion Pablica, el cual atin cuando en forma impropia se dispone
que la responsabilidad patrimonial seria de la “Administra-
cion Puablica”, cuando ésta en realidad no es sujeto de derecho
ni persona juridica. La norma, en efecto, sefala:

La Administracion Puablica sera responsable ante las
personas por la gestion de sus respectivos 6rganos, de
conformidad con la Constitucion de la Republica Boli-

110 V. Carlos A. Urdaneta Sandoval, “El Estado venezolano y el fundamento
de su responsabilidad patrimonial extracontractual por el ejercicio de la
funcion legislativa a la luz de la Constitucion de 1999”, en Revista de Dere-
cho Constitucional, N° 5 (julio-diciembre), Editorial Sherwood, Caracas,
2001, pp. 247-301.
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variana de Venezuela y la ley, sin perjuicio de la res-
ponsabilidad de cualquier indole que corresponda a los
funcionarios por su actuacion.

La Administracion Puablica responderd patrimonial-
mente por los dafios que sufran las personas, siempre
que la lesién sea imputable a su funcionamiento.

La “Administraciéon Puablica,” en efecto, no puede ser res-
ponsable pues no es un sujeto de derecho; la responsabilidad
es de las personas juridicas estatales politico-territoriales
(Republica, Estado, Municipios, Distritos Metropolitana), o
descentralizadas (p.e., institutos auténomos) que la Constitu-
cién comprende en la expresion “Estado.”

La Sala Constitucional ha sentado criterio de que la Cons-
titucion de 1999 establece un régimen amplio, integral y obje-
tivo de la responsabilidad patrimonial del Estado que se erige
en garantia de los particulares frente a las actuaciones dafio-
sas de la Administracién, mucho mas amplio del establecido
en la Constitucién de 1961, del cual “no cabe duda que dicha
responsabilidad debe ser apreciada de manera objetiva des-
cartdndose la culpa del funcionario como fundamento tnico
del sistema indemnizatorio”. En consecuencia, la Sala apartan-
dose del criterio restringido que habia sido establecido por la
Sala Politico Administrativa™, resolvié que “la responsabili-
dad patrimonial del Estado no debe ser considerada como una
garantia en favor de los entes publicos; por el contrario, su con-
sagracion constitucional exige que la misma sea interpretada
por los jueces en sentido amplio y progresista como una garan-
tia patrimonial del administrado frente a las actuaciones de la
Administraciéon generadoras de dafio” 2.

111 V. la sentencia N° 943 de 15-05-2001.

112 V. la sentencia N° 2818 de 19-11-2002 (Caso: Ramoén Oscar Carmona Vis-
quez, en Revista de Derecho Piiblico, N° 89-92, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2002, pp. 113 y ss.
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XI. EL SERVICIO PUBLICO Y EL REGIMEN DE COMPETENCIA

1. Principios constitucionales del sistema econémico

Siguiendo, en cierta forma, las orientaciones de la Cons-

titucion de 1961, en materia de Constitucién Econémica™ la
Constitucion de 1999 establecié un sistema econémico de eco-
nomia mixta y social de mercado' que se fundamenta en la
libertad econémica, pero que debe desenvolverse conforme a
principios de justicia social, que requieren de la intervencion
del Estado ™.

En esa orientacion, precisamente se inscribe el contenido

del articulo 299, al prescribir que el régimen socioeconémico
de la Republica se fundamenta en los siguientes principios:

113

114

115

V. Allan R. Brewer-Carias, “Reflexiones sobre la Constitucién Econémica”
en Estudios sobre la Constitucion Espariola. Homenaje al Profesor Eduardo Gar-
cia de Enterria, Madrid 1991, pp. 3839 a 3853; Ignacio de Leén, “A cinco afios
de la Constituciéon Econémica de 1999. Un balance de la gestién,” Jests
Maria Casal, Alfredo Arismendi y Carlos Luis Carrillo Artiles (Coord.),
Tendencias Actuales del Derecho Constitucional. Homenaje a Jestis Maria Casal
Montbrun, Tomo II, Universidad Central de Venezuela/Universidad Cat6-
lica Andrés Bello, Caracas, 2008, pp. 379-406.

V. lo que expusimos ante la Asamblea, en Allan R. Brewer-Carias, Debate
Constituyente, Tomo I1I, op. cit., pp. 15 a 52.

V. en general, Henrique Meier, “La Constitucién econémica,” en Revista
de Derecho Corporativo, Vol. 1, N° 1. Caracas, 2001, pp. 9-74; Dagmar Albor-
noz, “Constitucién econémica, régimen tributario y tutela judicial efec-
tiva,” en Revista de Derecho Constitucional, N° 5 (julio-diciembre), Editorial
Sherwood, Caracas, 2001, pp. 7-20; Ana C. Nuafiez Machado, “Los princi-
pios econémicos de la Constitucién de 1999, en Revista de Derecho Cons-
titucional, N° 6 (enero-diciembre), Editorial Sherwood, Caracas, 2002, pp.
129-140; Claudia Bricefio Aranguren y Ana C. Nufiez Machado, “Aspectos
econémicos de la nueva Constitucién,” en Comentarios a la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela, Vadell Hermanos, Editores, Caracas,
2000, pp. 177 ss., Jests Ollarves Irazabal, “La vigencia constitucional de los
Derechos Econémicos y Sociales en Venezuela,” Libro Homenaje a Enrique
Tejera Paris, Temas sobre la Constitucion de 1999, Centro de Investigaciones
Juridicas (CEIN), Caracas, 2001, pp. 159 a 192; Rafael Ortiz Ortiz, “Dere-
chos fundamentales y las actividades econémicas de interés general,”
en Revista de Derecho, N° 22, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2006,
pp- 123-202.
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justicia social, democratizacion, eficiencia, libre competencia,
protecciéon del ambiente, productividad y solidaridad, a los
fines de asegurar el desarrollo humano integral y una existen-
cia digna y provechosa para la colectividad.

El sistema econémico, por tanto, se fundamenta en la liber-
tad econdmica, la iniciativa privada y la libre competencia,
pero con la participacién del Estado como promotor del desa-
rrollo econémico, regulador de la actividad econémica, y pla-
nificador con la participacién de la sociedad civil. Este sistema
de economia mixta como lo ha sido precisado por la Sala Cons-
titucional del Tribunal Supremo, en sentencia N° 117 de 6 de
febrero de 2001, est4 basado en la idea de que la Constitucion:

propugna una serie de valores normativos superiores
del régimen econémico, consagrando como tales la
libertad de empresa en el marco de una economia de
mercado y fundamentalmente el del Estado Social de
Derecho (Welfare State, Estado de Bienestar o Estado
Socialdemocrata), esto es un Estado social opuesto
al autoritarismo. Los valores aludidos se desarrollan
mediante el concepto de libertad de empresa, que encie-
rra, tanto la nocion de un derecho subjetivo “a dedicarse
libremente a la actividad econémica de su preferencia,”
como un principio de ordenacién econémica dentro del
cual se manifiesta la voluntad de la empresa de decidir
sobre sus objetivos. En este contexto, los Poderes Publi-
cos, cumplen un rol de intervencién, la cual puede ser
directa (a través de empresas) o indirecta (como ente
regulador del mercado) ™.

Ello, segtin el criterio de la misma Sala Constitucional,
“permiten determinar el grado de flexibilidad de nuestra
Constitucién Econdmica dentro de la economia de mercado, el
cual puede tener como contenido la economia social de mer-

116 V. en Revista de Derecho Puiblico, N° 85-88, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2001, pp. 212-218.
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cado o la economia dirigida o controlada de mercado, adaptan-
dose de esta forma, a las necesidades de su tiempo...”; de lo que
concluy6 la Sala sefialando que se patentiza “el caracter mixto
de la economia venezolana,” esto es, “un sistema socioecono-
mico intermedio entre la economia de libre mercado (en el que
el Estado funge como simple programador de la economia,
dependiendo ésta de la oferta y la demanda de bienes y servi-
cios) y la economia interventora (en la que el Estado interviene
activamente como el “empresario mayor”)”.

Ello se desprende, por otra parte, del propio texto de la
Constitucién, que promueve expresamente, “la actividad eco-
némica conjunta del Estado y de la iniciativa privada en la per-
secucion y concrecién de los valores supremos consagrados en
la Constitucion,”117 garantizando tanto la libertad econémica
o el derecho de las personas al libre ejercicio de las activida-
des econémicas de su preferencia (art. 112), como la propiedad
privada (art. 115), y en particular, prohibiendo la confiscacion
(art. 116) y regulando la expropiacién (art. 115), garantizando el
pago de una justa y oportuna compensacion.

2. La actividad administrativa y su incidencia
en la esfera de los administrados

La actividad administrativa, por esencia, incide en la esfera
juridica de los administrados, y en materia econémica, en la
libertad econémica. En este campo, como en todo el del dere-
cho administrativo, éste, ademas de regular a la Administra-
ciéon Pablica como complejo orgénico, el ejercicio de la funcion
administrativa y la propia actividad administrativa del Estado,
regula también las relaciones entre las personas juridicas esta-
tales como sujetos de derecho actuando a través de los 6rganos
de la Administraciéon Pablica, y los administrados, como con-

117 Idem. V. sobre dicha sentencia, José Ignacio Herndndez, “Constitucién
econdémica y privatizacién (Comentarios a la sentencia de la Sala Consti-
tucional del 6 de febrero de 2001),” en Revista de Derecho Constitucional, N°
5, julio-diciembre-2001, Editorial Sherwood, Caracas, 2002, pp. 327-342.
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secuencia de la gestion del interés publico que, en concreto,
aquéllas tienen que asumir.

En estas relaciones esta otro de los elementos claves del
derecho administrativo contemporaneo: el necesario equili-
brio, en un régimen democratico, que tiene que establecerse
entre los poderes y prerrogativas de los 6rganos de la Admi-
nistracion Puablica y los derechos de los particulares o admi-
nistrados, lo cual plantea unas especiales exigencias en un
régimen de derechos y garantias ciudadanas.

En esta forma, ante el elenco de derechos y garantias que
declara la Constitucion, corresponde a la legislacién propia del
derecho administrativo su regulacion, actualizacion, limita-
cion y proteccién concretas, y con ello la de las diversas formas
de la actividad administrativa, que corresponden a las clésicas
formas o cometidos de: policia, fomento, servicio publico, con-
trol y gestion de los asuntos publicos.

La primera, la actividad de policia, quizas la mas clasica de
las actividades administrativas, siempre resulta en definitiva
en una limitacion a los derechos constitucionales; la segunda,
la actividad de fomento, se manifiesta en la politica el estimulo
al desarrollo pleno de los mismos derechos ciudadanos, con
particulares connotaciones en el dmbito econémico; la ter-
cera, la actividad de servicio publico, en esencia es la obliga-
cion prestacional impuesta al Estado consecuencia directa de
derechos ciudadanos previstos constitucional o legalmente; la
cuarta, la actividad de control, corresponde a todas las accio-
nes del Estado de control de la actuacion tanto de los 6érganos
de la Administracién Pablica como de los propios adminis-
trados en relacién con sus actividades reguladas; y la quinta
forma de la actividad administrativa, la de gestién del interés
general, que puede manifestarse, entre otros, en el campo de
la economia cuando el Estado gestiona incluso directamente
actividades dentro del sistema de economia mixta establecido
en la Constitucion.
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En esta forma, la actividad administrativa, materialmente
hablando, no puede concebirse sin su incidencia directa en la
esfera juridica de los particulares, pues en definitiva, aquella se
concreta en una regulacién, limitacion, estimulo, satisfaccion,
control o proteccion de los derechos y garantias constituciona-
les.

La materia administrativa, por tanto, esta conformada por
todas aquellas regulaciones que permiten al Estado actuar en
concreto, realizando cometidos y prestaciones, y que a la vez
se configuran como limitaciones a los derechos y garantias
constitucionalmente permitidas, por lo que bien podria decirse
que el derecho administrativo, materialmente hablando, es el
derecho de las limitaciones y regulaciones al ejercicio de esos
derechos.

3. Elrégimen de los servicios publicos

Ahora bien, en particular en relaciéon con los servicios
publicos, a pesar de las sucesivas crisis que ha tenido en la his-
toria del derecho administrativo, esa nocién continda siendo
clave para nuestra disciplina. Incluso, su caracter escurridizo
y multivalente no puede impedir que se pueda definir el con-
cepto como referido a las actividades prestacionales que debe
asumir el Estado, tendientes a satisfacer necesidades generales
o colectivas, en cumplimiento de una obligacioén constitucional
o legal y en relacién con las cuales, los particulares no tienen

derecho a desarrollarlas “libremente” 118,

118 V. Allan R. Brewer-Carias, “Comentarios sobre la nocién del servicio
publico como actividad prestacional del Estado y sus consecuencias” en
Revista de Derecho Piiblico, N° 6, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
abril-junio 1981, pp. 65-71 “El régimen constitucional de los servicios
publicos» en El nuevo servicio publico. Actividades reservadas y regulacion de
actividades de interés general (electricidad, gas, telecomunicaciones y radiodifu-
sion) VI Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo Allan Randolph
Brewer—-Carias, Caracas 2002, Fundacién de Estudios de Derecho Adminis-
trativo, Caracas 2003, pp. 19-49; José Ignacio Hernadndez G., “Un ensayo
sobre el concepto de servicio publico en el derecho venezolano”, Revista
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De esta definicion resulta lo siguiente:

En primer lugar, que se trata siempre de una actividad, es
decir, de un conjunto de operaciones y tareas a cargo de un
sujeto de derecho, consistente en dar o hacer algo a favor de
otros, en suma, de prestar. Se trata, por tanto, de una actividad
prestacional; pero no de cualquier tipo de prestacion sino de
una que es de interés de todos, de interés publico o colectivo
por lo que los sujetos a los cuales se destina son todos, es decir,
al pablico en general.

En sequndo lugar, esa actividad prestacional corresponde
cumplirla obligatoriamente al Estado, es decir, a los entes publi-
cos, por estar asi establecido en la Constitucién o en una Ley.
Por tanto, no toda actividad prestacional de interés ptblico que
realicen los entes publicos puede considerarse como un servi-
cio puablico, sino sélo aquellas que éstos asumen en cumpli-
miento de una obligacién constitucional o legal, lo que implica
la regularidad y continuidad.

En tercer lugar, tratindose de una actividad prestacional
que corresponde como obligaciéon al Estado, de acuerdo al
principio de alteridad, los particulares, es decir, el pablico en
general, tienen un correlativo derecho constitucional o legal a
recibir la prestacion, el cual, como todo derecho, debe ser esen-
cialmente justiciable y protegible.

En cuarto lugar, desde el momento en el cual una actividad
se configura como servicio pablico a cargo de los entes publicos,
la misma queda sustraida de las que pueden ser desarrolladas
libremente por los particulares. No es que necesariamente la
actividad queda excluida del ambito de la libertad econémica
de los particulares, sino que en relacion con ella, ésta no puede
desarrollarse libremente.

de Derecho Publico, N° 89-92, Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2002,
pp- 47-75.
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Es decir, la libertad econémica, como derecho de toda per-
sona de “dedicarse libremente a la actividad econémica de su
preferencia” (art. 112 de la Constitucién), esta limitada, consti-
tucional o legalmente, en una proporcion inversa al grado de
asuncion de la actividad por parte del Estado.

En todo caso, la idea clave a los efectos de la conceptua-
lizaciéon juridica del servicio publico, es la existencia de una
obligacién constitucional o legal a cargo del Estado para la
realizacion de la actividad prestacional. Ello contribuye a des-
lindar a los servicios publicos de las actividades prestaciona-
les que el Estado realiza por ejemplo, como mero empresario,
que no se ejecutan en virtud del cumplimiento de obligacion
constitucional o legal algunas, y respecto de las cuales existe el
derecho de los particulares a desarrollarlas libremente.

En consecuencia, la declaraciéon de una actividad como
servicio publico que, por tanto, se cumple por el Estado en eje-
cucién de una obligacién constitucional o legal, da origen a dos
consecuencias fundamentales en relacion con los particulares
y el mercado:

Por una parte, que con motivo de la obligacion juridica del
Estado surge una relacién juridica, en cuyo otro extremo esta
como correlativo a la obligacién, un derecho de los adminis-
trados a percibir la prestacion de tales servicios publicos; y por
otra parte, que la presencia del Estado como prestador de ser-
vicios publicos restringe, a la vez, la libertad econémica de los
administrados.

El servicio publico asi entendido, se presenta entonces
siempre, como una restriccion a la libertad econémica de los
particulares. Por ello es que la creacién de un servicio publico,
es decir, el establecimiento de la obligacién prestacional a
cargo del Estado, sélo puede tener su origen directamente en
la Constitucion o en la ley, pues sélo en esos textos, conforme
al principio de la reserva legal previsto en la propia Constitu-
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cién (art. 112), es que puede limitarse o restringirse la libertad
economica.

Esta consecuencia de la nocién de servicio publico es la
maés importante desde el punto de vista juridico; que cuando
una actividad prestacional se erige en servicio publico, es decir,
se impone obligatoriamente al Estado, sea a la Reptblica, a los
Estados o a los Municipios, se restringe automaticamente la
libertad econémica de los particulares en el sentido de que no
pueden, libremente, ejercer dicha actividad.

Es evidente, por supuesto, que el &mbito de esta restriccion
no es uniforme, pues depende de la regulacion concreta que
se establezca en la Constitucion o en la ley. Las normas pue-
den establecer una variada gama de restricciones a la libertad
econémica que pueden ir desde la exclusion total de la activi-
dad econémica de los particulares en el &mbito de la actividad
prestacional, por ejemplo, cuando el Estado se la reserva con
caracter de exclusividad; hasta la previsién de una concurren-
cia casi sin restricciones, entre la actividad puablica y la activi-
dad privada, pasando por los supuestos en los cuales, a pesar
de que el Estado se reserve el servicio, los particulares pueden
prestarlo mediante concesion.

Por tanto, segtin la intensidad de la restriccién a la libertad
econémica que acarrea la consideracion de una actividad como
servicio publico, se pueden distinguir tres grandes categorias
de servicios publicos: los servicios ptblicos exclusivos y exclu-
yentes; los servicios publicos exclusivos, pero concedibles; los
servicios publicos concurrentes.

La primera categoria de servicios publicos abarca aque-
llos reservados al Estado en forma absoluta, de manera que
los particulares no pueden, en forma alguna, prestarlos. La
Constitucion, en general, salvo en relacion con los servicios
publicos vinculados a la seguridad de la Nacién y a los fines
del Estado, no establece directamente ningtn servicio publico
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de esta naturaleza, pero permite que la ley los pueda estable-
cer en determinados supuestos. En efecto, el articulo 302 de la
Constitucion establece expresamente la posibilidad que tiene
el Estado de reservarse, mediante Ley Organica, y por razones
de conveniencia nacional, “industrias, explotaciones, servicios y
bienes de interés piiblico”.

De acuerdo a este articulo, por tanto, mediante ley orga-
nica podria establecerse un servicio publico para ser prestado
en forma exclusiva por el Estado, excluyendo a los particulares
del ambito del mismo. Una reserva de este tipo tendria por
efecto fundamental establecer una exclusion a la libertad eco-
némica de los administrados, la cual no podria desarrollarse,
en forma alguna, respecto del servicio reservado. En estos
casos, la reserva de servicios provocaria el establecimiento de
un monopolio de derecho a favor del Estado, configurdndose el
supuesto del articulo 302 de la Constitucién como una excep-
cién a la prohibicién de los monopolios que regula el articulo
113 de la propia Constituciéon. En el ordenamiento juridico
actual no existe ningan servicio pablico de esta naturaleza.

Una segunda categoria de servicios publicos estaria con-
figurada por aquellos que atn siendo atribuidos en forma
obligatoria y exclusiva al Estado, es decir, a la Reptblica, a los
Estados o a los Municipios, y estando reservados a los entes
publicos, ello no se ha hecho en forma excluyente, por lo que
mediante concesion podria permitirse a los particulares la
prestacion de los mismos en determinadas condiciones. La
Constitucion ha regulado, en muchas normas esta categoria
de servicios publicos, como servicios publicos exclusivos y no
excluyentes, por tanto, concedibles, a cuyo efecto ha regulado
en general, en el articulo 113 que cuando se trate de “prestacion
de servicios de naturaleza publica con exclusividad o sin ella,
el Estado podré otorgar concesiones por tiempo determinado,
asegurando siempre la existencia de contraprestaciones o con-
trapartidas adecuadas al interés publico.”
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Esta norma establece, por tanto, que cuando se trate de
una actividad declarada como servicio publico exclusivo del
Estado, pero no excluyente, sea que se vaya a prestar en forma
exclusiva o no, el Estado puede otorgar concesiones por tiempo
determinado. Por supuesto, corresponde a la Ley la determi-
nacion del cardcter exclusivo del servicio que permita, sin
embargo, que su prestacion se pueda conceder a los particu-
lares.

La consecuencia de ello es que en virtud de la reserva, los
particulares no tendrian libertad econémica respecto de las
actividades que configuran estos servicios, es decir, en esos
supuestos, los particulares no tienen derecho a realizar las acti-
vidades econémicas que los configuran. Pueden, si, obtener
ese derecho mediante un acto administrativo bilateral, que es
la concesién de servicio publico, a través de la cual se trans-
fiere a los particulares un derecho que antes no tenian y que se
constituye por dicho acto.

En relacién con estos servicios, y con excepciéon de los
de cardcter municipal (abastecimiento de aguas', recolec-
ciéon de desechos sélidos, transporte publico de pasajeros) o
de prestacion local'®, puede decirse que en Venezuela se ha
venido produciendo un proceso de liberalizacién, de manera
que el régimen de concesién no encuentra ahora regulacion
sino excepcionalmente, por ejemplo, en materia de trans-
porte, como el ferroviario' o de instalaciones portuarias'*.
En materia de telecomunicaciones, en cambio, puede decirse

119 Ley Orgéanica para la Prestacion de los Servicios de Agua Potable y de
Saneamiento (Ley N° 75), Gaceta Oficial N° 5.568 Extraordinario de 31-12-
2001.

120 Por ejemplo, la Ley de Armonizacién y Coordinacién de Competencias
de los Poderes Publicos Nacional y Municipal para la Prestacion de los
Servicios de Distribucion de Gas con fines domésticos y de Electricidad
(Decreto-Ley N°1.507) Gaceta Oficial N° 37.319 de 07-11-2001

121 Ley Organica del Transporte Ferroviario Nacional (Gaceta Oficial N° 5.889
Extra. de 31-7-2008.

122 V. Ley General de Puertos (Gaceta Oficial N° 39.140 de 17-03-2009).
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que la actividad econémica se liberalizé, correspondiendo al
Estado la regulacién del servicio a través del ente regulador
como es la Comisiéon Nacional de Telecomunicaciones creada
en la Ley Orgédnica de Telecomunicaciones'®. En sentido simi-
lar, el servicio eléctrico también se ha liberalizado conforme a
la Ley Orgénica del Servicio Eléctrico'*, correspondiendo a la
Comisiéon Nacional de Energia, como ente regulador, el control
de las actividades particulares en ese campo. En ambos casos,
sujetas a la obtencion de autorizaciones, permisos y licencias.

Un tercer tipo de servicio puablico estd configurado por
aquellas actividades prestacionales también impuestas obli-
gatoriamente al Estado, pero respecto de las cuales el orde-
namiento constitucional también consagra un derecho de los
particulares a prestarlos, como sucede, por ejemplo, en materia
de servicios educativos y de atencién a la salud. En estos casos,
el establecimiento de una actividad como servicio publico lo
que produce, como consecuencia, es una limitacion a la liber-
tad econémica de los particulares, que requieren para ello, por
ejemplo, de un registro ante la autoridad publica. No se trata
por tanto, de que la actividad econémica se excluya del &mbito
de los particulares, como sucede en los casos anteriores, sino
de una limitacién a su ejercicio. Por ello, en estos casos, el dere-
cho de los particulares a prestar los servicios esta establecido
directamente en el ordenamiento juridico, y lo inico que en
éste se establece son los mecanismos de control, para asegurar
que los servicios se presten en forma adecuada al interés gene-
ral envuelto.

123 V. Ley Orgénica de Telecomunicaciones (Gaceta Oficial N° 39.610 de 7-2-
2011

124 V. Ley Orgénica de Reorganizacion del Sector Eléctrico (Gaceta Oficial N°
39.494 de 24-8-2010.
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4. Lanacionalizacion de actividades econdmicas

Conforme al sistema econémico establecido en la Cons-
titucion, de economia mixta, el &mbito de lo ptublico y de lo
privado es correlativo, pudiendo variar conforme las politicas
gubernamentales, siempre resguardando el nticleo esencial de
los derechos. Pero en Venezuela, en forma diametralmente dis-
tinta a la tendencia contemporénea de reduccién de las activi-
dades publicas directas, al contrario, en la primera década del
siglo XXI en Venezuela lo que se ha visto ha sido una tendencia
diametralmente opuesta, signada por la expansion del sector
publico y la asuncién forzosa y en algunos casos, mediante la
nacionalizacién, de actividades econémicas.

La Constitucion de 1999, en efecto, habia establecido en el
régimen de intervencion del Estado en la economia, el régimen
de la creacion de empresas estatales (Art. 300); el régimen de la
nacionalizacion petrolera y el régimen de la reserva de activi-
dades econémicas al Estado'®.

Sobre estos ultimos aspectos, el articulo 302 de la Consti-
tucion, luego de intensos debates* estableci6é que “el Estado se
reserva, mediante la ley orgénica respectiva y por razones de
conveniencia nacional, la actividad petrolera”. En esta forma,
la reserva de la industria petrolera que se habia efectuado
mediante la Ley Organica que reserva al Estado la Industria
y el Comercio de los Hidrocarburos de 1975, adquiri6 rango
constitucional en el texto de 1999, pero conforme lo establezca

125 V.en general, Victor Rafael Herndndez-Mendible, José Ignacio Hernandez
G, Allan R. Brewer-Carias y José Araujo-Juarez, Nacionalizacion, Libertad

de Empresa y Asociaciones Mixtas, Editorial Juridica Venezolana, Caracas,
2008

126 V. Gaceta Constituyente (Diario de Debates), Noviembre 1999-Enero 2000,
Sesion de 14-11-99, N° 44, pp. 3 ss. V. nuestro voto salvado en primera dis-
cusion en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente, Tomo III, op. cit.,
pp- 209 y 210.

127 V. nuestros comentarios sobre ese proceso en Allan R. Brewer-Carias,
“Aspectos organizativos de la industria petrolera nacionalizada,” en
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la ley orgénica respectiva, la cual puede ser modificada. La
reserva, por tanto, puede considerarse que no es ni rigida ni
absoluta, sino flexible, conforme lo establezca la ley organica
respectiva'®.

En particular, en todo caso, en la Constitucién (Art. 303)
se estableci6 expresamente que por razones de soberania eco-
némica, politica y de estrategia nacional “el Estado conservara
la totalidad de las acciones de Petréleos de Venezuela, S.A”, o
del ente creado para el manejo de la industria petrolera, excep-
tuando la de las filiales, asociaciones estratégicas, empresas y
cualquier otra que se haya constituido o se constituya como
consecuencia del desarrollo de negocios de Petréleos de Vene-
zuela, S.A. En esta forma, lo que de acuerdo con la Constitu-
cion debe permanecer como propiedad de la Reptblica (no del
Estado) son las acciones de PDVSA, es decir, del holding de
la industria petrolera, pero no de las filiales, las cuales son,
en realidad, las que realizan las actividades econémicas en la
industria. En todo caso, mediante la Ley Orgénica de Hidro-
carburos de 2001, reformada en 2006'?, se ratifico la naciona-
lizacién de la industria petrolera previéndose sin embargo el
régimen necesario para el establecimiento de empresas mixtas,
con capital mayoritario del Estado, para la explotaciéon petro-
lera. En 2007, dicho régimen fue forzosamente impuesto a los
Convenios de Asociaciéon que venian ejecutdndose desde los
afios noventa para la explotacion petrolera, con participacion
de empresas extranjeras, a los cuales se oblig6 a transformarse
en empresas mixtas'®.

Archivo de Derecho Puiblico y Ciencias de la Administracion, Instituto de Dere-
cho Pablico UCV, Vol. III, Tomo I, Caracas 1981, pp. 407 a 492.

128 Asisereguld, enla Ley Organica de Hidrocarburos de 2001, reformada en
2006, Gaceta Oficial N° 38.493 de 4-8-2006, mediante la cual se derogé la
Ley de Nacionalizacién Petrolera de 1975.

129 V. Ley Orgénica de Hidrocarburos (Gaceta Oficial N° 38.493 de 4-8-2006);

130 V. en general, Ley de Regularizacién de la Participacién Privada en las
Actividades Primarias Previstas en el Decreto N° 1.510 con Fuerza de Ley
Orgénica de Hidrocarburos (Gaceta Oficial N° 38.419 de 18-4-2006); Ley
de Migracién a Empresas Mixtas de los Convenios de Asociacion de la
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El mismo articulo 302 de la Constitucion, también establece
que el Estado se puede reservar, mediante ley organica, y por
razones de conveniencia nacional, industrias, explotaciones,
servicios y bienes de interés publico y de caracter estratégico.
En este caso, distinto al de la industria petrolera ya reservada
desde 1975, se trata de una prevision que sigue la orientacion
del articulo 97 de la Constitucién de 1961, y que se refiere tanto
a otras actividades ya reservadas en el pasado (por ejemplo la
industria del mineral de hierro), como a la posibilidad, en el
futuro, que se pueda dictar una reserva de actividades econé-
micas de interés publico o de caracter estratégico™'. Ha sido
precisamente el caso de la reserva al Estado de la industria del
cemento, la industria siderdrgica y las actividades y servicios
conexos con los hidrocarburos 2.

Faja Petrolifera del Orinoco; asi como de los Convenios de Exploracion
a Riesgo y Ganancias Compartidas (Decreto Ley N° 5.200) (Gaceta Oficial
N° 38.632 de 26-02-2007); Ley sobre los Efectos del Proceso de Migracion
a Empresas Mixtas de los Convenios de Asociacién de la Faja Petrolifera
del Orinoco; asi como de los Convenios de Exploraciéon a Riesgo y Ganan-
cias Compartidas (Gaceta Oficial N° 38.785 del 08-10-2007). V. sobre este
proceso en Allan R. Brewer-Carias, “La estatizacién de los convenios de
asociacion que permitian la participacion del capital privado en las acti-
vidades primarias de hidrocarburos suscritos antes de 2002, mediante su
terminacion anticipada y unilateral y la confiscacion de los bienes afectos
a los mismos”, en Victor Hernandez Mendible (Coordinador), Nacionaliza-
cion, Libertad de Empresa y Asociaciones Mixtas, Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas 2008, pp. 123-188

131 V. nuestro voto salvado en primera discusién en Allan R. Brewer-Carias,
Debate Constituyente, Tomo III, op. cit. pp. 210 y 211.

132 V. Ley Organica de Ordenacién de las Empresas Productoras de Cemento,
Decreto Ley N° 6.091, Gaceta Oficial N° 5.886 Extra. de de 18-6-2008); Ley
Orgénica de Ordenacién de las Empresas que Desarrollan Actividades
en el Sector Sidertrgico en la Regién de Guayana, Decreto Ley N° 6.058
Gaceta Oficial N° 38.928 de 12-5-2008; Ley Organica que reserva al Estado
bienes y servicios conexos a las actividades primarias de Hidrocarburos,
Gaceta Oficial N° 39173 de 7-5-20009.
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5. La estatizacion de actividades econdmicas
y el “sistema econémico comunal”

Por otra parte, en cuanto al régimen de las regulaciones
legales a las actividades econémicas, la expansién del sector
publico ha llevado al ahogamiento progresivo del sector pri-
vado, por las regulaciones draconianas que progresivamente
se han venido estableciendo, con regimenes sancionatorios que
ha autorizado a la Administracién a ocupar y apropiarse de
industrias y servicios, incluso sin compensacion, configuran-
dose como confiscaciones administrativas.

En 2007, muchas de estas acciones se pretendié que fue-
ran constitucionalizadas, mediante una propuesta de reforma
constitucional que sin embargo, fue rechazada en referendo
realizado en diciembre de 2007'*. Sin embargo, en evidente
fraude a la voluntad popular y a la propia Constitucién, ese
rechazo popular no sélo no ha impedido que las reformas se
haya implementado inconstitucionalmente en diversos aspec-
tos mediante leyes, como ocurrié en materia econoémica, ini-
cialmente mediante el Decreto Ley N° 6.130 de 2008, contentivo
de la Ley para el Fomento y Desarrollo de la Economia Popu-
lar**, la cual se ha derogado en 2010 mediante la Ley Organica
del Sistema Econémico Comunal (LOSEC) ™, en la cual se ha
establecido materialmente una nueva “Constitucién Econo6-
mica” para el pais, en paralelo a la prevista en la Constitucion,

133 V. Allan R. Brewer-Carias, “La reforma constitucional en Venezuela de
2007 y su rechazo por el poder constituyente originario,” en José Ma.
Serna de la Garza (Coord.), Procesos Constituyentes contemporineos en Amé-
rica latina. Tendencias y perspectivas, Universidad Nacional Auténoma de
México, México 2009, pp. 407-449; “La proyectada reforma constitucional
de 2007, rechazada por el poder constituyente originario,” en Anuario de
Derecho Piiblico 2007, Afio 1, Instituto de Estudios de Derecho Publico de
la Universidad Monteavila, Caracas 2008, pp. 17-65; “La reforma consti-
tucional en Venezuela de 2007 y su rechazo por el poder constituyente
originario,” en Revista Peruana de Derecho Piiblico, Afio 8, N° 15, Lima,
Julio-Diciembre 2007, pp. 13-53.

134 V. en Gaceta Oficial N° 5.890 Extra. de 31-07-2008.
135 V. en Gaceta Oficial N° 6.011 Extra. de 21-12-2010.
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pero que cambia de raiz el sistema constitucional al pretender
establecer un sistema econémico comunista, denominado Sis-
tema Econémico Comunal.

En efecto, el 21 de diciembre de 2010, la Asamblea Nacio-
nal junto con otras leyes relativas al Poder Popular y al Estado
Comunal, como antes se ha dicho, sancion6 la Ley Organica
del Sistema Econémico Comunal *¢, buscando sustituir el sis-
tema econdémico de economia mixta consagrado en la Constitu-
cion de 1999, por un sistema econémico socialista o comunista,
por el cual nadie ha votado y, al contrario, ha sido rechazado
popularmente, 137 concebido, tal como se lo define en el arti-
culo 2, como:

“el conjunto de relaciones sociales de produccién, dis-
tribucioén, intercambio y consumo de bienes y servicios,
asi como de saberes y conocimientos, desarrolladas por
las instancias del Poder Popular, el Poder Puablico o por
acuerdo entre ambos, a través de organizaciones socio
productivas bajo formas de propiedad social comunal”.

Se trata, por tanto, de un sistema econémico que se debe
desarrollar exclusivamente “a través de organizaciones socio-

136 V. Ley Orgénica del Sistema Econémico Comunal (Gaceta Oficial N° 6.011
Extra. de 21-12-2010). V., Allan R. Brewer-Carias, “Introduccion General al
Régimen del Poder Popular y del Estado Comunal (O de cémo en el siglo
XXI, en Venezuela se decreta, al margen de la Constitucién, un Estado de
Comunas y de Consejos Comunales, y se establece una sociedad socialista
y un sistema econémico comunista, por los cuales nadie ha votado),” en
Allan R. Brewer-Carias, Claudia Nikken, Luis A. Herrera Orellana, Jesus
Maria Alvarado Andrade, José Ignacio Herndndez y Adriana Vigilanza,
Leyes Orginicas sobre el Poder Popular y el Estado Comunal (Los consejos comu-
nales, las comunas, la sociedad socialista y el sistema econémico comunal), Edito-
rial Juridica Venezolana, Caracas 2011, pp. 9-182.

137 Elrechazo popular se efectué mediante el referendo de diciembre de 2007
en el cual se rechaz6 la reforma constitucional en la cual se proponia su
creacion; y en las elecciones parlamentarias de septiembre de 2010, en la
cual el Pueblo mayoritariamente vol6 contra el Presidente y sus politicas
socialistas.
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productivas bajo formas de propiedad social comunal” que
conforme a la Ley son solamente las empresas del Estado
Comunal creadas por las instancias del Poder Publico; las
empresas publicas creadas por los érganos que ejercen del
Poder Publico; las unidades productivas familiares; o los gru-
pos de trueque, donde esta excluida toda iniciativa privada y
la propiedad privada de los medios de produccién y comercia-
lizacién de bienes y servicios.

Es en consecuencia, un sistema econémico socialista que
se ha implantado mediante ley, violentando completamente
el sistema de economia mixta que garantiza la Constitucion
donde se establece, al contrario, como se dijo, como uno de los
principios fundamentales del sistema constitucional, tanto la
libertad econémica como el derecho de propiedad privada.

En la Ley Orgénica del Sistema Econémico Comunal se
regula, por tanto, un sistema econémico que cambia la estruc-
tura el Estado y cuya aprobacién solo hubiera podido ser posi-
ble a través de la convocatoria de una Asamblea Constituyente
(ni siquiera mediante reforma o enmienda constitucional), de
un sistema de economia mixta a un sistema econémico esta-
tista o controlado por el Estado, mezclado con previsiones pro-
pias de sociedades primitivas y lugarefias que en el mundo
globalizado de hoy ya simplemente no existen, que presupo-
nen la miseria como forma de vida, para regular y justificar el
“trueque” como sistema, pensando quizds en sociedades agri-
colas o recolectoras; y para crear una moneda al margen de la
de curso legal que es el Bolivar, llamando asi como “moneda
comunal,” como medio de intercambio de bienes y servicios,
a los viejos “vales” de las haciendas de hace mas de un siglo,
donde el campesino estaba confinado al &mbito geografico de
la economia que controlaba estrictamente el hacendado.

Por ello es que este sistema econémico comunal se lo con-
cibe como la “herramienta fundamental para construccion de
la nueva sociedad,” que supuestamente debe regirse sélo “por
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los principios y valores socialistas” que en esta Ley Organica,
sin fundamento histérico alguno, se declara que supuesta-
mente se inspira en la “doctrina de Simén Bolivar” (Art. 5).

A tal efecto, reducida la propiedad privada a la minima
expresion, en la Ley se define la “propiedad social” como:

“El derecho que tiene la sociedad de poseer medios y facto-
res de producciéon o entidades con posibilidades de convertirse
en tales, esenciales para el desarrollo de una vida plena o la
produccion de obras, bienes o servicios, que por condiciéon y
naturaleza propia son del dominio del Estado; bien sea por su
condicién estratégica para la soberania y el desarrollo humano
integral nacional, o porque su aprovechamiento garantiza el
bienestar general, la satisfaccion de las necesidades humanas,
el desarrollo humano integral y el logro de la suprema felici-
dad social” (Art. 6.15).

Con ello se reafirma que el sistema econémico comunal
que se regula, estd basado exclusivamente en la propiedad
publica, del Estado (dominio del Estado), sobre los medios de
produccion, de manera que en la practica, no se trata de nin-
gun derecho que sea “de la sociedad,” sino del aparato Estatal,
cuyo desarrollo, regido por un sistema de planificaciéon cen-
tralizada, elimina toda posibilidad de libertad econémica e
iniciativa privada, y convierte a las “organizaciones socio pro-
ductivas” en meros apéndices del aparato estatal.

El sistema omnicomprensivo que se regula, al contrario
esta basado en la “propiedad social comunal” y que debe ser
desarrollada tanto por el Estado Constitucional (los érganos
del Poder Publico) como por el Estado Comunal (instancias
del Poder Popular), como se dijo, exclusivamente a través de
“organizaciones socio-productivas bajo formas de propiedad
comunal.”
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Este sistema econémico comunal como se dijo, se habia
comenzado a regular ilegalmente, al margen de la Constitu-
cion, violentdndola, tiene por finalidad, entre otras, impulsar
dicho sistema “a través de un modelo de gestién sustentable
y sostenible para el fortalecimiento del desarrollo endégeno
(Art. 3.2); “fomentar el sistema econémico comunal en el marco
del modelo productivo socialista, a través de diversas formas
de organizacion socio productiva, comunitaria y comunal en
todo el territorio nacional (Art. 3.3); e “incentivar en las comu-
nidades y las comunas los valores y principios socialistas para
la educacién, el trabajo, la investigacion, el intercambio de
saberes y conocimientos, asi como la solidaridad, como medios
para alcanzar el bien comun.(Art. 3.8).

En este contexto socialista, la Ley Orgéanica defini6 el
“modelo productivo socialista” como el:

“modelo de produccién basado en la propiedad social,
orientado hacia la eliminacioén de la divisién social del
trabajo propio del modelo capitalista. El modelo de pro-
duccién socialista esta dirigido a la satisfaccion de nece-
sidades crecientes de la poblacion, a través de nuevas
formas de generacion y apropiacion asi como de la rein-
version social del excedente” (Art. 6.12).

Se trata en consecuencia, de una Ley mediante la cual se
pretende, ademads, cambiar el sistema capitalista y sustituirlo
a la fuerza por un sistema socialista, imponiendo un sistema
comunista '8,

138 Para lo cual sus redactores, basandose quizas en algin “Manual” vetusto
de revoluciones comunistas fracasadas, parafrasearon en la Ley, lo que
Carlos Marx y Federico Engels escribieron hace mas de 150 afios, en 1845
y 1846, sobre la sociedad comunista, en el conocido libro La Ideologia Ale-
mana, al referirse a la sociedad primitiva de la época, en muchas partes
aun esclavista y en todas, preindustrial, afirmando que la propiedad es
“el derecho de suponer de la fuerza de trabajo de otros” y declarando que
la “divisién del trabajo y la propiedad privada” eran “términos idénticos:
uno de ellos, referido a la esclavitud, lo mismo que el otro, referido al
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Para ello, y como mecanismo para eliminar toda forma de
generar riqueza y con ello, de trabajo libre y empleo, la Ley
Organica de 2010 declar6é como pieza esencial del nuevo sis-
tema econdémico comunal, la necesaria “reinversion social del
excedente,” como principio esencial que rige las organizacio-
nes socio productivas, definida como “el uso de los recursos
remanentes provenientes de la actividad econémica de las
organizaciones socio productivas, en pro de satisfacer las nece-
sidades colectivas de la comunidad o la comuna, y contribuir al
desarrollo social integral del pais” (Art. 6.19). Con este princi-
pio, los redactores de la Ley incorporaron a su articulado, otros
de los pilares del sistema comunista, tal como fue concebido
por Marx y Engels, como contrapuesto al sistema capitalista, y
es la necesaria “reinversion social de excedente” producto de la
actividad econdmica. Basada, por tanto, en los principios uté-
picos comunistas de la “propiedad social de los medios de pro-
duccién,” la “eliminacién de la divisién social del trabajo” y la
“reinversion social del excedente,” la Ley Organica del Sistema
Econémico Comunal estd sin duda concebida para implantar
en Venezuela el sistema comunista como contrario al sistema
capitalista.

Para ello, Ley Orgénica establece un ambito omnicompren-
sivo de aplicacion, al establecer, formalmente, que se aplica,
por una parte “a las comunidades organizadas, consejos comu-
nales, comunas y todas las instancias y expresiones del Poder
Popular, en especial a las organizaciones socio productivas
que se constituyan dentro del sistema econémico comunal,”
es decir, a todo el ambito del Estado Comunal; y por la otra,
“de igual manera, a los 6rganos y entes del Poder Publico y las
organizaciones del sector privado, en sus relaciones con las ins-
tancias del Poder Popular” (Art. 3), es decir, a todos los 6rganos

producto de ésta.”V. Karl Marx and Frederich Engels, “The German Ideo-
logy,” en Collective Works, Vol. 5, International Publishers, New York 1976,
p. 47. Véanse ademas los textos pertinentes en http://www.educa.madrid.
org/cms_to-ols/files/0a24636f-764c-4e03-9c1d-6722e2ee60d7/ Texto%20
Marx%20y %20Engels.pdf.
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y entes del Estado Constitucional y a todas las instituciones,
empresas y personas del sector privado. Es decir, es una Ley
tendiente a implementar el comunismo en todos los érdenes.

Como antes se ha dicho, de acuerdo con esta Ley Organica,
las organizaciones socio productivas son los “actores” funda-
mentales que se han disehado para dar soporte al sistema eco-
némico comunal, pues es a través de ellas que se desarrolla
el “modelo productivo socialista” que propugna, las cuales se
definen como las:

“unidades de produccién constituidas por las instancias
del Poder Popular, el Poder Publico o por acuerdo entre
ambos, con objetivos e intereses comunes, orientadas a
la satisfaccion de necesidades colectivas, mediante una
economia basada en la produccion, transformacion, dis-
tribucién, intercambio y consumo de bienes y servicios,
asi como de saberes y conocimientos, en las cuales el
trabajo tiene significado propio, auténtico; sin ningtan
tipo de discriminaciéon” (Art. 9).

Esta afirmacion legal, que también proviene de los viejos
Manuales comunistas basados en las apreciaciones de Marx
y Engels en las sociedades anteriores a las europeas de mita-
des del siglo XIX sobre el trabajo asalariado, su explotaciéon y
caracter esclavista y discriminatorio, particularmente en rela-
cion con las mujeres ', lo cual no tiene ninguna relacién con la
actualidad en ningtn pais occidental. Ahora bien, ese trabajo
con sentido “propio y auténtico,” y “sin discriminacién,” al que
se refiere la Ley Organica, supuestamente se va a garantizar a
través de las organizaciones socio-productivas que se regulan
en la ley, mediante las cuales, en forma exclusiva, se desarro-
llard la economia del pais, y que conforme al articulo 10 de

139 Al referirse al trabajo en la misma obra la Ideologia Alemana, Marx y Engels
hablaron de la “explotacién del hombre por el hombre™ y se refirieron
a la “distribucion desigual, tanto cuantitativa como cualitativamente, del
trabajo y de sus productos”. Idem.
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la Ley Orgénica, son solo cuatro: primero, las empresas del
Estado Comunal; segundo, las empresas publicas del Estado
Constitucional; tercero, las unidades productivas familiares; y
cuarto, los grupos de trueque. O sea, que del trabajo en empre-
sas privadas en las cuales los trabajadoras tienen herramien-
tas para lograr mejores condiciones que ha sido una de las
bases del sistema econémico del pais, se quiere pasar al trabajo
exclusivamente en empresas de caracter publico, creadas por
las instancias del Estado Comunal y por los 6rganos y entes
del Estado Constitucional, sometidas todas a una planificacion
centralizada, en las cuales no puede haber movimientos sindi-
cales u organizaciones de trabajadores libres que puedan pre-
sionar para el logro de mejores condiciones laborales, y donde
el “empresario” en definitiva resultara ser un burécrata de un
régimen autoritario que usa el “excedente” para su propio con-
fort, explotando a los asalariados alienados.

En todo caso, este sistema de economia comunal, en la Ley
para el Fomento y Desarrollo de la Economia Popular de 2008,
se habia establecido como un sistema altamente centralizado
bajo el control del Ejecutivo Nacional, como “6rgano rector,”
que se ejercia por 6rgano del Ministerio del Poder Popular
para las Comunas y Protecciéon Social (Art. 6). La Ley Orga-
nica del Sistema Econémico Comunal establece ahora que el
Ministerio de las Comunas, “es el 6rgano coordinador de las
politicas publicas relacionadas con la promocién, formacién,
acompanamiento integral y financiamiento de los proyectos
socio productivos, originados del seno de las comunidades, las
comunas o constituidos por entes del Poder Pablico conforme
a lo establecido en el Plan de Desarrollo Econémico y Social de
la Nacion, las disposiciones de la Ley, su Reglamento y demés
normativas aplicables” (art 7). Sin embargo, de las competen-
cias que se atribuyen, resulta todo un sistema centralizado que
conduce el Ejecutivo Nacional.

Precisamente por ello, el sistema de produccion socialista
que se regula en la Ley Orgénica, es también un sistema eco-
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némico sometido a una planificaciéon centralizada, conforme a
la cual esta proscrita toda iniciativa privada, controlado ade-
mas por el Ejecutivo nacional directamente. En esta materia,
con base en las atribuciones que los articulos 112 y 299 de la
Constitucion atribuyen al Estado en materia de planificacién,
aun cuando con la especificacion de que debe ser democrética,
participativa y de consulta abierta, en 2001 se dict6 el Decreto
Ley N°1.528 de Ley Organica de Planificacion, el cual fue pos-
teriormente modificado por la Ley de la Comisiéon Central de
Planificacién, y posteriormente por la Ley Organica de Plani-
ficacién Popular de 2010, con acentuado caracter centralista y
nada democrético "

XII. LA FUNCION PUBLICA

En la Constitucion de 1999 se han establecido los princi-
pios fundamentales relativos al régimen de los funcionarios
publicos, a los efectos de guiar el establecimiento mas de un
Estatuto de la funcién publica que para la carrera administra-
tiva como lo establecia la Constituciéon de 1961 (art. 122); a cuyo
efecto, la Asamblea Nacional sancioné en 2002 la Ley del Esta-
tuto de la Funcién Pablica ™.

Conforme a la Constitucion, en dicho Estatuto se estable-
cieron las normas sobre el ingreso, ascenso, traslado, suspen-
sion y retiro de los funcionarios de la Administracién Pablica.
La Constitucion, ademas, exigié que en el Estatuto se previera

140 V. la Ley Organica de Planificacién y Popular (Gaceta Oficial N° 6.011
Extra. de de 21-12-2010); y Ley Organica de Creacion de la Comisién Cen-
tral de Planificacion (Gaceta Oficial N° 5990 Extra. de 29-7-2010) V. los
comentarios a esta tltima en Allan R. Brewer-Carias, “Comentarios sobre
la inconstitucional creacién de la Comisién Central de Planificacion, cen-
tralizada y obligatoria,” en Revista de Derecho Piiblico”, N° 110, (abril-junio
2007), Editorial Juridica Venezolana, Caracas 2007, pp. 79-89.

141 V. Gaceta Oficial N° 37.522 del 6 de septiembre de 2002. V. en general,
Jestis Caballero Ortiz, “Bases constitucionales del derecho de la funcién
publica”, Revista de Derecho Constitucional, N° 5, julio-diciembre-2001, Edi-
torial Sherwood, Caracas, 2002, pp. 21 a 46.

127



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 1/2013

la incorporacion de los funcionarios a la seguridad social 2 La
Constitucion, ademas remiti6 a la ley para determinar las fun-
ciones y requisitos que deben cumplir los funcionarios puabli-
cos para ejercer sus cargos (art. 144) .

En cuanto a los principios constitucionales, debe desta-
carse que el articulo 145 de la Constitucién, dispone en gene-
ral, que los funcionarios publicos deben estar al servicio del
Estado y no de parcialidad alguna, precisando, incluso, que su
nombramiento y remocién no puede estar determinado por la
afiliacién u orientacion politica.

Ahora bien, en cuanto a los cargos en la Administraciéon
Pablica, la Constitucion estableci6, con caracter general, que
los cargos “son de carrera” (articulo 146), exceptuando los
de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocién,
los contratados, los obreros al servicio de la Administracion
Puablica y los demas que determine la Ley.

La consecuencia del principio de la carrera es que el ingreso
de los funcionarios publicos y a los cargos de carrera, en prin-
cipio deben realizarse mediante concurso publico, fundamen-
tado en principios de honestidad, idoneidad y eficiencia; los
cuales lamentablemente no se han implementado, proliferando
los cargos de libre nombramiento y remocién. En cuanto al
ascenso, la Constituciéon también dispone que debe estar some-
tido a métodos cientificos basados en el sistema de méritos, y el
traslado, suspension y retiro debe ser de acuerdo con el desem-

142 V. nuestra propuesta en Allan R. Brewer-Carias, Debate Constituyente
(Aportes a la Asamblea Nacional Constituyente), Tomo II, op. cit. p. 182. V. en
general Allan R. Brewer-Carias, El Estatuto del funcionario piiblico en la Ley
de Carrera Administrativa, Caracas, 1971.

143 En general, sobre el régimen constitucional de los funcionarios publicos,
véase Antonio de Pedro Fernandez, “Algunas consideraciones sobre la
funcién publica en la Constitucion de la Reptublica Bolivariana de Vene-
zuela”, en Estudios de Derecho Administrativo: Libro Homenaje a la Universi-
dad Central de Venezuela, Volumen I, Imprenta Nacional, Caracas, 2001, pp.
307-342.
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pefio de los funcionarios. La reduccion factica de los cargos de
carrera, en todo caso, hacen inaplicables estas normas.

En cuanto a las remuneraciones, el articulo 147 establece
un principio general de disciplina del gasto publico, en el sen-
tido de que para la ocupacién de cargos publicos de carécter
remunerado es necesario que sus respectivos emolumentos
estén previstos en el presupuesto correspondiente. Las esca-
las de salarios en la Administracion Pablica, dado su caracter
estatutario, se deben establecer reglamentariamente conforme
alaley.

La Constitucion, por otra parte, recogio el principio que
estaba en el articulo 229 de la Constituciéon de 1961, conforme
al cual, el Poder Nacional, por ley organica, puede establecer
limites razonables a los emolumentos que devenguen los fun-
cionarios publicos tanto municipales y estadales, como nacio-
nales. La materia qued¢ asi consolidada como una competencia
del Poder Nacional que corresponde a la Asamblea Nacional
(v escapa de la competencia de los Consejos Legislativos) *, y
en ejecucion de dicha norma en 2002, con reforma en 2011, se
dict6 la Ley Orgéanica de Emolumentos, Pensiones y Jubilacio-
nes de los Altos Funcionarios y Altas Funcionarias del Poder
Pablico™. Ademas, la Constituciéon previé que la ley nacio-
nal también debe establecer el régimen de las jubilaciones y
pensiones de los funcionarios ptblicos nacionales, estadales y
municipales, siguiendo la orientacion que se habia establecido
en la Enmienda N° 2 de la Constitucién de 1961, sancionada en
1983. En esta forma, en cuanto al régimen de remuneraciones y

144 V. sentencia de la Sala Constitucional N° 2399 de 29-08-03 (Caso: Inter-
pretacion de las normas contenidas en los articulos 4 del Régimen Transitorio
de Remuneraciones de los mds Altos Funcionarios de los Estados y Municipios,
Comisién Legislativa Nacional de 2000).

145 V. Ley Orgénica de Emolumentos, Pensiones y Jubilaciones de los Altos
Funcionarios y Altas Funcionarias del Poder Publico (Gaceta Oficial N°
39.592 de 12-1-2011).
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pensiones, el Poder Nacional tiene competencias expresas para
su regulacion respecto de los tres niveles territoriales.

La Constitucion establecid, ademads, algunos principios
relativos a incompatibilidades respecto de los funcionarios
publicos. Asi, conforme al articulo 148, y siguiendo la orien-
tacion del articulo 123 de la Constitucion de 1961, nadie puede
desempeifiar a la vez mdas de un destino ptblico remunerado,
a menos que se trata de los cargos académicos, accidentales,
asistenciales o docentes que determine la ley. Se eliminé de las
excepciones la referencia a los cargos edilicios y electorales que
establecia el texto de 1961 (art. 123).

En todo caso, la aceptacion de un segundo destino que no
sea de los exceptuados, siempre implica la renuncia del pri-
mero, salvo cuando se trate de suplentes, mientras no reempla-
cen definitivamente al principal.

En cuanto a las jubilaciones o pensiones se estableci6 en la
Constitucion que nadie puede disfrutar mas de una, salvo los
casos expresamente determinados en la ley.

El articulo 145 de la Constitucion, por otra parte, establecié
el principio de que quien esté al servicio de los Municipios,
de los Estados, de la Reptblica “y deméds personas juridicas
de derecho publico o de derecho privado estatales”, no puede
celebrar contrato alguno con ellas, ni por si ni por interpuesta
persona, ni en representacion de otro, salvo las excepciones
que establezca la ley. Se destaca, de esta norma, la referencia a
la clasificacién de las personas juridicas en el derecho publico,
en sus dos vertientes, que hemos propuesto desde hace afios:
por una parte, las personas juridicas de derecho publico y las
personas juridicas de derecho privado, segtin la forma de crea-
cién; y por la otra, las personas juridicas estatales y las per-
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sonas juridicas no estatales, seglin su integracién o no a la

organizacion general del Estado.®.

XIII. EL URBANISMO, EL MEDIO AMBIENTE
Y LA ORDENACION DEL TERRITORIO

1. Los derechos ambientales y la proteccion
del medio ambiente

En la Constitucion de 1999, también constituy6 una nove-

dad en cuanto a la regulacion de los derechos constitucionales,
el conjunto de normas contenidas en el Capitulo relativo a los
derechos ambientales™.

En el mismo, en el articulo 127, se establece que es un dere-

cho y un deber de cada generacién proteger y mantener el

146

147

V. Allan R. Brewer-Carias, “La distincion entre las personas publicas y
las personas privadas y el sentido general de la problematica actual de la
clasificacion de los sujetos de derecho” en Revista de la Facultad de Derecho,
N° 57, UCV, Caracas, 1976, pp. 115 a 135. La distincién se puede apreciar,
también, por ejemplo, en el texto del articulo 322.

V. en general, Fortunato Gonzalez Cruz, “El ambiente en la nueva Consti-
tucién venezolana”, en EI Derecho Piiblico a comienzos del siglo XXI. Estudios
homenaje al Profesor Allan R. Brewer-Carias, Tomo IIL, Instituto de Derecho
Puablico, UCV, Civitas Ediciones, Madrid, 2003, pp. 2917-2923; German
Acedo Payares, “La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
de 1999 y los denominados ‘Derechos Ambientales”, en EI Derecho Piiblico a
comienzos del siglo XXI. Estudios homenaje al Profesor Allan R. Brewer-Carias,
Tomo III, Instituto de Derecho Publico, UCV, Civitas Ediciones, Madrid,
2003, pp. 2925-2978; Alberto Blanco-Uribe Quintero, “La tutela ambiental
como derecho-deber del Constituyente. Base constitucional y principios
rectores del derecho ambiental”, en Revista de Derecho Constitucional, N° 6
(enero-diciembre). Editorial Sherwood, Caracas, 2002, pp. 31-64; Alberto
Blanco-Uribe Quintero, “El ciudadano frente a la defensa juridica del
ambiente en Venezuela”, en El Derecho Publico a comienzos del siglo XXI.
Estudios homenaje al Profesor Allan R. Brewer-Carias, Tomo III, Instituto de
Derecho Publico, UCV, Civitas Ediciones, Madrid, 2003, pp. 2995-3008; y
V. Luciano Parejo Alfonso, “El derecho al medio ambiente y la actuacion
de la Administracién Puablica”, en EI Derecho Piiblico a comienzos del siglo
XXI. Estudios homenaje al Profesor Allan R. Brewer-Carias, Tomo III, Instituto
de Derecho Publico, UCV, Civitas Ediciones, Madrid, 2003, pp. 2979-2994.
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ambiente en beneficio de si misma y del mundo futuro. Ade-
mas, toda persona tiene derecho individual y colectivamente a
disfrutar de una vida y de un ambiente seguro, sano y ecolo-
gicamente equilibrado. La consecuencia de estos derechos es
que el Estado debe proteger el ambiente, la diversidad biolo-
gica, genética, los procesos ecolégicos, los parques nacionales
y monumentos naturales y demds dreas de especial importan-
cia ecolégica. Se agrega, ademds, que es una obligaciéon funda-
mental del Estado, con la activa participacion de la sociedad,
garantizar que la poblacién se desenvuelva en un ambiente
libre de contaminacién, en donde el aire, el agua, los suelos, las
costas, el clima, la capa de ozono, las especies vivas, sean espe-
cialmente protegidos, de conformidad con la ley. Por dltimo, la
Constitucion prohibe ademas, la patentabilidad del genoma de
los seres vivos, remitiéndose a la ley que se refiere a los princi-
pios bioéticos la regulacion de la materia.

El articulo 156 de la Constitucion atribuye como compe-
tencia exclusiva del Poder Nacional “las politicas nacionales y la
legislacion en materia... (de) ambiente, aguas... y ordenacién del
territorio” (ord. 23); y “la legislacion sobre ordenacion urbanis-
tica” (ord. 19). Ademas, la Constitucién atribuye a los Munici-
pios competencia exclusiva, en cuanto concierne a la vida local,
en materia de “proteccion del ambiente y cooperaciéon con el
saneamiento ambiental” (art. 178 4).

En todo caso, la ley fundamental en esta materia la consti-
tuye la Ley Organica del Ambiente de 1976, donde se regu-
lan las actividades susceptibles de contaminar el ambiente y
el régimen de autorizaciones administrativas correspondiente.

Ademas, el articulo 178,4 de la Constitucion le atribuye en
forma exclusiva a los Municipios, en cuanto concierne a la vida
local, competencias en materia de “protecciéon del ambiente y
cooperacién con el saneamiento ambiental”. El articulo 184 de

148 V.la Ley Orgénica del Ambiente en Gaceta Oficial N° 31.004 de 16-06-1976.
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la Constitucion, ademads, confirma la competencia de Estados y
Municipios en materia de “servicios ambientales”.

Debe indicarse ademas, que el articulo 129 de la Constitu-
ciéon ha elevado a rango constitucional el requisito que hasta
ese momento tenia rango reglamentario, de exigir que todas
las actividades susceptibles de generar dafios a los ecosistemas,
deben ser previamente acompafiadas de estudios de impacto
ambiental y socio cultural. El mismo articulo 129 de la Consti-
tucién dispone ademas que el Estado debe impedir la entrada
al pais de desechos t6xicos y peligrosos, asi como la fabricacion
y uso de armas nucleares, quimicas y biolégicas, remitiendo
a una ley especial la regulacién del uso, manejo, transporte y
almacenamiento de las sustancias toxicas y peligrosas.

Por otra parte, como ya se ha sefialado, el mismo articulo
129 de la Constitucion establece que en los contratos que la
Reptblica celebre con personas naturales o juridicas, nacio-
nales o extranjeras, o en los permisos que se otorguen, que
involucren los recursos naturales, se debe considerar incluida
aun cuando no estuviera expresa, la obligacion de conservar
el equilibrio ecolégico, de permitir el acceso a la tecnologia y
la transferencia de la misma en condiciones mutuamente con-
venidas y de restablecer el ambiente a su estado natural si éste
resultara alterado, en los términos que fije la ley.

2. La politica de ordenacion del territorio y el régimen
de la ordenacion urbanistica

En cuanto a la politica de ordenacion del territorio, el arti-
culo 128 de la Constitucién impone al Estado la obligacién de
desarrollar una politica de ordenacién del territorio atendiendo
a las realidades ecolégicas, geograficas, poblacionales, sociales,
culturales, econémicas, politicas, de acuerdo con las premisas
del desarrollo sustentable, que incluya la informacion, consulta
y participacién ciudadana. Una ley organica debe desarrollar
los principios y criterios para este ordenamiento, con lo que se
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remite a la Ley Orgdanica para la Ordenacion del Territorio de
1983149. Adicionalmente, el articulo 178 le atribuye expresa-
mente a los Municipios competencia exclusiva, en cuanto con-
cierne a la vida local, en materia de “ordenacioén territorial”, y
el articulo 184 confirma la competencia de Estados y Munici-
pios en la materia, por ejemplo, al referirse al “mantenimiento
de areas industriales”.

En materia de urbanismo, se trata de una materia de la
competencia concurrente de las entidades politico-territo-
riales, de manera que el articulo 184 de la Constitucion, atri-
buye competencia tanto a los Estados como a los Municipios
en materia de “mantenimiento y conservacion de areas urba-
nas”. Ademas, el Poder Nacional tiene competencia exclusiva
para el establecimiento, coordinacién y unificacién de normas
y procedimientos técnicos para obras de ingenieria, de arqui-
tectura y de urbanismo y la legislacién sobre ordenacion urba-
nistica, (art. 156,19). Adicionalmente el Poder Municipal tiene
competencia exclusiva, en cuanto concierne a la vida local,
en materia de ordenacion urbanistica, parques, jardines, pla-
zas, balnearios, otros sitios de recreacioén, arquitectura civil,
nomenclatura y ornato publico (art. 178,1). Se trata, por tanto,
de una materia de la competencia concurrente entre el Poder
Nacional, el Poder Estadal y el Poder Municipal, que ha sido
regulada detalladamente en la Ley Organica de Ordenacion
Urbanistica de 1987150, en la cual ademas del sistema de pla-
nes, se establece el marco regulatorio del control urbanistico
que ejercen las autoridades locales mediante el otorgamiento
de las constancias de variables urbanas fundamentales, tanto
para las urbanizaciones como para las edificaciones.

149 Gaceta Oficial N° Extra. 3.238 de 11-08-1983. V. ademas, Allan R. Brewer-
Carias, Ley Orgdnica para la Ordenacion del Territorio, Caracas, 1983.

150 Gaceta Oficial N° 33.868 de 16-12-1987. V. ademas, Allan R. Brewer-Carias
etal., Ley Orgdnica de Ordenacion Urbanistica, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 1988.
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XIV. Los BIENES PUBLICOS

La Constituciéon de 1999, por primera vez en el constitu-
cionalismo venezolano, declar6 como del dominio publico
una serie de bienes, régimen que, con anterioridad, s6lo estaba
regulado en el Cédigo Civil y, mds, recientemente en algunas
leyes especiales.

En esta forma, la Constitucién declara como bienes del
dominio publico a los yacimientos mineros y de hidrocarburos
(Art. 12), pero con anterioridad a esta constitucionalizacién, ya
la Ley de Minas de 1999 lo habia establecido (art. 2), asi como
la Ley Orgénica de Hidrocarburos Gaseosos de 1999 (art. 1) ™"
La Constitucién, por otra parte, también declara que “las cos-
tas marinas son bienes del dominio puablico” (art. 12); lo cual
se habia complementado en la Ley de Conservacién y Sanea-
miento de Playas de 2000 (art. 2) y se regul6 en la Ley de Zonas
Costeras™. Por otra parte, en cuanto a las aguas, el articulo
304 de la Constitucion establece que “Todas las aguas son del
dominio publico de la Nacién, insustituibles para la vida y el
desarrollo..”, lo que también se regul6 en la Ley de Aguas ™.

Ademés, otras normas constitucionales también regulan
bienes del dominio publico, aun cuando sin utilizar este califi-
cativo juridico: se trata, por ejemplo de las “armas de guerra”
respecto de las cuales el articulo 324 declara que s6lo el Estado
puede poseerlas y usarlas, de manera que “todas las que exis-
tan, se fabriquen o se introduzcan en el pais pasardn a ser pro-
piedad de la Reptblica sin indemnizacién ni proceso” (art. 324).
Por otra parte, el articulo 303 de la Constitucién dispone que
“por razones de soberania econémica, politica y de estrategia
nacional, el Estado conservard la totalidad de las acciones de

151 V. Ley Orginica de Hidrocarburos Gaseosos, Decreto-Ley N° 310 (Gaceta Ofi-
cial N° 36.793 de 23-09-1999).

152 V. Ley de Zonas Costeras, Decreto-Ley N°1.468 (Gaceta Oficial N° 37.349 de
19-12-2001

153 V. Ley de Aguas (Gaceta Oficial N° 38.595 de 02-01-2007);
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Petréleos de Venezuela, S.A., o del ente creado para el manejo
de la industria petrolera”, lo que implica una declaratoria indi-
recta de dominio publico de dichas acciones societarias, que
son inalienables.

Ahora bien, la declaratoria de todos estos bienes como del
dominio ptublico en la propia la Constitucion, implica limita-
ciones a la potestad contractual de los entes publicos, particu-
larmente por la inalienabilidad de los mismos, lo que implica
la prohibicién de cualquier contrato de interés publico que
pueda significar la enajenacion de estos bienes.

Sin embargo, la propia Constitucion prevé el régimen de
concesiones para la explotaciéon de los bienes que sean “recur-
sos naturales propiedad de la Nacién”, las cuales pueden ser
otorgadas con exclusividad o sin ella, por tiempo determinado,
y asegurando, siempre, la existencia de contraprestaciones o
contrapartidas adecuadas al interés publico” (art. 113). En
cuanto a las concesiones mineras, en particular, se dispone en
el articulo 156,16 de la Constituciéon que “el Ejecutivo Nacio-
nal no podra otorgar concesiones mineras por tiempo indefi-
nido” .

Aparte de estas disposiciones constitucionales, por
supuesto, los bienes del dominio publico se han definido tradi-
cionalmente en el Cédigo Civil conforme al criterio de la afec-
tacion al uso publico, como las vias publicas, los rios, los lagos,
el mar y las plazas y fuertes de guerra (Art. 534).

Por otra parte, de acuerdo con el articulo 542 del Cédigo
Civil se consideran como tierras baldias los bienes inmuebles
que no tengan duefio, los cuales se configuran como parte del
dominio privado de los Estados de la Federacién. Por ello, el

154 V. Allan R. Brewer-Carias, “Prologo” sobre “El régimen constitucional
aplicable a las concesiones de obras y servicios publicos”, en Alfredo
Romero Mendoza (Coordinador) et al., Régimen Legal de las Concesiones
Piiblicas, Caracas 2000, pp. 9 a 16.

136



Introduccion general al Derecho Administrativo venezolano
Allan R. Brewer-Carias

articulo 164,5 de la Constitucion ahora le atribuye a los Estados
la administracién de las tierras baldias, ain cuando “el régi-
men” de las mismas debe ser establecido por ley nacional (art.
156, 16).

Como bienes del dominio privado de los Estados, las tie-
rras baldias pueden ser objeto de contratacién, en el sentido de
que por ejemplo, pueden ser enajenadas o arrendadas, con una
sola excepcion que establece la Constitucion y es en relacion
con las tierras baldias existentes en las dependencias federales
y en las islas fluviales o lacustres las cuales “no podran enaje-
narse y su aprovechamiento sélo podra concederse en forma
que no implique, directa ni indirectamente, la transferencia de
la propiedad de la tierra” (art. 13). Las “dependencias federa-
les” a que alude esta norma son las islas maritimas no integra-
das en el territorio de un Estado de la federacién, asi como las
islas que se formen o aparezcan en el mar territorial o en el que
cubra la plataforma continental (art. 7 y 11).

Entre los bienes inmuebles de los Municipios, la Constitu-
ciéon define a los ejidos, presumiendo, ademds, que son tales,
“los terrenos situados dentro del area urbana de las poblacio-
nes del Municipio, carentes de duefio, sin menoscabo de legiti-
mos derechos de terceros, validamente constituidos” (art. 181).
Los ejidos, a pesar de que conforme al articulo 181 de la Cons-
titucién “son inalienables e imprescriptibles”; la misma norma
agrega que “s6lo podran enajenarse previo el cumplimiento de
las formalidades previstas en las ordenanzas municipales y en
los supuestos que las mismas sefialen”.

En relacién con los baldios y ejidos, por supuesto, también

se aplica el régimen de concesiones antes indicado, conforme
al mencionado articulo 113 de la Constitucion.
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I. REFLEXIONES BASICAS
SOBRE LA POTESTAD ORGANIZATIVA

Cuando hablamos de Potestad Organizativa nos estamos
refiriendo a la facultad que posee el Estado y principalmente
un 6rgano dentro del Poder Publico, para crear entes u 6rganos,
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modificarlos, suprimirlos, atribuirles competencias y plantear
el esquema organizativo de un espacio de poder. La potestad
organizativa constituye una de las potestades ptblicas admi-
nistrativas que ostentan los 6rganos del estado; y estas consis-
ten en aquellas facultades exorbitantes, con fuerza ordenadora
y obligatoria, atribuidas constitucional y legalmente a la Admi-
nistracién Pablica, capaces de moldear el mundo juridico de los
administrados, a los fines superiores del Estado, que no es otro
que el interés general. A través del ejercicio de dichas potesta-
des la Administraciéon Pablica asume una posicién de poder,
de supremacia o imperium, pudiendo dirigir la voluntad de los
administrados e invadir sus esferas privadas, teniendo siem-
pre como norte la preservacion del interés publico; todo esto en
atencion del “...precepto general de Derecho Publico, en virtud
del cual el interés publico prevalece sobre el interés individual,
y, siendo la Administracion la tutora del primero, debe estar
ubicada en una posicién de tal naturaleza que le permita su
satisfaccion” . Entre otras, estas potestades de la administra-
cién podrian ser, la potestad reglamentaria, la potestad sancio-
natoria, la potestad de autotutela, la potestad discrecional y la
potestad organizativa.

No obstante lo anterior, y aun cuando mencionemos en
forma genérica que la potestad organizativa la ejerce la admi-
nistracién publica, debemos necesariamente aclarar que esta
facultad se encuentra regulada y distribuida constitucional-
mente, en cuyo podemos encontrar algunos aspectos que
definen los alcances de esa potestad estatal. Efectivamente
el ordinal 32 del articulo 156 constitucional le atribuye a la
Asamblea Nacional? la facultad de legislar en materia de
“..organizacion y funcionamiento de los 6rganos del Poder
Pablico Nacional y demas érganos e instituciones nacionales

1 Hildegard Rondon de Sanso6, Teoria General de la Actividad Administrativa,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1981, p. 44.

2 Esta competencia es ejercida en concordancia con lo dispuesto en el ordi-
nal 1 del articulo 187 de la Constitucién de la Reptblica Bolivariana de
Venezuela.
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del Estado;..”. Asi mismo, el articulo 142 eiusdem, le atribuye
al 6rgano legislativo la facultad de crear institutos auténo-
mos, dentro del esquema de la reserva legal. Por otra parte,
y ahora en el plano sublegal, el ordinal 20 del articulo 236
le asigna al Presidente de la Republica la competencia para
“..Fijar el namero, organizacion y competencia de los ministe-
rios y otros organismos de la Administracién Pablica Nacio-
nal, asi como también la organizacién y funcionamiento del
Consejo de Ministros,...”

Y es a través del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
Organica de La Administracién Pablica, en sus articulos 15 y
16, que se establecen los parametros y requisitos para desarro-
llar validamente la potestad organizativa, entre los que pode-
mos mencionar, se debe indicar el objeto y la competencia de
la estructura administrativa creada, su forma organizativa y
ubicacién dentro del aparato del Estado, el disefio y alcance
de su vinculo con el érgano de adscripcién, y por daltimo, su
asignacion presupuestaria para poder articularse y funcionar.

Es precisamente en ejercicio de la potestad organizativa
que la administracién posee la facultad de crear entes u 6rga-
nos, dentro de los cuales estarian los servicios auténomos (hoy
desconcentrados) sin personalidad juridica, entre otros. Y por
ser una actividad propia de la administracion publica, la potes-
tad organizativa debe igualmente someterse al cumplimiento
de una serie de principios, que hoy encuentran consagracion
legislativa en el antes citado Decreto Ley, y a alguno de los cua-
les nos hemos referido supra, estos son: i. La reserva legal en
la asignacion de la titularidad de la potestad organizativa®,
con excepcion de la teoria de las potestades implicitas®, ii. El

3 Articulo 15 del Decreto Con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgéanica de la
Administracién Pablica.

4  Sobre el tema de las potestades implicitas se puede consultar la Sentencia
Nro. 565 del 15 de abril de 2008, dictada por la Sala Constitucional delTri-
bunal Supremo de Justicia, en el caso del recurso de interpretacién del
articulo 164.10 constitucional, en la que afirmé: “...Ello es posible, sobre la
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principio de Previsiéon Financiera o responsabilidad fiscal;
iii. Principio de Eficiencia en la Asignacién y Utilizacién de los
recursos publicos®; iv. El principio de simplicidad y transpa-
rencia de la organizaciéon administrativa’; v. El principio de
competencia? y entre otros, v. El principio de jerarquia®.

II. BREVE RESENA HISTORICA SOBRE LA REGULACION
DE LOS SERVICIOS AUTONOMOS
SIN PERSONALIDAD JURIDICA EN VENEZUELA

Nos ensena el profesor Pefia Solis, que los antecedentes mas

remotos de los servicios auténomos sin personalidad juridica
en Venezuela, se pueden ubicar sobre los afios 70 con los deno-
minados Fondos del Café y del Cacao, a quienes se les atribuyé
tal categoria sin fundamento legal algunoy en el afio de

O 0 N

142

base de la doctrina de los poderes inherentes o implicitos en el dmbito de la activi-
dad administrativa, la cual estima la Sala debe atender a la posibilidad del intér-
prete de las normas atributivas de competencia de revisar el espiritu de la norma
‘atributiva’, en forma tal, que permite aceptar la existencia de competencia cuando
ésta sea consecuencia logica del dispositivo legal y de la indole de la actividad prin-
cipal que el érgano o ente ejerza. Los anteriores razonamientos, solo contrarian
una concepcion simple del principio de legalidad, que se restrinja a la literalidad
de la exigencia que éste impone respecto a la ineludible existencia de un precepto
juridico que justifique la actuacion administrativa, ... Ciertamente, aun cuando
la competencia no esté literalmente contenida en una norma, es posible deducirla
acudiendo a una interpretacion finalista o sistemdtica de la misma, ya que si la
competencia no surge en forma concreta de la disposicion, en orden a materializar
los fines del Estado y su cometido esencial de justicia social mediante la prestacion
de servicios eficientes y bienes de calidad, debe establecerse si la actuacion admi-
nistrativa puede derivarse como consecuencia logica del texto de ésta”.

Articulo 17 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgénica de la
Administracion Puablica.

Articulo 20, eiusdem.
Articulo 22, ibidem.
Articulo 26, ibidem.
Articulo 28, ibidem.

José Penia Solis, Manual de Derecho Administrativo, Colecciéon Estudios Juri-
dicos Nro. 5, Vol. II, Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2002. p. 686.
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1972 se aprecia un Informe sobre la Reforma de la Administra-
cion Pablica Nacional, elaborado por la Comisiéon Presidencial
de la Administracién Puablica, que se refiere a los Patrimonios
Auténomos, con similar perfil a la figura en estudio.

Pero el verdadero reconocimiento legislativo por primera
vez de la figura organizativa, fue producto de la promulga-
cion de la Ley Organica de Régimen Presupuestario de 1976, en
donde se menciona a los servicios auténomos sin personalidad
juridica s6lo para sefialar que sus ingresos se podian afectar
para fines especificos (Articulo 14 numeral 5), sin determinar
la regulaciéon del 6rgano, ya que este aspecto se encontraba
regulado en el Proyecto de la Ley Organica de la Adminis-
tracion Descentralizada, en donde aparecian incluidos los
servicios autébnomos sin personalidad juridica como érganos
administrativos integrados en la jerarquia de un Ministerio,
carentes de personalidad juridica, pero dotados de autonomia
de gestion, financiera y presupuestaria para desarrollar una
actividad publica®, sin embargo dicho texto legislativo al final
no resulté sancionado. Esta prevision legislativa precaria se
mantuvo intacta en las sucesivas reformas de la Ley Organica
de Régimen Presupuestario, observandola hasta la reforma del
29 de junio de 1999.

Es pues mediante Decreto Presidencial Nro. 1.580, publi-
cado en la Gaceta Oficial No. 36.095 del 27 de noviembre de
1996, cuando se dicta el Reglamento de los Servicios Auténo-
mos Sin Personalidad Juridica, a través de una norma de rango
sublegal que comienza a delimitar timidamente la estructura
y organizacién de la figura juridica que ya se habia empleado
en diferentes casos.

11 Lo curioso y contradictorio es que se pretendi6é regular a los servicios
auténomos sin personalidad juridica, en una Ley cuyo titulo se refiere a la
Administracion Descentralizada, cuando los anteriores 6rganos son tipica
expresion de la Administracién Central, ya que no poseen personalidad
juridica y se encuentran bajo una relacion jerdrquica con el Ministro al
cual se encuentran adscritos.
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Posteriormente en la Reforma de la Ley Orgénica de la
Administracién Central, publicada en la G.O. 36.850, del 14
de diciembre de 1999, especificamente a partir del articulo 65,
se comienza a desarrollar un conjunto de normas que le dan
verdadera relevancia a estas instituciones juridicas. Posterior-
mente se dicta en al afio 2001, la Ley Organica de la Adminis-
traciéon Publica, publicada en la G.O. 37.305, del 17 de octubre de
2001, en donde se ratifican las normas consagradas en la men-
cionada Ley de Administracion Central, con pequefias particu-
laridades. Y actualmente contamos con la vigencia del Decreto
Con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administra-
cion Pablica, publicado en la G.O. Nro. Extraordinario 5.890,
del 31 de julio de 2008, el cual igualmente mantiene el cuerpo
normativo que regula a este tipo de 6rganos, aunque a nuestro
juicio de manera acertada, le sustituye el adjetivo calificativo
de “auténomo” por “desconcentrado”, por lo que pasan a llamarse
Servicios Desconcentrados sin Personalidad Juridica.

III. REGIMEN JURIDICO ACTUAL DE LOS SERVICIOS
DESCONCENTRADOS SIN PERSONALIDAD JURIDICA

1. Nocion de servicios desconcentrados

Los servicios desconcentrados son érganos o figuras juri-
dicas organizativas carentes de personalidad juridica propia,
aunque dotados de capacidad de gestion, administrativa, pre-
supuestaria y financiera, creadas por el Presidente de la Repu-
blica, los Gobernadores o Alcaldes, a través de un acto de rango
sublegal, con el objeto de prestar un servicio que les permita
generar sus propios recursos para ser reinvertidos en el man-
tenimiento del servicio prestado. Conocidos en diversos paises
como Administracion, Servicios, Fondos, Patrimonios o Haciendas
autonomas que gozan de una autonomia financiera sin personalidad
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juridica convertidos en instrumentos para conseguir la flexibilidad en
el manejo de los fondos ™.

Es pues el elemento caracteristico principal que identifica
a los servicios desconcentrados, el aspecto patrimonial, espe-
cificamente la capacidad de generar recursos con ocasién de la
competencia llamada a desarrollar y que le permite autofinan-
ciarse y sostener econdmicamente la actividad prestacional
que le es asignada a través del acto de creacion.

Estas organizaciones administrativas, antes denominadas
Servicios Auténomos Sin Personalidad Juridica, hoy bautiza-
das legislativamente como Servicios Desconcentrados Sin Per-
sonalidad Juridica, diferentes a los érganos desconcentrados;
mantiene o reafirma en la actualidad sus elementos caracteris-
ticos, los cuales pretendemos analizar a continuacion.

2. Los elementos caracteristicos de los servicios
desconcentrados

Nos toca a continuacién pasearnos por los elementos que
identifican a los servicios desconcentrados sin personalidad
juridica y realizar un analisis individual de cada uno de ellos
para tratar de llegar a conclusiones integrales que nos permi-
tan reconocer y manejar a esta forma de organizacién dentro
de la administracion publica.

Resulta obligatorio comenzar por tratar de visualizar
desde una perspectiva genérica e integral la naturaleza juri-
dica de los servicios desconcentrados, para entenderlos y apro-
vechar las bondades que ofrecen. Se trata de un organismo
desconcentrado de la administracién central, creado o recono-
cido por el titular de la potestad organizativa en el maximo
nivel politico territorial respectivo, con el objeto de trasladarle
solo el ejercicio de competencias con dnimo de permanen-

12 José Araujo-Judrez, Derecho Administrativo General. Administracion Piiblica.
Ediciones Paredes, Caracas, 2011, pp. 221 y 222.
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cia® y el cual exhibe la particularidad principal que posee
capacidad de generar sus propios recursos para ser afectados
a la prestaciéon de un servicio, entendiendo servicio desde la
visiéon mas amplia, no circunscrita exclusivamente a la nocion
estricta de servicios publicos, ya que la creaciéon de estos fon-
dos en muchas ocasiones no ha tenido por objeto la presta-
cioén de un servicio propiamente dicho, sino la realizacién de
actividades crediticias o de financiamiento, cuya ejecucién se
facilita a través del establecimiento de estos fondos separados.
Esta primera aproximacion la podemos extraer de la simple
interpretacion del articulo 93 del Decreto Ley, antes articulo 92
de la Ley Orgénica de la Administracion Publica.

13 Criterio sostenido en sentencia Nro. 1741, de la Sala Politico Administra-
tiva del Tribunal Supremo de Justicia, del 11 de julio de 2006, en el caso:
Loteria Internacional de Margarita, expresamente sefialé: “...Se trata enton-
ces de un acto administrativo de efectos generales dictado en ejercicio de la potes-
tad organizativa, pues su finalidad es la creacion de un organo nuevo dentro de
la estructura estadal, asi como la asignacion de determinadas competencias de
promocion, financiamiento y ejecucion de programas sociales con fondos obteni-
dos de la explotacion de la actividad de loteria. En efecto, el objetivo primordial del
acto impugnado es la creacion de un Servicio Auténomo sin Personalidad Juridica,
organismo éste que responde a un proceso de desconcentracion administrativa;
la cual es definida por la doctrina como la formula organizativa que consiste en
trasladar la titularidad y el ejercicio de competencias, con cardcter permanente,
mediante un instrumento normativo, de un 6rgano superior a uno inferior. Igual-
mente, se ha sefialado que en el caso de la desconcentracion administrativa, ese
instrumento normativo a través del cual se realice el traslado de competencia
puede ser tanto de rango legal como sublegal, en este 1iltimo caso, se realizaria la
transferencia o traslado de competencia a través de un instrumento normativo
de rango sublegal, pero la competencia a transferir siempre tiene que haber sido
establecida previamente por ley al organo que va a ser desconcentrado, ello en
aplicacion del principio de legalidad que rige a la competencia administrativa.(...)”
Aun cuando el criterio jurisprudencial citado nos sirve para ilustrar la
explicacién, considero que incurre en un error conceptual al indicar que el
proceso de desconcentracion administrativa consiste en trasladar la titu-
laridad y el ejercicio de la competencia, cuando segtin lo establecido en el
articulo 32 del Decreto Ley Orgénica de la Administracién Pablica, en la
desconcentracién administrativa se transfiere inicamente la atribucion,
mas no la titularidad de la competencia y es por ello que el ente mantiene
la responsabilidad patrimonial derivada de los hechos ejecutados por los
servicios desconcentrados.
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Ahora bien, para entender y digerir esta gran idea prin-
cipal lanzada en el parrafo anterior relativa a la naturaleza
juridica de los servicios desconcentrados sin personalidad juri-
dica, pasaremos a destacar a continuacion los caracteres prin-
cipales que consideramos més importantes y que le aportan los
insumos necesarios para su existencia, conformacion y funcio-
namiento.

A. Es una forma de desconcentracion

El maestro patrio Jose Pefia Solis, nos ensefia que la des-
concentracién se trata de una férmula organizativa que per-
mite transferir permanentemente mediante un acto normativo
la competencia de un érgano superior que la tiene previamente
asignada a un 6rgano inferior, que puede estar ubicado en el
mismo centro o nivel territorial, o en la periferia; eso si por
considerarse una figura intraorgédnica, la competencia debe
transferirse entre 6rganos de la misma persona juridica, ya
que si se trata de transferencia de competencias entre 6rganos
de personas juridicas distintas pudiéramos estar en presencia
de una forma de descentralizacion.

Los servicios auténomos sin personalidad juridica consti-
tuyen una especial forma de organismos desconcentrados, y
ello constituye una de las razones de ser de su reciente renom-
bramiento como servicios desconcentrados. Estos érganos se
encuentran regulados en el capitulo relativo a la desconcen-
tracion dentro del Decreto Con Rango, Valor y Fuerza de Ley
Orgénica de la Administraciéon Pablica (Art. 91 y siguientes),
teniendo un especial protagonismo en la mencionada Ley, ya
que aun cuando se le considera una forma de desconcentra-
cién, posee condiciones adicionales propias y particulares; sin
embargo, también debemos tener en cuenta que al estar ubi-
cada dentro de este capitulo y ser identificada como forma de
desconcentracion, autométicamente le es aplicable los articulos

14  J. Peha Solis, Manual de Derecho Administrativo, Volumen II, cit., p. 333.
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31y 32 eiusdem, relativos al principio y las consecuencias juri-
dicas de esta forma de transferencia de competencias. Lo que
si debemos tener claro es que no todo el ejercicio de la potestad
organizativa de la administracién a través de la desconcentra-
cion debera adoptar la misma forma de los servicios descon-
centrados sin personalidad juridica, ya que ésta pudiera optar
por la férmula de crear 6rganos desconcentrados, adoptando
particularidades propias fijadas en el acto de creacién, por
ejemplo en los aspectos de la autonomia presupuestaria, admi-
nistrativa y financiera; Pues el nivel de autonomia y la férmula
de la misma se debera determinar en el acto de transferencia
de competencias, y que no necesariamente serd la misma para
todos los casos de transferencia de competencias bajo la moda-
lidad de desconcentracién.

Este traslado de competencias puede consistir en una des-
concentraciéon funcional o una desconcentracién territorial,
segln las razones que motivan la administracién para transfe-
rir o crear el nuevo érgano desconcentrado, ya sea para acercar
la accién administrativa al ciudadano o mejorar la eficiencia en
la prestacion del servicio prestado (Articulo 31 de la Ley Orga-
nica de Administraciéon Pablica).

Resulta en consecuencia l6gico concluir que los servicios
desconcentrados son una forma indudable de desconcen-
tracion, porque se trata de la inyeccién de atribuciones a un
nuevo 6rgano creado para ejercer esa competencia de manera
exclusiva y permanente, o en la transformacién de una estruc-
tura preexistente dentro de la administracion, pero en ambos
casos, manteniéndose dentro del mismo ente y sometido a una
doble relacion de jerarquia y de adscripcién, con un érgano de
la administracion central, segtin lo determinado en el acto de
creacion.
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B. La autonomia funcional de los servicios
desconcentrados

La autonomia, en su sentido propio, es la facultad que tie-
nen los 6rganos y entes de crear o construir su propio orde-
namiento juridico o reglamentacién, esto es la facultad de
autonormacion y de establecer normas que vinculen su actua-
cién a la legalidad. Sin embargo no hay duda de que a dicho
concepto se le ha otorgado una dimension, a veces, mas amplia
y se ha utilizado para identificar aspectos parciales de funcio-
nalidad de 6rganos u entes, como son la autonomia de gestion
administrativa, financiera, presupuestaria y/o contable de los
fondos que recaudan.

El adjetivo auténomo, con el que se calificaba a estos servi-
cios, originaba una conclusion errada ya que, en realidad, no
se rompe con el vinculo orgénico que los une al ente del cual
forman parte y dependen, el cual ejerce sobre ellos un control
de tipo jerarquico, por lo que carecen de autonomia organica.
No obstante, se podria concluir que estos gozan de una especie
de autonomia funcional, que comprende la gestion adminis-
trativa, financiera, presupuestaria y contable; siendo mayor o
menor en atencién a la naturaleza del objeto para el cual se
disefi6 el 6rgano, y a la capacidad de autofinanciamiento del
servicio, seglin su acto de creacion. Como se desprende de la
regulacién general de estas figuras, el elemento central que
determinara el régimen juridico de los servicios desconcentra-
dos sin personalidad juridica, es el grado de autonomia que el
acto de creacién le acuerde y el &mbito de discrecionalidad que
se le reconozca tacita o expresamente en sus aspectos adminis-
trativos, financieros, presupuestarios y de gestion.

Dentro del universo de la organizacién administrativa
siempre se ha manejado la tesis que la autonomia tiene que ver
con la personalidad juridica, que un ente posee una verdadera
autonomia siempre y cuando detente personalidad juridica
propia para obrar, para sumir derechos y obligaciones o para
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relacionarse, por otra parte los érganos carentes de personali-
dad juridica no poseen autonomia; es por ello que se sostenia
que la denominacién de servicio auténomos sin personalidad
juridica resultaba un tanto contradictorio.

Sin embargo, en la practica la figura se ha utilizado pro-
fusamente en la administracion y ha alcanzado los fines
perseguidos, por tanto podemos resumir que los Servicios Des-
concentrados no poseen una verdadera autonomia, su libertad
de obrar es atipica, circunscrita a los aspectos administrativos,
presupuestarios y financieros, principalmente en lo que res-
pecta a la posibilidad de recaudar sus propios ingresos e inver-
tirlos en el cumplimiento de las actividades del érgano para
llegar a una decretada ruptura del principio de la unidad del
tesoro®, aun cuando realmente sélo pudiera verificarse una
alteracion del principio de universalidad del presupuesto del
estado’®.

En conclusién, los servicios desconcentrados comparten
con los entes de la administracion descentralizada su caracter
auténomo -aunque limitado-, que se manifiesta en su relativa
autonomia patrimonial y presupuestaria y, en general, en su
capacidad para dictar sus propias normas de funcionamiento
y de organizacién, asi como para ejercer las competencias que
le son desconcentradas; todo esto condicionado al disefio que
su creador le imprima en el acto formal que se dicte.

C. Carecen de personalidad juridica propia

Se ha sefalado que: “..el dogma de la personalidad juri-
dica del Estado como expresiéon de un supuesto ente transper-
sonal se form6 en Alemania en el XIX para encubrir, so capa
del mismo, como ya not6 Heller, el problema politico basico de

15 Articulo 94 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la
Administracién Puablica.

16  José Araujo-Juarez, Derecho Administrativo General. Administracién Piiblica,
cit,, p. 222
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la titularidad de la soberania; ni el pueblo, por razones obvias,
ni al monarca, porque la confesion ya resultaba escandalosa:
la soberania, se concluy®, pertenece al Estado, entendido como
un ente abstracto del cual todos los protagonistas de la vida
politica real serian a lo sumo simples 6rganos...” V.

La personalidad juridica es una creacion del derecho, fic-
cion juridica mediante la cual se le reconoce a una persona
o ente capacidad para contraer obligaciones y realizar activi-
dades que generan plena responsabilidad frente a si mismo
y frente a terceros. Es la aptitud del ente para ser sujeto de
derechos y obligaciones, esto es, capacidad para relacionarse.
En el derecho venezolano, sélo los entes poseen personalidad
juridica propia, mientras que los 6érganos desarrollan sus acti-
vidades bajo el manto de la personalidad juridica del ente al
cual pertenecen, y serd este quien responda por aquel frente a
terceros.

Siendo consecuente con el planteamiento anterior, debe-
mos afirmar que al igual que el resto de los 6rganos de la
administracion central, los servicios desconcentrados no tie-
nen personalidad juridica propia, sino que obran bajo una sola
y tnica personalidad juridica: la personalidad de la Republica
o del Estado, como persona federal, distinta, en el ambito terri-
torial, de las otras personas politico-territoriales. Si se trata de
un servicio desconcentrado estadal o municipal, poseera la
personalidad juridica del Estado o del Municipio respectivo,
cualquiera que sea el caso.

El hecho de no poseer personalidad juridica propia obe-
dece a la forma de creacion o transmisiéon de competencias
adoptada, ya que por la via de la desconcentracién administra-
tiva no se crea una persona juridica distinta (ente) sino que se
crea un 6rgano dentro del mismo ente, y por ende sujeto —por

17 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez, Curso de Derecho
Administrativo, Volumen I, La Ley, lera. Edicién Argentina, Buenos Aires.
2006, p. 35.
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una parte- al denominado control jerdrquico del Ministro o
Jefe de la Oficina a la cual se le atribuy6 esa tarea, sin abando-
nar la misma estructura organizativa.

Lo curioso es que aun cuando a estos servicios desconcen-
trados no se les dota de personalidad juridica propia, poseen
capacidad para recaudar, administrar e invertir sus ingresos
en la prestacién del servicio o en la ejecuciéon de las funciones
que se les transmitid, esto quiere decir que poseen facultades
para relacionarse con terceros y en definitiva para compro-
meter el fondo que administran en funcién del cumplimiento
de sus fines; sin embargo, carecen de aptitud para responder
patrimonialmente frente a los particulares que lo exijan en
alguna circunstancia, ya que en todo caso debera responder el
ente que lo cre6 o le atribuy6 la competencia que ejecutan, por
cuanto este ultimo es quien posee personalidad juridica.

Por ultimo, al no poseer personalidad juridica propia y
constituir una forma de desconcentracién administrativa, debe-
mos concluir que estos érganos pertenecen a la administracion
publica centralizada, en consecuencia, dentro de la estructura
del estado situados en una posicion de verticalidad con res-
pecto a otros 6rganos de la administracion central, y especifi-
camente situado jerarquicamente por debajo del 6rgano al cual
el acto de creacion lo determina, entendiéndose por tanto, que
se crea una Relacién de Jerarquia con respecto a un funcionario
considerado superior del servicio desconcentrado; tal situacion
de sujecion y control se desprende del articulo 92 y del dltimo
aparte del articulo 93, ambos del Decreto de Ley Orgénica de la
Administraciéon Pablica; y remata la norma indicando que ese
control jerarquico se ejecutara de acuerdo con los lineamientos
que fije la Comisiéon Central de Planificaciéon'®, prevista en el

18 Esta comision fue creada mediante Decreto Con Rango, Valor, y Fuerza de
Ley Organica de Creacién de la Comision Central de Planificaciéon, Nro.
5.384 publicado en la G.O.E. Nro. 5.841del 22 de junio de 2007, reformado
mediante Ley dictada por la Asamblea Nacional y publicada en la G.O.
5.990 extraordinaria del 29 de julio de 2010, y nuevamente reformada
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articulo 57 de la Ley de Administracién Publica, cuya funcion
es garantizar la armonizacion y adecuacion de la actuacion de
los 6rganos y entes de la administraciéon puablica nacional .

D. Fondo separado e ingresos del servicio
desconcentrado

Uno de los aspectos méas importantes y que mayor inciden-
cia tendr4 en el funcionamiento del servicio desconcentrado, es
el de su patrimonio e ingresos. Al respecto establece el articulo
94 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de
la Administracion Pablica, que los servicios desconcentrados
contaran con un fondo separado, pudiéndose afectar los ingre-
sos que obtuviere directamente para el cumplimiento de los
fines para los cuales fue creado el 6rgano. Convirtiéndose el
aspecto econémico en un factor determinante para la existencia
y caracterizacion de este tipo de organizacion administrativa,
premisa esta que se desprende de una condicién existencial
fundamental prevista en el primer aparte del articulo 93 eius-
dem, cuando exige que la actividad que se pretende descon-
centrar permita la captacion de ingresos; por lo tanto, resulta
obligatorio que el servicio tenga capacidad de generar ingresos
para su funcionamiento y mantenimiento.

Se trata en consecuencia de una férmula organizacional al
que han acudido las Administraciones cuando han requerido
flexibilidad presupuestaria y financiera para el desempefio de
algunas actividades y autonomia en la gestion administrativa,

mediante Decreto Ley publicado en la G.O. 39.604 del 28 de enero de 2011,
actualmente vigente. Este 6rgano tiene por objeto establecer las normas
para la integracion de los principios de rango constitucional relativos a
la planificacién, organizacién, control y supervisién de la administracion
publica.

19 El articulo 4 de la Ley Organica de Creacién de la Comisién Central de
Planificacién, establece que esta comision establecera las lineas, politicas
y planes, y coordinard y controlara que los 6rganos y entes de la admi-
nistracién publica, independientemente de su autonomia o personalidad
juridica, cumplan con las instrucciones determinadas.
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actividad permitida o autorizada por la disposicién contenida
en el numeral 3 del articulo 34 de la Ley Orgénica de la Admi-
nistracién Financiera del Sector Pablico. Entendiendo que este
6rgano generard ingresos y podra disponer de ellos para cubrir
los gastos que demanda el cumplimiento de su fines, sin que
esos ingresos se incorporen al tesoro nacional, estadal o muni-
cipal, cualquiera que sea el caso. De esta manera, y al igual que
lo hizo en su oportunidad la Ley Orgéanica de Régimen Presu-
puestario, la Ley, consagra una supuesta excepcion al principio
de unidad del Tesoro. Pero que se parece mas a la alteraciéon
del principio del principio de universalidad del presupuesto
publico®, ya que el titular del patrimonio sigue siendo el ente
de creacién, sélo que éste se encuentra fuera de la ejecucion
central del presupuesto y esta destinado al cumplimiento de
un objetivo especifico, sin tener que pasar por la rigidez del
esquema presupuestarios general del respectivo ente. Esta-
mos entonces en presencia de un Fondo Separado manejado
con cierta autonomia financiera, presupuestaria y de gestion,
afectado al cumplimiento de una finalidad preestablecida en
la norma de creacion.

Considero un desacierto de algunos autores manifestar
que de la interpretacion del articulo citado claramente se des-
prende el caracter autébnomo e independiente del patrimonio
del servicio desconcentrado sin personalidad juridica frente al
Tesoro Nacional. El servicio desconcentrado no posee patrimo-
nio propio, lo que posee es la capacidad de generar recursos
y manejar un fondo separado del tesoro nacional, estadal o
municipal, que se nutre de esos ingresos generados y recau-
dados; con posibilidad ademas de disposicién de esos recursos
para los fines establecidos en el acto de creacion y partiendo de
la excepcién al principio de la unidad de caja. Debo ser categ6-
rico al afirmar que a mi juicio, los servicios desconcentrados
no poseen patrimonio propio, ya que son un patrimonio en
si mismos, y no pueden poseer patrimonio propio por care-

20  Ver numeral 3 del articulo 34 de la Ley Orgéanica de la Administracién
Financiera del Sector Publico.
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cer de personalidad juridica, por no ser sujetos de derechos
u obligaciones independientes del ente del cual dependen.
Adicionalmente y si revisamos el ordinal 2 del articulo 95 del
Decreto Ley, nos percatamos que en el acto de creacién del ser-
vicio se debe determinar “la integracion y fuentes ordinarias
de ingreso”, sin mencionar el patrimonio, como si lo hace para
el caso de los institutos ptblicos o auténomos?'.

En todo caso, el patrimonio que constituyen y que mane-
jan no deja de pertenecer al ente que cre¢ el servicio descon-
centrado, s6lo que se encuentra dispuesto al cumplimiento de
una finalidad publica. Estos 6érganos cuentan con un conjunto
de bienes y recursos afectados especialmente al servicio, con
contabilidad propia y reglas de administracién especificas,
teniendo una autonomia financiera en cuanto a que esos 6rga-
nos tienen unos ingresos distintos de los generales del ente
central. Se ha sefialado que a estos servicios se les acuerda una
independencia de gestiéon administrativa y presupuestaria,
aun cuando permanecen integrados como un sector a la Admi-
nistracion: sus funciones son las mismas de la Administracién,
aun cuando posee una relativa o limitada capacidad juridica,
que le permite constituirse en sujeto de derechos y obligacio-
nes en lo que respecta a las atribuciones asignadas.

Lo planteado antes resulta ser la generalidad consagrada
en la Ley sobre la operatividad financiera de los servicios
desconcentrados, sin embargo, se debe tener presente el acto
juridico de creacién del servicio, en el cual se puede regla-
mentar y matizar las autonomias descritas, se debe determi-
nar igualmente cuales pueden ser las fuentes de ingreso del
servicio y sus destinos. Claro est4 ante la ausencia expresa o
por ambigiiedad del acto de creacién en lo que respecta a la
determinacién de alguno de estos aspectos, el servicio tendra
como recursos econémicos todas aquellas fuentes naturales
de ingresos propias de la actividad que se encuentra desa-

21  Ver el articulo 97 ordinal 3 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
Orgénica de la Administracién Pablica.
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rrollando, para invertirlo en los gastos que genere el cumpli-
miento de sus fines y en definitiva para el mantenimiento de la
eficiencia de la actividad prestada. Asi como operara en base a
lo establecido en la Ley.

E. Responsabilidades

El Decreto Con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica
de la Administracion Puablica en su articulo 32 tnico aparte,
expresamente sefiala:

() “La desconcentracion, funcional o territorial, transfiere
unicamente la atribucion. La persona juridica en cuyo nombre
actiie el 6rgano desconcentrado serd responsable patrimonial-
mente por el ejercicio de la atribucion o el funcionamiento del
servicio publico correspondiente, sin perjuicio de la responsa-
bilidad que corresponda a los funcionarios y funcionarias que
integren el organo desconcentrado y se encuentren encargados
de la ejecucion de la competencia o de la gestion del servicio
publico correspondiente”.

El extracto normativo antes transcrito se refiere al tema de
las responsabilidades por el ejercicio de la funcién puablica; en
primer término relativo a la responsabilidad patrimonial de
la administracion publica, la cual se desprende a su vez del
articulo 140 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela, que consiste en la obligacién por parte del estado
de reparar los dafios causados a los particulares por efecto
de su actividad. En tal sentido si en virtud de una actividad
realizada por el servicio desconcentrado sin personalidad juri-
dica se le causa un dafio a una persona, el servicio no estaria
obligado a indemnizar, esta situacién es atribuible a la misma
carencia de personalidad juridica; tendria que responder el
ente al cual pertenece el servicio desconcentrado por cuanto
es aquel quien posee personalidad juridica. Lo antes explicado
se pudiera ejemplificar de la siguiente forma: si el dafio es pro-
ducido por un servicio desconcentrado de algan Ministerio se
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debe demandar en consecuencia directamente a la Republica,
previo por supuesto del cumplimiento del antejuicio adminis-
trativo, por que serd ésta quien con sus funcionarios y recursos
deba responder de cualquier pretension sostenida por el afec-
tado.

Todo esto tiene que ver con el principio de la desconcentra-
cién administrativa, que supone principalmente la transferen-
cia exclusiva de la atribucién sin transmitir la titularidad de la
competencia, aun cuando se ejecuta la transferencia con animo
de permanencia, asumiendo el ente los riesgos derivados del
ejercicio de tal atribucién transferida por via de desconcentra-
cion.

Y por altimo, esa misma disposicién normativa, se refiere
al tema de las responsabilidades individuales de los funciona-
rios publicos, en el aspecto civil, penal, administrativo y disci-
plinario. En cuyo caso se establece la responsabilidad personal
y directa del o los funcionarios involucrados directamente, de
conformidad con las disposiciones relativas a las materias res-
pectivas, esto es, la Ley Contra la Corrupcion para la deter-
minacién de las responsabilidades penales administrativas,
Ley Organica de la Contraloria General de la Reptblica y del
Sistema Nacional de Control Fiscal, para la determinacién de
responsabilidades administrativas, y la Ley del Estatuto de la
Funcioén Publica, en lo que respecta a la responsabilidad disci-
plinaria, entre otras.

F. Aspectos relativos al control ptblico
sobre los servicios desconcentrados

Constituyendo los servicios desconcentrados érganos esta-
tales de derecho ptblico por formar parte de la administracion
publica nacional, estadal o municipal, se encuentran sometidos
a las diferentes manifestaciones del control ptblico, a saber, i.
El control administrativo, ii. El control parlamentario, y iv. El
control jurisdiccional.
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a. El Control Fiscal

El control administrativo resulta ser el conjunto de meca-
nismos de supervision, fiscalizacion y de determinacion de
responsabilidades que se dan dentro de la propia administra-
cion. Dentro del Sistema Nacional de Control Fiscal, corres-
pondera a los servicios desconcentrados organizar, establecer,
mantener y evaluar su sistema de control interno a través de la
creacion de la Unidad de Auditoria Interna, que tendrd como
finalidad salvaguardar sus recursos, verificar la exactitud y
veracidad de la informacién financiera y administrativa, pro-
mover la eficiencia, economia y calidad en sus operaciones,
estimular la observancia de las politicas prescritas y lograr el
cumplimiento la misién, objetivos y metas®. Y en lo que res-
pecta al control externo o posterior le corresponderé a la Con-
traloria General de la Reptblica®, a las Contralorias Estadales
o a las Contralorias Municipales, que correspondan, segtn la
ubicacion del servicio desconcentrado.

22 Ver Capitulo II del Titulo II de la Ley Organica de la Contraloria General
de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal

23  La Sala Constitucional del tribunal Supremo de Justicia estableci6 este
criterio en la Sentencia Nro.451 del 23 de mayo de 2000, en el caso: Anto-
nio José Lozada Batista, en el que expresamente sefialé: “...En virtud de los
razonamientos antes expuestos, no hay dudas de que el servicio auténomo sin per-
sonalidad juridica de Registro, estd sometido a control externo por la Contraloria
General de la Repiiblica, conforme a lo establecido en los articulos 5° numeral 1 de
la referida Ley Organica y 21 de la Ley de Reforma Parcial del ~ Decreto-Ley de
Registro Puiblico, de fecha 2 de marzo de 1998, y a un control ejercido por funcio-
narios del Ministerio de Justicia, a través del mecanismo establecido en el articulo
139 del referido Decreto-Ley, en lo relativo a las actividades de fiscalizacion, ins-
peccidn y supervision exclusivamente relacionadas con la liquidacion y percepcion
de los emolumentos causados en los servicios auténomos sin personalidad juridica
de Registro. Con base a lo anterior, esta Sala Constitucional debe concluir que
las disposiciones contenidas en los articulos 21 y 139, iiltimo aparte del Pardgrafo
Segundo de la Ley de Reforma Parcial del Decreto-Ley de Registro Piiblico y los
articulos 5° numeral 1 y 80 de la Ley Orginica de la Contraloria general de la
Repiiblica son complementarios, por lo que no existe colision denunciada.”.
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b. El control jerarquico frente al control de tutela

Como ya se anunciara en parrafos anteriores, por dispo-
sicion expresa de la Ley se establece una relacion jerarquica
entre el servicio desconcentrado y el 6rgano al cual se encuen-
tra adosado?; por lo tanto el Ministro, el Viceministro o el
Jefe de la Oficina Nacional, Estadal o Municipal al cual se
halla asignado el servicio, ejercera el Control Jerarquico sobre
él (situacién que contrasta con la supuesta autonomia del ser-
vicio), el cual consiste en el control ejercido sobre los actos o
sobre la actividad del 6rgano®, cuando se menciona el con-
trol sobre el acto nos referimos especificamente a la potestad
que mantiene el funcionario superior jerdrquico de revisar los
actos emanados del servicio desconcentrado, en virtud de la
interposicion del recurso jerarquico o simplemente por ejerci-
cio de la potestad de autotutela administrativa. En el articulo
121 encontramos los pardmetros que se deben tomar en cuenta
para el ejercicio del control (de tutela) por parte del érgano de
adscripcioén, referidos al cumplimiento de indicadores de ges-
tién a los fines d evaluar el desempefio de estos érganos .

Creemos que el alcance del control sobre la actividad del
servicio desconcentrado, va a depender de lo dispuesto en el
acto de creacion o de transferencia de competencias y en los
lineamientos establecidos por el Consejo Central de Planifica-
cién, antes sefialado. Como bien lo advierte el profesor Araujo
Juarez?¥, se evidencia una incongruencia y un error concep-
tual en la norma, al contrastar el control de tutela que se alude
en el articulado con el control jerdrquico que se expresa, ya
que uno es propio de la descentralizacién funcional y de la
existencia de personalidad juridica, mientras que el otro se

24 Ultimo aparte del articulo 93 de la LOAP.
25  J. Pefia Solis: Manual de Derecho Administrativo, cit., pp. 481y ss.
26 Ver articulo 18 de la LOAP.

27 José Araujo Juarez, Derecho Administrativo General. Administracién Piiblica,
cit., 223.
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corresponde con la administracion central y la ausencia de
personalidad juridica.

Sin embargo, consideramos que esa supuesta ambigiiedad
es producto de la particularidad de la figura en estudio, y su
consecuente visién como categoria intermedia entre la estruc-
tura de la administracion puablica central y la administracion
publica descentralizada. Pensamos que en esta organicidad
puede coexistir una doble visién de control administrativo, el
jerarquico en funcién de la estipulacion legislativa, y el con-
trol de tutela sobre las atribuciones transferidas y sus aspectos
auténomos, fijados en el acto formal de desconcentracion.

c. El control parlamentario

En lo que respecta al denominado Control Publico Parla-
mentario, se puede decir que al igual que cualquier otro 6rgano
o ente de la Administracién Publica Nacional, los Servicios
Desconcentrados estan sujetos al Control Politico o Parlamen-
tario que, de conformidad con el numeral 3 del articulo 187
de la Constitucion de la Republica, ejerce la Asamblea Nacio-
nal sobre dichos érganos administrativos. Este tipo de control
tiene su fundamento normativo principalmente en las dispo-
siciones constitucionales; y las modalidades o mecanismos de
control que puede adoptar el parlamento sobre los servicios
desconcentrados son: las interpelaciones, las investigaciones,
las preguntas, las autorizaciones y las aprobaciones parlamen-
tarias.

d.El Control jurisdiccional

En lo que respecta al Control Jurisdiccional, debemos refe-
rirnos al principio de universalidad del Control Judicial de los
Actos Estadales, lo cual quiere decir que todos los actos dicta-
dos por los 6rgano que ejercen el Poder Publico estan someti-
dos al control judicial tanto de los tribunales constitucionales
como de los érganos que integran la jurisdicciéon contencioso
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administrativa, por contrariedad a derecho, tal y como lo prevé
el articulo 259 constitucional, y en la actualidad segtn lo esta-
blecido en el ordinal 1 del articulo 7 y el articulo 8 de la Ley
Orgénica de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

3. Latitularidad de la potestad organizativa y la forma
de creacion de los servicios desconcentrados

En lo que respecta a la potestad organizativa, el articulo 15
del Decreto Con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgénica de la
Administraciéon Puablica, dispone que la creaciéon, modificacion
y supresion de los 6rganos, entes y misiones de la Administra-
ciéon Puablica serd competencia exclusiva de los titulares de la
potestad organizativa. Dicha titularidad y sus peculiaridades
corresponde, de conformidad con lo dispuesto en la Consti-
tucion y la propia Ley comentada, a los maximos jerarcas de
los entes politicos territoriales y a las maximas autoridades de
los entes funcionales, a quienes les corresponde tal potestad
organizativa.

Seguidamente, una vez verificada la asignacion genérica
de la potestad organizativa a la maxima autoridad del ente
del cual se trate, el articulo 93 eiusdem realiza la asignaciéon
especifica de la facultad de creacién de servicios desconcen-
trados sin personalidad juridica. En tal sentido, atribuye al
Presidente de la Reptiblica en Consejo de Ministros, la posibi-
lidad de crear los referidos servicios, o incluso de transformar
6rganos ya existentes, en esas figuras juridicas; por otra parte
en el numeral 4 del articulo 117 de la misma Ley Orgénica de
la Administracién, se menciona de manera expresa que el Pre-
sidente de la Reptblica podra transformar las fundaciones del
estado que estime convenientes en servicios desconcentrados
sin personalidad juridica.

Es nuestro criterio que dicha disposicion, debe extenderse
por via de interpretacion analégica, a los Estados y a los Muni-
cipios, quedando facultados los Gobernadores, para ejercer la
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potestad de creacion de los servicios desconcentrados o fondos
separados, y tal criterio puede ser sostenido por la via de la
interpretacion de la teoria de las potestades implicitas, referida
en capitulos anteriores. Igualmente es posible que en determi-
nados estados por via de las Constituciones Estadales o alguna
Ley estadal dictada por el respectivo Consejo Legislativo, se le
haya atribuido tal competencia de manera expresa a los Gober-
nadores.

En el caso de los Municipios, la potestad de creacién se
puede extraer de la interpretacion concatenada de las anterio-
res disposiciones del Decreto de Ley Organica de la Adminis-
tracion Pablica conjuntamente con la disposiciéon contenida en
el articulo 95 ordinal 6 de la ley Orgénica del Poder Publico
Municipal, el cual establece:

“..Articulo 95. Son deberes y atribuciones del Concejo Muni-
cipal:

6. Acordar la participacion del Municipio en organizaciones
intermunicipales y autorizar la creacion, modificacion o supre-
sion de organos desconcentrados o descentralizados, de confor-
midad con esta Ley” (...)

Lo cual quiere decir que efectivamente le corresponde al
Alcalde Decretar la creacién de un Servicio Desconcentrado,
previa autorizacién del Concejo Municipal. Esto es, que la crea-
cién de los 6rganos en estudio no es competencia de los Conce-
jos Municipales por via de Ordenanza, como si lo seria para el
caso de los Institutos Auténomos.

En la actualidad y por disposicién de la Ley Organica del
Poder Publico Municipal (Articulos 69 y 71), la desconcentra-
cion administrativa debe constituirse en una politica constante
y permanente del Municipio, para gestionar el gobierno y la
administraciéon de sus competencias, incluso tomando en con-
sideracion las manifestaciones de la participacion ciudadana.
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En algtin momento se discuti6 si los servicios auténomos
podrian ser creados por los érganos legislativos mediante
actos de rango legal; lo que considero en estos momentos no
ajustado a la disposiciéon de la Ley, aun cuando la Ley tenga
mayor rango que un acto administrativo, por cuanto la propia
Ley le atribuye competencia directamente al maximo jerarca
del Poder Ejecutivo, y ademds se trata de la organizacion
administrativa desde la Administracion Central, cuya com-
petencia le fue sustraida del celo que supone el principio de
la reserva legal, para pasar a ser una atribucion propiamente
administrativa. Por tltimo, la norma indica que le corresponde
al Presidente de la Reptblica pero a través de un Reglamento
Orgénico y no mediante la habilitacién que pudiera recibir de
la Asamblea Nacional para dictar Decretos Leyes.

En fin la vigencia de la Constitucion del 99 y las normas
de desarrollo que se han dictado a continuacién, replantearon
la situacion del titular de la potestad organizativa y desplaza-
ron dicha potestad a la propia administraciéon publica, estricto
sensu, flexibilizando la reserva legal en esta materia.

A. Supuestos para la creacion de los servicios
desconcentrados

La Ley no limita la creacion de servicios desconcentrados
para cumplir objetos especificos, s6lo menciona que se crearan
para la prestacion de un servicio, sin determinar la naturaleza
de ese servicio, por lo que se puede interpretar que la finalidad
de los 6rganos puede ser diversa, siempre dentro de una acciéon
prestacional, pero no circunscrito a la exclusividad de la pres-
taciéon de un servicio publico. Sin embargo, lo mas importante
y que se constituye en una condicion sine qua non determinante
para proceder a crear un servicio desconcentrado es que la
actividad asignada o la gestion del 6rgano produzca ingresos
y que estos se inviertan en el autofinanciamiento del servicio
(articulo 93). La ley in comento en este sentido hace énfasis en
tales requisitos y desarrolla las disposiciones tendentes a la
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constatacién previa de los mismos y al control posterior de su
vigencia en el tiempo. En conclusion el supuesto de proceden-
cia para la creacion de estos servicios desconcentrados es que
la tarea o servicio a transferir, permita la captacion de ingre-
sos para reinvertir —parte o la totalidad de ellos- en el propio
organismo.

B. Acto de creacion

El articulo 93 del Decreto Con Rango, Valor y Fuerza de
Ley Organica de la Administracién Pablica, establece que los
servicios auténomos podran ser creados mediante Reglamento
Organico dictado por el Presidente de la Reptiblica en Consejo
de Ministros. Tradicionalmente estos reglamentos se dictan
por medio de Decretos del Presidente de la Reptblica apro-
bados en Consejo de Ministros, similar situaciéon se presenta
en los Estados y Municipios, esto quiere decir que mediante
Decreto del Gobernador o el Alcalde se podré crear un servicio
desconcentrado. Por su parte, el articulo 95, a su vez, establece
los requisitos minimos que debe contener el acto de creacion
de los servicios desconcentrados, al cual debemos sumar lo
establecido en el articulo 16 eiusdem, entre los que se destacan:

1. La asignacién de sus competencias e indicacion expresa
de su objeto.

2. Determinacion de su forma organizativa, su ubicacién
en la estructura de la administracion puablica y su ads-
cripcién funcional y administrativa.

2. Los ingresos y sus fuentes.

3. El grado de autonomia presupuestaria, administrativa,
financiera y de gestion.

4. Los mecanismos especiales de control a los cuales que-
daran sometidos.
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5. El destino que deba darsele a los beneficios obtenidos
en el ejercicio.

6. La forma de designacién del titular que ejercera al
direccién y administracion, y el rango de su respectivo
cargo.

De igual forma, pueden quedar sefialados en el acto de
creacioén otros elementos, tales como, la estructura administra-
tiva que debera adoptar, las formalidades que deben cumplirse
para utilizar sus recursos y, en general, todos aquellos aspec-
tos sobre los cuales se quiera reducir o limitar la potestad de
discrecionalidad en su actuacién, o incluso se desee ampliar
aspectos relativos a la autonomia en algunas &reas.

C. Supresion o modificacion de los servicios
desconcentrados

La modificacién, supresion y liquidacion de los servicios
desconcentrados, asi como otros érganos y entes adminis-
trativos se materializard mediante actos que gocen de rango
normativo igual o superior al de aquéllos que determinaron
su creacion o dltima modificacion, esto quiere decir que si ese
6rgano se cre a través de un Decreto Presidencial s6lo puede
ser suprimido o modificado por otro Decreto o un acto juridico
de mayor rango.

Por ultimo, también resulta importante indicar que no
podran crearse nuevos 6érganos o entes que supongan dupli-
cacion de las competencias de otros ya existentes si al mismo
tiempo no se suprime o restringe debidamente la competencia
de éstos.
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I'V. DIFERENCIAS ENTRE LOS SERVICIOS DESCONCENTRADOS
Y OTRAS FIGURAS ORGANIZATIVAS

1. Diferencias con los 6rganos desconcentrados

Aun cuando ambos pertenecen a la administracién cen-
tral, devienen de la potestad organizativa del ejecutivo nacio-
nal, estadal o municipal y poseen capacidad presupuestaria y
financiera, se pueden identificar algunos detalles diferencia-
dores que los caracterizan.

En principio los érganos desconcentrados sélo pueden
nacer a partir de la transformacién de una unidad administra-
tiva de un Ministerio, o de una Oficina Nacional. Por su parte
los Servicios Desconcentrados pueden emanar originaria-
mente de la capacidad creativa del titular de la Potestad Orga-
nizativa, sin necesidad de tener una estructura organizativa
que la preceda.

Y la diferencia fundamental es que, la actividad parala cual
fue creado el 6rgano desconcentrado no genera ingresos para
sostener el servicio, mientras que resulta una condicién sine
qua non de los Servicios Desconcentrados que deben producir
los ingresos para el funcionamiento del érgano a los fines de
poder reinvertirlos total o parcialmente, en el mantenimiento
del servicio que prestan.

Lo anterior, nos induce a inferir otra diferencia, que el Ser-
vicio Desconcentrado se crea para prestar un servicio publico
o esencial a los ciudadanos y en contrapartida, estos estarian
obligados a pagar las tasas o precios publicos por dicho ser-
vicio; mientras que los érganos desconcentrados, no se crean
para prestar un servicio puablico directo a la colectividad que
suponga el pago de la tasa por la actividad que este desarrolla
o un precio por el bien o servicio recibido. En consecuencia los
Servicios Desconcentrados suponen necesariamente la presta-
cion de un servicio exclusivo del estado a la colectividad y que
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el mismo genere ingresos para sostener y mantener en calidad
Optima la prestacion del respectivo servicio.

Por dltimo, los servicios desconcentrados tendran en con-
secuencia una mayor capacidad o autonomia de gestion, con
respecto a los érganos desconcentrados, sin embargo, siempre
debemos detenernos a revisar el acto de creacion para obser-
var la matizacién que se produzca.

2. Algunas diferencias relevantes con los institutos
publicos o institutos autdonomos

Resulta de suma importancia analizar las diferencias
importantes entre los servicios desconcentrados y los institu-
tos publicos o auténomos para terminar de entender de forma
integral la naturaleza y alcance de estas formas organizati-
vas. En primer lugar debemos hacer notar como dato curioso,
que con la entrada en vigencia del Decreto con Rango Valor y
Fuerza de Ley Orgénica de la Administracion Pablica, aparece
la novedosa denominacién de los Institutos Pablicos, montada
sobre la regulacion de los Institutos Auténomos pero sin des-
aparecer completamente estos, ya que quedaron mencionados
al final del capitulo sin explicar de que se tratara en consecuen-
cia, s6lo con su prevision constitucional en el articulo 142, pero
sin desarrollo legislativo importante. En consecuencia, a partir
de este momento contamos con dos figuras aparentemente dis-
tintas, los Institutos Puablicos, nacidos bajo al vigencia de esta
Ley y situados sobre las normas anteriores, por una parte y
por la otra, los Institutos Auténomos previstos en la Constitu-
cién y en la Ley, pero carentes de contenido. Sin embargo, en
la préctica ~honestamente- no encontramos diferencia alguna
y son los institutos auténomos quienes poseen reconocimiento
constitucional. Es por ello que nos referiremos a continuacion
indistintamente a los institutos ptblicos y/o auténomos.
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A. Por su ubicacion dentro de la Administracion
Pablica

La diferencia principal es que los servicios desconcentra-
dos son estructuras administrativas pertenecientes al poder
central pero desconcentradas funcionalmente, mientras que
los institutos publicos son formas descentralizadas para el
cumplimiento de cometidos estadales, no perteneciente por
tanto al poder central. Los institutos auténomos pertenecen
a la denominada administraciéon descentralizada funcional-
mente.

B. Con respecto a la personalidad juridica

Los institutos publicos, en virtud de lo anterior, poseen
personalidad juridica propia distinta al ente de creacion, mien-
tras que los servicios desconcentrados no poseen personalidad
juridica propia, ya que obran en nombre del ente que los cre6,
o mejor dicho con la personalidad juridica de éste. El primero
es sujeto pleno de derechos y obligaciones, mientras que el
segundo no lo es, aun cuando posea cierta autonomia y capaci-
dad -limitada- de actuacién. Esto quiere decir que los institutos
publicos poseen un grado de autonomia mayor que los servi-
cios desconcentrados. Esta caracteristica nos hace concluir en
una diferencia conceptual importante, que los institutos puabli-
cos son considerados entes a los ojos de la Ley, mientras que los
servicios desconcentrados resultan ser 6rganos de la adminis-
tracion publica .

28  Elarticulo 15 de la LOAP establece una distinciéon entre ente y érgano, de
la siguiente forma: “...Se entiende como érganos, las unidades administrativas
de la Repuiblica, de los estados, de los distritos metropolitanos y de los municipios
a los que se les atribuyan funciones que tengan efectos juridicos, o cuya actuacion
tenga cardcter requlatorio. Tendrd el caricter de ente toda organizacion adminis-
trativa descentralizada funcionalmente con personalidad juridica propia; sujeta
al control, evaluacion y seguimiento de sus actuaciones por parte de sus 6rganos
rectores, de adscripcion y de la Comision Central de Planificacion..”(resaltado
nuestro).
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C. Con relacion al control administrativo

Con relacién al control, sobre los institutos publicos el
6rgano de adscripcién ejercer un simple y natural control de
tutela, de supervision y fiscalizacion, sin poder inmiscuirse en
la revision de sus actuaciones, salvo por el caso de la interposi-
cion de un recurso jerarquico impropio?; mientras que sobre
los servicios desconcentrados el 6rgano de adscripcién ejerce
un control jerdrquico, que supone incluso la revision de las
actuaciones ejercidas por estos 6rganos, segin lo comentados
en parrafos anteriores.

D. Sobre la naturaleza juridica del acto juridico
de creacion

Por otra parte difieren en la naturaleza juridica del acto
de creacion, ya que los Institutos Pablicos o Auténomos deben
necesariamente ser creados por Ley, constituyéndose en una
materia de reserva legal del legislador, segtin la disposicion
constitucional prevista en el articulo 142; mientras que los ser-
vicios desconcentrados, como explicAiramos antes, pueden ser
creados por actos de rango sublegal, es més, lo adecuado es que
sean creados por actos de esta naturaleza, en virtud de la pre-
vision legislativa que menciona a los Reglamentos Orgénicos
como actos de creacion natural de los servicios desconcentra-
dos. No obstante lo anterior, podemos visualizar en la realidad
venezolana y bajo la vigencia de las normas comentadas, la
creacion de servicios desconcentrados por via legislativa.

29 El recurso jerdrquico impropio es aquel que se ejercer en contra de los
actos de los érganos superiores de los institutos auténomos para que lo
resuelva el Ministro de adscripcién, y se encuentran regulado en el tinico
aparte del articulo 96 de la Ley Orgéanica de Procedimientos Administra-
tivos.
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E. Sobre el patrimonio propio

Por tltimo, en lo que respecta al patrimonio, hemos soste-

nido la tesis que los servicios desconcentrados por no poseer
personalidad juridica propia no poseen un patrimonio propio,
sino que son un fondo separado para el cumplimiento de unos
fines especificos y la propiedad de ese fondo o patrimonio
sigue siendo del ente de creacién al cual pertenece el servicio
desconcentrado; por su parte los institutos publicos o auténo-
mos, si poseen un patrimonio propio, por tener personalidad
juridica propia distinta del ente de creacién, y en consecuencia
titulares de derechos y obligaciones.
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V. EJEMPLOS DE SERVICIOS DESCONCENTRADOS
SIN PERSONALIDAD JURIDICA EN VENEZUELA

El Servicio Nacional Integrado de Administracién Adua-
nera y Tributaria (SENIAT) creado inicialmente por medio
de la Resolucién Nro. 32 del Ministerio de Hacienda y
publicada en la Gaceta Oficial Nro. 4881 del 29 de marzo
de 1995.

El Servicio Administrativo de Identificaciéon, Migracion
y Extranjeria (SAIME) creado por la trasformacién de la
Oficina Nacional de Identificacién y la Direccion General
de Extranjeria, a través del Decreto Presidencial Nro. 6.733
mediante el cual se dict6 el Reglamento Organico Del
Ministerio Del Poder Popular Para Relaciones Interiores Y
Justicia, publicado en la Gaceta Oficial Nro. 39196, del 9 de
junio de 2009.

El Servicio Auténomo de Registros y Notarias (SAREN),
creado inicialmente por la Ley de Registro Pablico y del
Notariado y ratificado a través del Decreto Presidencial
Nro. 6.733 mediante el cual se dict6é el Reglamento Orga-
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nico Del Ministerio Del Poder Popular Para Relaciones
Interiores Y Justicia, publicado en la Gaceta Oficial Nro.
39.196, del 9 de junio de 2009.

El Servicio Auténomo de Contraloria Sanitaria (SACS)
creado a través del Decreto Presidencial N° 5.077 del 22 de
diciembre de 2006, por medio del cual se dicta el Regla-
mento Orgénico del Ministerio de Salud publicado en la
Gaceta Oficial N° 38.591 del 26 de diciembre de 2006.

El Servicio Auténomo Sin Personalidad Juridica Nacio-
nal de Normalizacién, Calidad, Metrologia y Reglamento
Técnico (SENCAMER), adscrito inicialmente al Ministerio
del Poder Popular Para las Industrias Ligeras y Comercio,
creado mediante fusién de los Servicios Auténomo Nacio-
nal de Metrologia y el Servicio Auténomo nacional de
Normalizacioén, a través del Decreto Nro. 3.145, publicado
en la Gaceta Oficial Nro. 36.618 del 11 de enero de 1999.
Cuyo Reglamento Interno vigente se encuentra publicado
en la Gaceta Oficial Nro. 37139 del 13 de febrero de 2001.

El Servicios Auténomo Sin Personalidad Juridica Fondo
Nacional de los Consejos Comunales, adscrito al Ministe-
rio del Poder Popular Para la Participacién y Proteccion
Social, creado a través de la Ley de los Consejos Comuna-

les, publicada en la Gaceta Oficial 5.806 Ntimero Extraor-
dinario del 10 de abril de 2006.

CONCLUSIONES

Aun cuando la potestad organizativa es considerada una

facultad o actividad interna desarrolla por parte de los 6rga-
nos que ejercen el Poder Publico, resulta de suma importancia
no so6lo para la eficacia y eficiencia en el empleo de los recur-
sos publicos, sino también para los particulares que se rela-
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cionan con esos 6rganos administrativos, ya que le permite
saber las formas, estructuras y atribuciones de estos 6rganos.
Asf las reglas de organizaciéon son “..un presupuesto de la exis-
tencia misma de las personas juridicas, y por ello un prius logico al
nacimiento de la relacion intersubjetiva; ademds a través de esas nor-
mas organizativas se forma y exterioriza la voluntad o voluntades que
engendran las relaciones intersubjetivas” *. La potestad organiza-
tiva se manifiesta principalmente en la creacién, modificacion
o supresion de 6rganos, entes o misiones de la administracion
publica.

La desconcentraciéon como forma organizativa constituye
una alternativa para un ente publico, de disponer de una
estructura ligera y cercana para el cumplimiento de alguna
actividad publica, sin desprenderse totalmente de la titula-
ridad de la competencia pero atribuyéndole algtin grado de
autonomia de gestién a la actividad especifica, y manteniendo
un control permanente y jerdrquico sobre éste. Uno de los tipos
de desconcentracién administrativa lo constituyen -dentro de
la legislacion venezolana- los servicios desconcentrados sin
personalidad juridica, que antes se denominaban servicios
auténomos, sobre los cual llegamos a conclusiones interesantes
como fue el hecho de no poseer patrimonio propio por carecer
de personalidad juridica, pero que si se trata de un fondo dis-
gregado del tesoro nacional, estadal o municipal, o mejor dicho
una alteracion del principio de universalidad presupuestaria;
aunque al mismo tiempo a ese érgano se le puede dotar de
autonomia presupuestaria, financiera y administrativa.

La actividad que se le encarga al servicio desconcentrado
debe ser susceptible de producir ingresos para el manteni-
miento de la actividad. La responsabilidad patrimonial por
hechos producidos por el servicio desconcentrado recae sobre
el ente de creacion, y que no obstante lo anterior, sus traba-
jadores son funcionarios publicos y por ende sometidos al

30 Ramoén Parada, Derecho Administrativo II. Organizacién y Empleo Piiblico,
Marcial Pons Ediciones, Madrid, 2000, p.14.
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régimen de responsabilidad penal, civil, administrativa y dis-
ciplinaria individual. La revision critico juridica de esta figura
organizativa publica nos permitié concluir que ha sido de
suma utilidad para el cumplimiento de cometidos estatales de
manera mas expedita por parte de la administracién publica,
se ha empleado en diferentes &mbitos, hasta el punto de que
los servicios desconcentrados sin personalidad juridica no son
excluyentes ni incompatibles con otras organizaciones de la
administracién publica; vemos como por ejemplo existe Auto-
ridades Unicas de Areas® que se han creado con forma de ser-
vicio auténomo sin personalidad juridica, especificamente las
Autoridades Unicas de Area del Parque Nacional Los Roques
y del Estado Vargas.

Fijense que apasionante el Derecho Publico y especifica-
mente el Derecho Administrativo y sus instituciones, que
nos permiten realizar una analisis abstracto y general de una
figura juridica para ayudarnos a comprenderla en su integra-
lidad y consecuencialmente nos posibilita descender a la apli-
cacion de esos conocimientos en casos concretos, para llegar a
conclusiones cientificas y por ende comprobables.

Creo haber satisfecho, al menos en el plano interno, la
inquietud por la btsqueda de conocimientos sobre el tema
abordado, el cual nos permite aplicarlo en nuestro ejercicio
profesional y contribuir, aunque sea de manera modesta con la
formacion de nuestros abogados en esta ciencia.

31 Las Autoridades Unicas de Area se encuentran previstas en el articulo 73
del Decreto Con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administra-
cién Puablica, como érganos del nivel central de la Administracién Pablica
Nacional.
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Resumen: El autor analiza los origenes de la doctrina del con-
trato administrativo en Venezuela y plantea la contradiccion
existente entre los postulados esenciales de esa doctrina (concre-
tamente, los relativos a la existencia de potestades exorbitantes
implicitas sin un respaldo normativo expreso) y un postulado que
forma la columna vertebral del Derecho Administrativo Contem-
pordneo, a saber: el principio de legalidad administrativa.
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Abstract: The author discusses the origins of the doctrine of
administrative contract in Venezuela and raises the contradiction
between the tenets of that doctrine (specifically, those relating to
the existence of implied exorbitant powers meant to protect “the
general interest” without express normative support) and the
doctrine considered to be the backbone of contemporary admi-
nistrative Law, namely: the principle of administrative legality.

Keywords: Administrative Contract, State Contract, Public
Contract, Arbitration, Public Powers, Self-binding, principle of
legality.
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INTRODUCCION

En ocasiones las Administraciones publicas (o0 la Admi-
nistracion publica, para simplificar), suscriben contratos con
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clausulas en las que se comprometen a dar terminacion antici-
pada al contrato de que se trate tnicamente por ciertas causas
0 a indemnizar al contratista de cierta manera si termina el
contrato de forma anticipada sin que haya incumplimiento de
su parte. En otras ocasiones se comprometen ademas a some-
ter las controversias que emanen de la ejecucion, terminacién,
incumplimiento o interpretacién del contrato a un tribunal
arbitral, normalmente internacional.

Sin embargo, en un momento posterior, a veces esta misma
Administraciéon decide dar por terminado el contrato por cau-
sas distintas a las previstas en las cldusulas contractuales o
decide no reconocer indemnizacién por dafios a favor del
contratista en caso de terminacién por las llamadas “razones
de oportunidad o conveniencia”. En otras ocasiones, la Admi-
nistraciéon entiende que no debe acudir al tribunal arbitral
contemplado en las clausulas del contrato si decide terminar
anticipadamente el contrato.

En estos escenarios, como puede vislumbrarse, opera el
mismo tipo de razonamiento, esto es, que de acuerdo con la
Administracién sus potestades de derecho ptblico no quedan
afectadas en modo alguno por ninguna de las disposiciones
contractuales. La practica no es poco comdn y esta especial-
mente en boga en virtud de haber sido un tema acalorada-
mente debatido ante tribunales arbitrales internacionales en
el pasado reciente. Una corriente de pensamiento sobre este
tema, que aparentemente es la mayoritaria, indicaria que la
Administracién no es merecedora de responsabilidad contrac-
tual por un acto de terminacién anticipada de un contrato muy
a pesar de lo que en sentido contrario establezca ese mismo
contrato. La posicion que pretendo sostener aqui es que esa es
una conclusién simplista que se sustenta en criterios y doctri-
nas sobre la naturaleza del contrato administrativo y sobre las
potestades publicas que no tienen cabida, en mi criterio, bajo el
derecho venezolano.
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No sostendré aqui que toda clausula contractual contenida

en un contrato estatal es merecedora de respeto. Las hay que
vulneran claramente normas cuya violacion debe acarrear la
nulidad de la clausula. Pero parece ser una tendencia quiza
demasiado difundida, que cuando estamos en presencia de los
llamados “contratos administrativos” las reglas sobre vincu-
lacién contractual se relajan por la simple presencia de potes-
tades publicas. Los puntos que pretendo explorar y presentar
bajo una luz distinta y en mi criterio mas armonica con los
principios que informan a un estado de derecho moderno, son
los siguientes:

i)

Que la categoria “contrato administrativo” es una nocién
trasplantada descuidadamente desde el derecho francés
al derecho venezolano y que ese trasplante presenta no
pocos peligros para el ejercicio de diversos derechos cons-
titucionales. Ademas, la nocién nunca ha sido abrazada de
forma categorica por la legislaciéon venezolana e incluso
cabe argumentar que hoy dia no tiene ningun respaldo
legislativo. En tal sentido, debe abandonarse y ser susti-
tuida por una nocién omnicomprensiva de la contrataciéon
de los entes publicos que, a falta de un mejor vocablo y sin
pretender que se convierta en una nocién petrificada, creo
que debe ser la de “contratos estatales”.

Que la nocién de contrato administrativo, de acuerdo con
las lineas maestras que ha enunciado primero la doctrina
y luego la jurisprudencia de forma enérgica, no se com-
padece con el régimen general del principio de legalidad
administrativa, pues parte de la discutible idea de que la
Administraciéon publica posee unas “potestades” que no
tienen que estar expresas en modo alguno en textos pre-
vios de rango legal, pues se entiende que esas “potestades”
son implicitas y que operan incluso cuando el legislador
ha omitido su mencién, todo ello en virtud de la tutela del
interés general que ha sido encomendada a la Administra-
cién publica. Esta nocién, sostengo en este anélisis, es fun-
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iif)

iv)
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damentalmente contraria a la concepcién contemporanea
de la teoria de las potestades publicas, la cual exige una
norma expresa de rango al menos legal que otorgue un
poder preciso e inteligible a una Administracién publica.
Quienes sostienen que en los contratos administrativos
existen “potestades implicitas” que emanan de la funcién
tutelar de la Administraciéon en realidad hacen referencia a
las proscritas “clausulas generales de apoderamiento” que
son, antes bien, disposiciones muy generales que exigen de
una precision mayor mediante normativa posterior para
que pueda decirse que ha nacido una verdadera potestad.

Que cuando las Administraciones Publicas suscriben
contratos estatales con personas naturales o juridicas del
sector privado crean una norma particular cuyo caréc-
ter vinculante es tan poderoso como el de cualquier otra
norma, con la salvedad de que se trata una norma de
menor jerarquia que otras normas que debe respetar. Estos
contratos, evidentemente, estin sometidos a un régimen
mixto de normas taxativas (es decir, normas no renuncia-
bles) y supletorias (es decir, normas que pueden ser des-
plazadas por las normas contractuales). Sin embargo, es
importante destacar que las normas contractuales poseen
un poder vinculante que dimana de diversas normas, pero
principalmente del c6digo civil, que es una norma, no hay
que olvidarlo, de rango legal y que crea derechos expresos
para las partes involucradas en la negociacion de que se
trate. Dejar de lado esos derechos exige la invocacién de
una norma también expresa, de un rango igual o superior,
bien sea por la aplicacion del principio de lex specialis o de
lex posterior.

Que cuando la Administracién suscribe un contrato su
relacion con el contratista esta fundamentalmente vincu-
lada por este y que por lo tanto los efectos de sus potesta-
des de derecho publico pueden generar responsabilidad
contractual. En ese sentido, el contrato es un vehiculo de



Autovinculacion y potestades ptiblicas en los contratos estatales
Oscar Ghersi Rassi

autovinculacién por medio del cual la Administracién, de
forma libre, decide ejercer sus funciones de tutelar el inte-
rés general, a través del empleo muy especifico de la potes-
tad de entrar en relaciones de tipo contractual, y al hacerlo
asume que la tutela del interés general para ese caso en
particular se materializa mediante la figura del contrato.
Por lo tanto, no hay una dicotomia derecho ptublico - dere-
cho privado. Simplemente, la Administracién se hace de
los mecanismos que provee el ordenamiento para tutelar
ese interés general y uno de esos mecanismos es el con-
trato. Ahora bien, cuando emplea el contrato no puede, a
mitad del camino, repudiar su propio criterio, libremente
expresado, de que el contrato contiene las normas parti-
culares para tutelar ese interés general que ella misma ha
disefiado, a menudo de forma unilateral. En este sentido,
el contrato la vincula de la misma manera en que el prece-
dente administrativo la vincula por virtud de lo dispuesto
en el articulo 11 de la Ley Orgénica de la Administracién
Pablica.

Por altimo, quiero hacer mencién especifica de los efectos
de las clausulas arbitrales sobre las potestades publicas.
En este punto, quiero argumentar que la tutela del interés
general no estd en riesgo en modo alguno por la existen-
cia de una clausula de este tipo. La Administracién posee
indudablemente el privilegio de autotutela, es decir, de
dictar decisiones de carécter ejecutivo y ejecutorio, en la
mayor parte de los casos. Sin embargo, la autotutela no es
un privilegio absoluto, como no lo es ninguno.

En ese sentido, la presencia de clausulas arbitrales supone

una modulacién de la potestad de autotutela, modulacién ésta
adoptada libremente por la Administracion misma. El valor
que tiene la institucién arbitral a raiz de la entrada en vigencia
de la constitucion de 1999 hace variar de manera significativa
el valor que podjia tener el privilegio de autotutela en presencia
de una clausula arbitral antes de la vigencia de esa constitu-

179



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 1/2013

ciéon. Es mas, cabe argumentar que esa modulacién ya estaba
presente bajo la vigencia de la Constitucién de 1961 la cual con-
sagraba una clausula de inmunidad de jurisdiccién relativa, lo
cual ya presagiaba una apertura hacia la institucion arbitral en
los contratos de interés publico, el tipo de contrato estatal en
donde el Estado acttia con mayor potencia.

Asimismo quiero argumentar que la clausula arbitral debe
ser interpretada de modo que cubra todos los asuntos que
merecen el calificativo de controversias contractuales y que
por lo tanto sus efectos cuando una de las partes es un ente del
sector publico no son muy distintos a los efectos que tendria
cuando se trata de particulares.

I. HACIA EL ABANDONO DE LA DOCTRINA
DEL CONTRATO ADMINISTRATIVO COMO INSTITUCION
DEL DERECHO VENEZOLANO

1. General

Como se habréd visto, parte del planteamiento que pre-
tendo exponer pasa por sustituir los vocablos y la nociéon de
contrato administrativo por la expresiéon contratos estatales,
que me parece no solo infinitamente mas facil de definir sino
también mas adecuada para los principios que ordenan el
derecho venezolano. Este juicio de adecuacién parte de inter-
pretar esos principios del derecho venezolano, en concreto del
derecho publico venezolano, con el objeto de determinar si la
nocioén tradicional de contrato administrativo “encaja” en el
marco normativo que esos principios componen. En mi crite-
rio, la nocién de contratos estatales encaja mejor en ese marco
de principios por razones que pretendo exponer a lo largo de
este trabajo*.

32 Lanocién del juicio de adecuacién segun el cual una determinada prac-
tica “encaja” (fits) en la practica general del derecho es, hasta donde sé,
una idea de Ronald Dworkin, expuesta principalmente en Law’s Empire,
Harvard, 1986, p. 245.
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No examinaré, evidentemente, todas las razones posibles
sino tnicamente aquellas que sirven al fin que persigo, esto es,
demostrar que la presencia de potestades publicas no consti-
tuyen una razén de peso suficiente para desestimar cldusulas
contractuales que de alguna manera califiquen el ejercicio de
esas potestades en el marco de la relacién contractual.

Hans Kelsen indic6é hace cerca de 80 afios que la distin-
cién entre derecho publico y derecho privado escondia un
despropésito ideolégico: mitigar el cardcter vinculante del pri-
mero®. De acuerdo con su apreciacién de la realidad del dere-
cho publico en su época, la nociéon misma de derecho publico
entrafiaba en muchos casos una contradiccién en los térmi-
nos, toda vez que quienes mencionaban las palabras “derecho
publico” en el fondo lo que querian implicar era “derecho no
vinculante”. En su criterio, las palabras encerraban una dispo-
sicion muy particular hacia el sustantivo “derecho” cuando se
le acompafiaba del adjetivo “publico”, disposiciéon ésta que se
inclinaba por despojar el caracter vinculante de las normas de
“derecho” publico cuando representaban un obstaculo incon-
veniente para los gobiernos. En ese sentido, el derecho ptublico
serfa tan s6lo una invitacién o sugerencia a comportarse de
una determinada manera ™.

Un poco antes a la denuncia del vienés nacia en Francia
la institucion del contrato administrativo, concretamente en

33 La primera edicién de la Teoria Pura del Derecho fue publicada en 1935.
Entiendo que esta denuncia se halla en esa primera version. En todo caso,
de no ser asi, la denuncia de Kelsen se refiere a las teorias del derecho
publico imperantes en Europa hacia finales del siglo XIX y principios del
XX.

34 La denuncia de Kelsen se compadece con la realidad del derecho consti-
tucional tanto de la época anterior a la primera gran Guerra como la del
constitucionalismo de la época de entreguerras, en donde practicamente
toda Europa sostuvo la teoria del caracter politico de las constituciones
antes que verdaderamente normativa. Sobre esta realidad ver Eduardo
Garcia de Enterria, La Constitucion Como Norma y el Tribunal Constitucional,
Civitas, Madrid, 3ra Ed., 1983, p. 55.
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1903%. Su pérdida de caracter vinculante para la Administra-
cion fue ilustrado de forma inmejorable con las siguientes pala-
bras: “asi como el contrato civil se caracteriza, en concepto de
Delbez, por ser ‘limitado en su alcance e ilimitado en su fuerza
obligatoria’ (...) el contrato administrativo haria excepcién jus-
tamente de estos dos elementos definitorios; por una parte, el
contrato administrativo afecta con normalidad a terceros y no
por la via excepcional de las estipulaciones a favor de terceros;
y, en segundo término, el contrato administrativo no seria Ley
vinculante e irrevocable para una de las partes, para la Admi-
nistracién concretamente, la cual puede imponer su quebran-
tamiento legitimamente en virtud de su poder exorbitante de
ius variandi, cuando los intereses superiores que representa asi
lo justifiquen. De este modo, bajo una rabrica genérica equi-
voca, el contrato administrativo seria, en rigor, una institucion
esencialmente diferente del contrato privado” .

La denuncia de Kelsen, confirmada por el desarrollo de la
escuela de Burdeos, encuentra un eco nada palido en la doc-
trina de los contratos administrativos pues con mejor o peor
fortuna, la doctrina ha servido para permitir que el valor vin-
culante de los “contratos administrativos” se diluya ante las
necesidades de “tutelar el interés publico” por parte de las
Administraciones publicas.

Parte del discurso central de los contratos administrativos
es, entonces, que su naturaleza entrafia la existencia de clau-
sulas exorbitantes del derecho privado, clausulas éstas que se
consideran implicitas en el contrato mismo, que hacen de ellos
una funcion de la actividad administrativa en donde, por defi-
nicion, la Administracién actia en un plano de superioridad
en relacion con el contratista. Esta porcion de la doctrina de los
contratos administrativos es central en su construccion. Podria
decirse que sin la existencia de las potestades exorbitantes no

35 Mediante el Arrét Terrier, del Consejo de Estado, del 6 de febrero de 1903.

36  Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomas-Ramoén, Curso de Dere-
cho Administrativo, Tomo I, Civitas, Madrid, Séptima Ed. 1995, p. 660.
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queda nada del contrato administrativo. Aunque se ha argu-
mentado que en realidad las potestades exorbitantes son tan
solo un indice de su existencia, teniendo que volver la mirada
también a si mediante el contrato se persigue la ejecucion de un
servicio publico o no¥. Pero muy pronto se advierte que esta
distincion es s6lo cosmética, pues la calificacién del contrato en
virtud del servicio ptblico envuelto es sélo la justificacion para
concluir luego que, si las clausulas exorbitantes no estan expre-
sas en el contrato ha de considerarse que estan implicitas en él
y que dimanan de la funcién tutelar de la Administracion.

Hay numerosos problemas teéricos que la doctrina de los
contratos administrativos ha enfrentado de forma que creo
insatisfactoria. Trataré de exponer algunos de ellos resumida-
mente, aunque quizas éste sea un tema que requiera de una
disertacién exclusiva. Lo hago, por cierto, plenamente cons-
ciente de que la interpretaciéon que aqui propongo es eviden-
temente minoritaria, aunque creo que cuenta con bases claras
en la opiniones que sobre este tema han expresado en nuestro
pais Pérez Luciani y Mélich Orsini®.

2. Potestades si, pero ;implicitas?

Como he dicho una de las premisas centrales y al mismo
tiempo mas peligrosas de la doctrina de los contratos admi-
nistrativos consiste en asumir no sélo que existen cldusulas
exorbitantes en ellos sino ademés que las mismas son “impli-
citas” en el contrato. Ahora bien, esta premisa parte de la idea
cuestionable de que la Administracién publica puede llevar a

37 Accién Comercial del 11 de agosto de 1983; Hotel Isla de Coche del 27 de enero
de 1993; Simoén Muisioz Armas, Elias Eljuri Abraham y otros en contra de las
clausulas décima, decimoséptima, segunda y cuarta del Articulo 2° del Acuerdo
del Congreso de la Repiiblica aprobado en fecha 4 de julio de 1995 (caso Apertura
Petrolera).

38 José Mélich Orsini, “La Nocién de Contrato de Interés Publico” en Revista
de Derecho Piiblico N° 7, Caracas, 1981.
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cabo acciones para las cuales no cuenta con un titulo juridico
expreso.

El transitar de la doctrina de los contratos administrativos
tanto en el derecho francés como en otros ordenamientos que
han asumido esa terminologia, ha revelado las flaquezas gene-
rales que enfrenta, haciendo de ella, para recoger la expresion
de Garcia de Enterria, uno de los capitulos mas desesperantes
del derecho ptublico®. El punto de las potestades exorbitantes,
en particular, ha padecido lo que creo que merece ser califi-
cado de un abuso y descuido tanto por nuestra doctrina como
por nuestra jurisprudencia. De manera general se parte de la
idea de que las cldusulas exorbitantes son implicitas y por lo
tanto que no requieren de un reconocimiento expreso en texto
alguno. El hecho aislado de que la Administraciéon tenga atri-
buido el deber de tutelar el interés puablico se arguye como jus-
tificacién suficiente.

No han reparado los seguidores de esta premisa el peligro
y riesgo que envuelve para los derechos de todos los contratis-
tas, ni que contradice uno de los principios centrales de todo
el derecho administrativo venezolano, a saber, el principio de
legalidad seguin el cual todas las potestades publicas son de
texto expreso y que por lo tanto no pueden ser consideradas
implicitas.

La narrativa tradicional sobre la justificacion de las potes-
tades exorbitantes apunta a que los intereses publicos genera-
les no pueden quedar sometidos a los intereses particulares
del contratista. Es esta una afirmacion falsa, superficial y de
dudosos pergaminos juridicos. Cabe recordar que el recurso
al expediente contractual es una forma de tutelar el interés
general, interés éste que no se veria satisfecho de no ser por el con-
curso del contratista. En otras palabras, la Administracién acude
a los contratistas porque ella por si misma no puede tutelar el

39 Garcia de Enterria, Eduardo, “La Figura del Contrato Administrativo” en
Studi in memoria di Guido Zanobini, Milan, 1965.
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interés general en estos supuestos; requiere del concurso de
particulares que ofrezcan sus servicios para que, a través de
ellos, la Administracién pueda ejecutar acciones que tutelen
ese interés general.

Pero ademas, la justificaciéon segin la cual las clausulas
exorbitantes se justifican por la presencia en el contrato de
intereses publicos es superficial pues no es cierto que, por res-
petar un contrato, los intereses generales queden sometidos a
un interés particular. Es un non sequitur sostener que el interés
general se ve comprometido por el solo hecho de que la Admi-
nistraciéon cumpla con una cladusula contractual que ha sido
suscrita cumpliendo con todos los extremos de ley para que tal
cosa suceda (i.e. procesos de seleccion del contratista, disponi-
bilidad presupuestaria, firma por parte de el funcionario que
ostente la representacién legal, etc), en la misma medida en
que es un non sequitur sostener que vulnera el interés privado
de un contratante el cumplir con las clausulas de un contrato
que ha suscrito libremente.

En primer término porque cuando el irrespeto de una
norma contractual se convierte en la regla, esa es una situacion
que en si misma vulnera el interés general (;como puede con-
siderarse tutelado el interés general por una Administracion
que pudiese incumplir potencialmente cientos de contratos
para “cumplir” con una necesidad inmediata que juzga incom-
patible con el cumplimiento del contrato?)*. En segundo
lugar porque es una premisa bésica del derecho administra-
tivo moderno que la atribucion de potestades esta acompafiada

40 Aunque no es el objeto del presente analisis, sospecho que existe una afi-
nidad muy cercana entre la doctrina de los contratos administrativos y el
llamado utilitarismo del acto. De acuerdo con esta forma de utilitarismo
la justicia de una determinada accién depende de si la accion individual-
mente considerada es capaz de generar mas bienestar (utilidad) a un
mayor nimero de personas. Otra forma de utilitarismo mas sofisticado
es el utilitarismo de la regla, segtin el cual la justicia de un acto debe ser
juzgada de acuerdo con su conformidad con una regla cuya aplicacién en
el largo plazo genere la mayor suma de bienestar o utilidad posible.

185



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 1/2013

con la atribucién de garantias o protecciones a favor del admi-
nistrado que “equilibran” la relacién que nace del ejercicio de
las mismas. El Derecho Administrativo, como es fama, ha sido
definido por Garcia de Enterria y Ferndndez como la bisqueda
y el mantenimiento constante entre el ejercicio de las potesta-
des puiblicas y el ejercicio de los derechos particulares.

Ademas, no debe olvidarse el dato relevante de que los
entes y organismos publicos estan obligados a respetar el dere-
cho al debido proceso en todas sus actuaciones y como regla
general. Ese derecho, que la Administracion debe respetar sin
duda ninguna cuando el contrato es terminado anticipada-
mente por razones imputables al contratista, sin embargo es
normalmente ignorado (por considerarlo no aplicable) cuando
se trata de una terminacion anticipada por razones de oportu-
nidad o conveniencia. Esta es una de las instituciones mas obje-
tables de la doctrina de los contratos administrativos. Parte de
la idea central de la consagracion de los derechos constitucio-
nales es precisamente que no perezcan ante las pretensiones de
satisfacer el interés general o por lo menos que su consagracion
cuenta como una razén de peso para no dejarlo perecer ante
el interés general. Las diversas versiones de las teorias de los
derechos modernas han sostenido reiteradamente la necesidad
de mantener su proteccién incluso cuando hay intereses colec-
tivos que podrian verse frustrados por el respeto al derecho
individual. La proteccién de los derechos es una aspiracion
anodina si solamente se persigue su proteccion en supuestos
de conflictos interindividuales pues ese es el caso paradigma-
tico de los derechos legales o contractuales pero no de los dere-
chos constitucionales. Ademas, el ordenamiento esta inundado
de disposiciones en donde precisamente se impide el sacrificio
particular por la protecciéon del interés general. De modo que la
supuesta inaplicabilidad del derecho al debido proceso cuando
median razones de oportunidad o conveniencia, pues en esos
casos supuestamente el interés particular no puede subsistir
ante el interés general resula insostenible. La Administracion
deberia tener la carga de probar que el contrato, tal como fue
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suscrito, constituye un obstaculo al interés general y que, pues-
tas las razones a favor y en contra del contrato sobre la mesa,
las razones en contra de él deben pesar més que las razones a
favor de él. En cualquier supuesto, sin embargo, la responsabi-
lidad contractual queda debe quedar intacta, aunque puede ser
regulada, tal como sucede actualmente, de acuerdo con prin-
cipios y normas especiales que no encuentran paralelo en el
derecho privado*.

Sin embargo, la historia de los precedentes judiciales,
asi como la doctrina académica relativa a los contratos admi-
nistrativos en Venezuela demuestra la constante adopcion del
principio contrario. Desde la sentencia Astilleros La Guaira, la
doctrina y jurisprudencia han sido casi undnimes en sostener
la idea de que las potestades exorbitantes son implicitas en
el sentido de que no tienen que estar consagradas en ningtn
texto legal previo y siempre la justificacion argtiida es la de la
proteccion del interés general.

La sentencia Machado Machado, por ejemplo, indica lo
siguiente en relacion con los contratos administrativos:

“Ellos estan sometidos a reglas especiales; tienen una
finalidad general, por lo regular en relacién con los ser-
vicios publicos; por razén del fin se obliga al particular
contratante a una prestacion, corrientemente continua
y regular. Los efectos més genuinos y caracteristicos en
ellos consisten en la facultad de la Administracién de
adoptar decisiones ejecutivas sobre el cumplimiento,
inteligencia, rescision y efectos; y si asi en ellos la Admi-
nistracién aparece en un plan superior, la desigualdad
se explica por el propio interés de los administrados y
porque es obligacion de los administradores, es decir,
de los gobernantes, el velar porque la prestacion objeto
del contrato se efecttie en forma ordenada y continua,

41 Sobre las diversas concepciones de los derechos puede verse Jeremy Wal-
dron, Theories of Righs, Oxford, 1984
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si tal fuere el caso, y en resumen, conforme a las nor-
mas reguladoras del propio contrato; de no ser asi, se
llegaria a la conclusién de que por tales actos, la Admi-
nistracioén, pierde, renuncia o enajena uno de sus gran-
des atributos, cual es la tuteladora del bien y del interés
publico” 2.

La doctrina vertida en esta sentencia, considerada lider en
la materia, ha sido reproducida uniformemente en numerosi-
simos fallos de nuestra jurisprudencia contencioso administra-
tiva. La linea argumental es clara y se corresponde a lo que he
indicado en parrafos anteriores. Si el contrato comporta algtn
elemento de servicio ptblico o de interés general entonces debe
ser considerado un contrato administrativo. Esta naturaleza le
somete a “reglas especiales” que lo excluyen del &mbito general
del derecho privado, aunque no del todo, pero que permiten a
la Administracion tomar ciertas decisiones inadmisibles en el
ambito regular del derecho privado*. Esas decisiones emanan
de la tutela del interés general y esas “reglas especiales”, la de
modificar, terminar, extender, interpretar el contrato, no tienen
que haber sido sancionadas en una norma legal anterior. Antes
bien, dimanan de la “naturaleza” del contrato.

De modo que la doctrina tradicional del contrato adminis-
trativo, que parece pervivir aun cuando han desaparecido por
completo las referencias normativas que podrian haberle dado
cierto sustento (aunque bastante débil como veremos), des-
cansa en la premisa de que la Administracién puede invocar
potestades que no estdn expresas en ningtn texto normativo

42  Sentencia de la Corte Federal del 12 de noviembre de 1954.

43 La sentencia del 5 de diciembre de 1944, caso Astilleros La Guaira, senten-
cia ésta que adoptd por vez primera la nocién de contrato administrativo,
indic6 que de acuerdo con “reputados autores” debia reconocerse ese tipo
de contratos. Las razones por las cuales esos autores eran relevantes y sus
opiniones debian adoptarse en la Venezuela de 1944 es algo que la Corte
no supuso necesario explicar.

188



Autovinculacion y potestades ptiblicas en los contratos estatales
Oscar Ghersi Rassi

sino que, antes bien, dimanan de su papel como tutora del inte-
rés general.

Esta premisa, sin embargo, confunde, en mi criterio, lo que
es una potestad con las llamadas “clausulas generales de apo-
deramiento”. La Administracion actta en el ejercicio de “potes-
tades” previstas en una ley previa. Sobre el punto se expresan
Garcia de Enterria y Fernandez:

“El principio de legalidad de la Administracién, con
el contenido explicado, se expresa en un mecanismo
técnico preciso: la legalidad atribuye potestades a la
Administracién, precisamente. La legalidad otorga
facultades de actuacion, definiendo cuidadosamente sus limi-
tes, apodera, habilita a la Administracién para su accién
confiriéndola al efecto poderes juridicos. Toda accién
administrativa se nos presenta asi como ejercicio de un
poder atribuido previamente por la Ley y por ella deli-
mitado y construido. Sin una atribucién legal previa de
potestades la Administracién no puede actuar, simple-
mente” .

La potestad es, como explican los maestros espafioles, una
atribucion especifica de poderes concretos de actuacion, si bien
normalmente conceptuados en términos suficientemente gene-
rales como para hacer frente a una clase general de supues-
tos. Sin embargo, cuando los tratadistas y la jurisprudencia se
refieren a las potestades implicitas o clausulas exorbitantes en
los contratos administrativos, en la mayor parte de los casos
no hacen referencia a ninguna norma que especificamente
hubiere consagrado tales potestades.

En contraste con la concepcion de las potestades adminis-
trativas, las llamadas “cladusulas generales de apoderamiento”
se distinguen por contener llamados amplisimos de actuacion

44 Garcia de Enterria y Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, cit., p. 433
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a favor de la Administracién en un d4rea mas o menos amplia de
la realidad. Disposiciones del tipo “hara todo lo necesario para
proteger el orden publico” presentes, como no, en numerosas
Leyes administrativas, especialmente de los tltimos tiempos,
cumplen una funcién de “legitimacién” para el empleo de
potestades propiamente dichas definidas en algtun otro lugar
de la o las leyes de que se trate®.

Sin embargo, las clausulas generales de apoderamiento
no son atributivas de potestades publicas. Son exactamente lo
contrario a lo que debe ser una norma atributiva de una potes-
tad. Son simplemente atribuciones genéricas en virtud de las
cuales puede nacer una potestad especifica, pero cuya existen-
cia aislada no autoriza ninguna capacidad de accién concreta.
Hay que advertir que, hasta donde sé, ningtn autor ha invo-
cado expresamente las cldusulas generales de apoderamiento
como fundamento de las potestades exorbitantes en los con-
tratos administrativos, al menos no bajo esa denominacién,
pero los argumentos empleados para su justificacion respon-
den exactamente a la anatomia de esas cldusulas generales de
apoderamiento.

De modo que la invocacion de cldusulas generales de apo-
deramiento y de todo poder genérico e indeterminado va pre-
cisamente en el sentido opuesto no solo del derecho publico
moderno sino de nuestro derecho publico, que se construye, a
no dudarlo, bajo el esquema tipico de la atribucién de potesta-
des expresas, limitadas, tasadas, mesuradas, que repudian la
idea de poder ilimitado o de limites vagos e imprecisos.

Juzgo imposible no subsumir la categoria de “clausulas
implicitas” fundamentadas en la categoria general de las clau-
sulas generales de apoderamiento. Quienes invocan las “potes-
tades exorbitantes” normalmente estan en realidad haciendo
referencia a una clausula general de apoderamiento (“tutelar

45 Garcia de Enterria y Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, cit., p. 433
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el interés general”) que no tiene el nivel de concrecion exigible
de las potestades, de acuerdo con el principio rector de legali-
dad, segun el cual, como hemos dicho, la Administracién sélo
puede actuar de acuerdo con potestades, entendidas como atri-
buciones expresas, tasadas, mesuradas, proporcionadas, limi-
tadas, etc, mas nunca bajo invocaciones genéricas de deberes
o funciones.

3. ¢(Desigualdad? El Contrato es un supraconcepto
que informa a toda la contratacién estatal.
Sobre su caracter vinculante

Otra manifestacion en mi criterio equivocada y proclive al
abuso de la doctrina de los contratos administrativos consiste
en describir la relacién Administracién-contratista como una
relacion entre desiguales, es decir, como una relaciéon de impe-
rio.

Creo que esa premisa es fundamentalmente errada. Si la
Administraciéon actuara mediante imperio no tendria necesi-
dad de recurrir al expediente contractual para llevar a cabo
sus cometidos. Es una incomprensién gigantesca entender la
relacién contractual entre una persona que tiene privilegios en
maés (pero también privilegios en menos, no se olvide) y un
contratista que es invitado, no compelido, a ofrecer sus servi-
cios a la Administracién, como una relacion entre desiguales.

La descripcién esconde, me parece obvio, una coartada
que pretende disminuir o minimizar el papel de los derechos
del contratista en esta relacion. Reiteremos de siguiente dato:
la Administracion no puede llevar a cabo ciertas competencias
sin el concurso de actores del sector privado que le proveen de
bienes y servicios. De modo que en esa relacion, la Adminis-
tracién posee el rol de cliente o de comprador y el particular el
de proveedor de un servicio o un bien. Ni més ni menos que en
un contrato tipico de derecho privado.
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La relacion entre ambas partes esta regulada por un docu-
mento que contiene normas que son igualmente vinculantes
para ambas partes, y en donde operan todos los principios
generales de la contratacion civil o mercantil, y muy particu-
larmente, el de equilibrio entre los derechos y obligaciones.
Como sugieren Garcia de Enterria y Fernandez, siguiendo a S.
Martin Retortillo, el contrato es un supraconcepto®. queriendo
decir con ello que es una institucién que no permite su flexibi-
lizacién hasta el punto de no reconocimiento por el sélo hecho
de que una de las partes de la relacién sea una Administracion
publica. En otras palabras, la virtualidad vinculante del con-
trato es exactamente igual cuando una de las partes es un ente
estatal como cuando no es asi. La presencia de potestades que
tipicamente no estarian presentes en la contratacion privada
ordinaria se explica no por la naturaleza particular de unos
“contratos administrativos” sino por la existencia de leyes que,
como normas de aplicacién especial, desplazan algunas nor-
mas de derecho comiin, en algunos casos mediante la creacion
potestades a favor de la Administracion, potestades éstas que,
Unicamente si estdn expresadas en alguna norma aplicable
seran verdaderamente invocables por la Administracion #.

Como puede verse, las normas especiales alteran de alguna
manera el telén de fondo de normas regularmente aplicables
a los contratos en general. Sin embargo, es importante desta-
car que el fenémeno de la aplicaciéon de normas especiales a
contratos que tradicionalmente habrian recibido la regulacion
exclusiva del Coédigo Civil, es bastante extendido en la prac-
tica contractual ajena a la contratacién estatal, como sucede en
los sectores econémicos severamente regulados como la banca,

46 Garcia de Enterria y Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, cit.,, p. 53.

47  Cabe destacar que también hay normas especiales que estipulan derechos
a favor del contratista que ordinariamente no estan presentes en el dere-
cho comdn aun cuando no es improbable o imposible que en contratacio-
nes entre particulares se estipulen clausulas similares a las presentes en
la contratacion publica, como suele suceder por ejemplo con las clausulas
de variacién de precios.

192



Autovinculacion y potestades ptiblicas en los contratos estatales
Oscar Ghersi Rassi

seguros, telecomunicaciones, etc. En todas esas industrias,
muchas normas del cédigo civil son desplazadas por normas
de caracter especial que, en la mayor parte de los casos, no son
relajables por convenios particulares.

Cabe destacar que la potestad que la legislacién reconoce
al ente contratante de introducir modificaciones al contrato en
nada afecta la igualdad entre las partes pues a la modificacién
va aparejada el derecho del contratista a recibir la contrapresta-
cién por el aumento, de ser ese el caso, y que se acompafia con
el derecho analogo del contratista a proponer modificaciones
a la obra. Ademads, esa competencia se ve severamente limi-
tada por disposiciones atinentes al presupuesto ptublico que
condicionan los gastos. Como ha sostenido S. Martin Retor-
tillo, la desigualdad no es predicable de la envergadura de las
personas involucradas en la negociacion de que se trate sino
del elemento causa del contrato. Si cada prestacién encuentra
una causa proporcional en un derecho de la parte contraria
estamos en presencia de una igualdad contractual tout court.

Asi, cuando la Ley crea una potestad que afecta alguna
prestacion contractual, el elemento causa de esa prestacion
exige el reconocimiento de un derecho correlativo a favor del
contratista. Pero lo que no es admisible, y que sin embargo es
un dogma insistentemente abrazado por los cultores de la doc-
trina del contrato administrativo, es que, por virtud de una
“desigualdad” natural del contrato, una de las partes tenga
para si la posibilidad de invocar poderes que no poseen una
fuente normativa clara y expresa.

En este sentido cabe mencionar que de acuerdo con el arti-
culo 108 de la Ley de Contrataciones Publicas, el ente contra-
tante solamente puede introducir modificaciones al contrato
por un namero tasado de casos, que, ademas, son totalmente
favorables al contratista pues se refieren tnica y exclusiva-
mente a modificaciones relativas a la las cantidades sin que sea
licito modificar la igualdad econémica (la modificacién rela-
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tiva al tiempo es una modificacion relativa a cantidades, a fin
de cuentas) y sin desvirtuar el contrato. Si se tratara de una
relacion vertical, la Administracion podria ordenar la ejecu-
cién de obras, prestacion de servicios o adquisicion de bienes
sin recurrir al expediente de la modificacién contractual, con
todas las consecuencias que ello acarrearia (como por ejemplo,
el régimen de responsabilidad de la Administracion que en ése
caso seria extra-contractual en lugar de contractual, lo que para el
contratista seria una ordalia que lo ubicaria en un régimen, ese
si, de responsabilidad patrimonial de derecho ptblico puro)*.

Notese que la potestad prevista en la Ley de Contratacio-
nes es de modificacion contractual lo cual supone que todas las
prestaciones que de esa modificacion se deriven estardn some-
tidas a lo que establezcan el resto de las clausulas de ese con-
trato. Agréguese a esto, que, en cualquier caso, las potestades
de modificacién estardn sometidas a los criterios generales de
racionalidad, razonabilidad y proporcionalidad exigibles a la
Administracién en el ejercicio de todas sus potestades.

Es preciso resaltar un detalle nada insignificante. La Ley
de Contrataciones Publicas no contempla la potestad de termi-
nacion anticipada por razones de oportunidad y convenien-
cia que es una de las potestades tipicamente argtiidas por los
tedricos de los contratos administrativos. Esta “potestad”, si es
que merece ese titulo, esta prevista en el reglamento de la Ley
de Contrataciones Publicas, en una norma cuya constitucio-
nalidad me parece discutible, toda vez que supone una doble

48 Insisten los cultores de la teoria de los contratos administrativos que las
potestades exorbitantes son extracontractuales y que por lo tanto no estan
atadas al régimen de responsabilidad contractual. Pero no estan dispues-
tos, aparentemente, a aceptar las consecuencias de esa afirmacion, que
involucra la aplicacién de un régimen de responsabilidad patrimonial que
responde a principios no necesariamente mas favorables para la Adminis-
tracion, tales son los principios de responsabilidad sin falta o por sacrificio
particular o de responsabilidad con falta o por funcionamiento anormal.
Ver, Luis Ortiz-Alvarez, La Responsabilidad Patrimonial de la Administracion
Piiblica, Editorial Juridica Venezolana, 1995.
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transgresion a los principios que ordenan la potestad regla-
mentaria, a saber, la reserva legal en materia de limitacion de
derechos constitucionales y el principio de legalidad adminis-
trativa. En torno al primero de estos requisitos, me parece poco
menos que obvio que una norma que permite la terminacion
anticipada de los contratos por causas no imputables al con-
tratista sin reconocer una indemnizacién completa del lucro
cesante y de otro tipo de dafios viola tanto el derecho a la liber-
tad econémica como el de propiedad (sin dejar de mencionar
el derecho al debido proceso), pero sobre todo el principio de
legalidad pues desplaza el régimen general de responsabilidad
del cédigo civil mediante una norma de un rango inferior y
por lo tanto incapaz de ese desplazamiento.

Por cierto, que el hecho de que las potestades sean extra-
contractuales, esto es, su raiz normativa esté fuera y no dentro
del contrato es totalmente irrelevante a los efectos de la deter-
minacion de la responsabilidad. Las potestades, como técnica
de atribucién de poderes no es un mecanismo exclusivo del
derecho publico. En ese sentido, cuando los particulares actian
en el mundo del derecho privado y entran en relaciones con-
tractuales lo hacen en virtud de potestades que normalmente
no dimanan del contrato, lo cual resulta obvio pues de lo con-
trario haria falta un contrato previo. Pero del mismo modo en
que ejercen potestades que no dimanan del contrato para sus-
cribirlo, también pueden incumplirlo por ejercitar potestades
que no dimanan del contrato, lo cual, sin embargo, no significa
que esa actuacion no genere responsabilidad contractual. Lo
medular aqui, para identificar si hay responsabilidad contrac-
tual o no, no es el origen de la potestad (si de fuente contractual
o extra contractual), sino determinar si el interés protegido es
o no contractual “.

Por lo tanto, la Administraciéon puede ejercer, y s6lo puede
ejercer, las potestades de derecho puiblico expresas y su ejercicio

49 José Melich Orsini, Doctrina General del Contrato, 3ra Edicién, Editorial
Juridica Venezolana, Marcial Pons, 1997, p. 465
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puede generar responsabilidad contractual. Como expondré
mas adelante, que ese ejercicio genere mayor o menor respon-
sabilidad dependeré en gran medida del contrato mismo, en su
funcién moduladora de las potestades publicas.

4. Sobre la unificacion del régimen de los contratos
del Estado. Los efectos formales y sustantivos
de la Ley de Contrataciones Ptblicas y el abandono
de la nocion de contratos administrativos

La posicion méas generalmente seguida en torno a los con-
tratos administrativos, por tanto, es la llamada tesis sustan-
tivadora, segtin la cual tales contratos poseen una sustancia
que los hace cualitativamente distintos al resto de los contra-
tos y que por lo tanto ameritan una regulacién particular (o
“responden a”, una ambigiiedad persistente en la teoria de los
contratos administrativos). Asi ante la presencia de un con-
trato administrativo la Administracion contratante cuenta con
ciertas potestades implicitas que alejan al contrato del derecho
comun y lo radican en un régimen de derecho publico, potes-
tades éstas, se insiste, que emanan de la funcién tutelar de la
Administracién de los intereses generales sin que sea necesaria
la atribucion especifica de tales potestades mediante normas
de rango legal. Esta posicion, se ha convertido en un verdadero
dogma del derecho administrativo venezolano.

Pero la persistencia de esta doctrina se hace cada vez més
cuesta arriba, no sélo porque, como hemos visto, es contraria
a principios basicos de nuestro derecho administrativo y cons-
titucional, sino porque, como ha notado entre nosotros Her-
nandez Gonzalez, la nocién, cuyo origen fue exclusivamente
de relevancia procesal en Francia, ha perdido toda utilidad
practica precisamente por la desaparicion de toda referencia a
la nocién en nuestras leyes procesales. En este sentido, la dis-
tincién entre contratos administrativos y contratos de derecho
privado dela Administraciéon tuvo alguna importancia cuando,
bajo la antigua Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia,
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la Sala Politico-Administrativa contaba con competencia para
conocer de reclamaciones sobre cualquier aspecto relativo a los
contratos administrativos. Esa referencia, sin embargo, despa-
reci6 en la actual Ley Orgénica de la Jurisdicciéon Contencioso
Administrativa.

Cabe argumentar, incluso, que la nocién era ya artificiosa
bajo la vigencia de la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia toda vez que el adjetivo “administrativo” fue agregado
antes de cerrarse el debate en el Congreso de la Republica de
entonces, simplemente por la ocurrencia de uno de los dipu-
tados presentes en la sesién, quien supuso que la ausencia del
mismo respondia a un olvido de los redactores. Sin embargo,
el asunto tan evidentemente relevante no fue discutido en pro-
fundidad en la plenaria ni en las comisiones redactoras del
proyecto, cuya version para la discusion carecia de referencia
alguna a los contratos administrativos *.

La entrada en vigencia de la Ley de Contrataciones Publi-
cas, antes bien, ha unificado el régimen de los contratos sus-
critos por entidades sometidas a la misma, dando al traste
definitivamente a la distincion entre contratos administrativos
y contratos de derecho privado de la Administracién, con una
consecuencia importante, que las Administraciones publicas
ajustaran su actividad contractual a lo previsto en esa ley,
incluyendo las potestades de derecho publico alli previstas,
potestades que ya no cabe calificar como clausulas implicitas
sino como disposiciones, ahora si, expresas, sobre el régimen
de estos contratos. Potestades éstas, que como explicaremos
maés adelante, son, por una parte, las Gnicas que podran ejer-
cer, y por otra, no son absolutas ni ilimitadas.

50 José Ignacio Hernandez, “El Contrato Administrativo en la Ley de Con-
trataciones Publicas Venezolana”, en Revista de Administracion Piiblica, No.
176, Madrid, 2008, p. 369.
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Sin embargo, resulta preocupante que la jurisprudencia
nacional contintie haciendo referencia a la nocién de contra-
tos administrativos, aun cuando su utilidad procesal es evi-
dentemente nula. Solamente cabe concluir que se espera que
exista alguna utilidad sustantiva en la nocién, utilidad ésta que,
presumimos, reposa en la nocién de clausulas exorbitantes
implicitas que serian distintas a las ya previstas en la Ley de
Contrataciones Publicas.

Conviene en este punto hacer un resumen comprimido de
lo dicho hasta ahora. Sostengo que la premisa central de la doc-
trina de los contratos administrativos descansa en un supuesto
inadmisible desde el punto de vista de una premisa también
central del derecho administrativo venezolano: el principio
de legalidad administrativa construido a través de la técnica
de las potestades expresas. Esta disonancia parece que no ha
sido advertida por la mayoria de los cultores de la doctrina
de los contratos administrativos, pero eso no supone en modo
alguno que no exista®. Es una disonancia que merece un estu-
dio serio y que en mi criterio solamente puede ser resuelto a
favor de una tnica posicién admisible, esto es, que la Adminis-
tracién no tiene poderes implicitos que dimanan de su deber
de tutela del interés general sino inicamente aquellos poderes
explicitos que dimanan de una norma de texto expreso. Que
esas potestades solamente pueden ser precisas, tasadas, mesu-
radas y de caracter limitado y no absoluto.

He indicado también que la nocién de contrato adminis-
trativo carece de respaldo legal y que obedece a un trasplante
mal concebido desde el derecho francés al venezolano y que al
menos una de sus notas caracteristicas, la de poseer potestades
implicitas, vulneran el principio de legalidad administrativa
pues no responden a la construccién técnica del concepto de
potestad, a raiz del cual se edifica el conocido principio. Antes
bien, la invocacién de estas “potestades” consiste en realidad

51 La obra de Luis Alfonso Herrera Orellana, La Potestad de Autotutela Admi-
nistrativa, Paredes, 2008, es una notable excepcion.
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en una invocaciéon de una cldusula general de apoderamiento
que es contraria a principios centrales de nuestro derecho
publico en su versién mas tradicional.

Ademas, la igualdad entre las partes es una nota esencial
de todos los contratos, la cual dimana de ser el contrato una
institucion general del derecho (un supraconcepto) y que por lo
tanto la idea de que en los contratos administrativos esa igual-
dad se rompe carece de sustento normativo y teérico. Cuando
estamos en presencia de una potestad que afecta al contrato de
que se trate al mismo tiempo existe (0 debe existir) un correla-
tivo reconocimiento de derechos a favor del co-contratante. La
extension o disminucion de ese derecho apunta a la causa de
las prestaciones, y cuando podemos hallar una causa contrac-
tual hay alli igualdad contractual.

Por altimo, que puesto que no existen “reglas especiales”
que ordenen a los contratos administrativos en el sentido dado
en la sentencia Machado, es decir, entendidas éstas como un
régimen exclusivo o casi exclusivo de derecho ptblico, debe
concluirse que el régimen de los contratos estatales es muy
similar al de los contratos de derecho privado. Existen normas
generales aplicables a todos los contratos, fundamentalmente
contenidas en el Cédigo Civil, y luego existen normas espe-
ciales, algunas de las cuales -no todas- poseen el caracter de
normas taxativas que desplazan a aquellas normas que pueda
contener el codigo civil que regulen el mismo asunto de manera
distinta o contraria. Pero éste no es un fenémeno exclusivo de
la contratacion estatal, sino que se trata de una consecuencia
de la hiperregulacion del sector publico generada evidente-
mente por la necesidad de proteccion de los fondos publicos.

Puesto que las potestades previstas en las leyes que regu-
lan la actividad contractual de la Administracién son, como
hemos dicho, verdaderas potestades y no cldusulas genera-
les de apoderamiento, tienen el caracter general de todas las
potestades publicas, a saber: son tasadas, precisas, limitadas y
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no absolutas y su ejercicio debe cefiirse a los criterios de razo-
nabilidad, racionalidad y proporcionalidad exigible a toda la
actuacion administrativa. Estas notas permiten la adopciéon
de la institucién de la autovinculacién a través de actos que
modulan el ejercicio de la potestad y que dan contenido a esos
criterios de racionalidad y razonabilidad en su ejercicio.

II. LA MODULACION DE LAS POTESTADES ADMINISTRATIVAS
POR LA SUSCRIPCION DEL CONTRATO.
LA DE CONTRATAR ES TAMBIEN UNA POTESTAD
DE DERECHO PUBLICO. EL CONTRATO COMO NORMA.

El Estado no puede renunciar a sus potestades pero si
puede convenir en cémo las ejercerd pues en ello también ejerce
una potestad, ejercicio éste que puede ser incompatible con el
ejercicio de otras potestades. Las potestades, como ya he mani-
festado, nunca son absolutas, lo cual supone, como parece
evidente, que su ejercicio debe declinar o ser desplazado en
situaciones en que, o bien se ejerce otra potestad que es incom-
patible con la primera o bien existe algin principio o norma
expresa que limite esa potestad.

En esta seccion desarrollaré dos ideas. La primera, que el
ejercicio de la potestad de suscribir contratos es incompatible
con ciertas actuaciones administrativas, pretendidamente fun-
damentadas en el ejercicio de otras potestades, que eliminen
el caracter vinculante del contrato o de algunas de sus clausu-
las, porque el contrato es una norma, particular, a la cual esta
vinculada la Administracion que la ha adoptado libremente en
ejercicio de una potestad. La segunda, es que cuando la Adminis-
tracion suscribe contratos se vincula a si misma y ese vinculo
modula el ejercicio de las potestades, que, en el campo contrac-
tual, admiten un importante margen de latitud a las partes, sin
que esto suponga una renuncia al ejercicio de sus potestades,
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pero sobre todo, sin que esto suponga renunciar a la tutela del
interés general que tanto preocupa a los cultores del contrato
administrativo.

1. El ejercicio de la potestad de suscribir contratos
es incompatible con algunas potestades
administrativas

Como he afirmado, la posibilidad de que la Administra-
cion suscriba contratos proviene, precisamente, de una potes-
tad otorgada al efecto por el legislador. De acuerdo con la
definicién méas comtinmente aceptada de potestades ptblicas,
una potestad es una atribucién de un poder de actuacién del
cual no dimana por si misma una relacién juridica concreta,
sino que su ejercicio permite potencialmente el nacimiento de
una. Ante una potestad no hay un derecho concreto sino una
situacion de inercia o sujecién general de ciertos tipos de suje-
tos. Estas sujeciones, a su vez, pueden ser generales o especia-
les. Asi, por ejemplo, la potestad expropiatoria no hace nacer
por su sola existencia una relacién juridica. Es necesario que
una Administracién ejecute esa potestad en un caso concreto
para que se entable una relacion juridica especifica entre el
ente expropiante y el potencial expropiado, relacién esta en la
que si hay presencia de derechos y obligaciones *.

De acuerdo con esto, que la Administraciéon asuma rela-
ciones contractuales es la consecuencia del ejercicio de una
potestad especifica de derecho puiblico, la potestad de suscribir
contratos. En el marco del ejercicio de esa potestad, el dere-
cho privado, y concretamente el civil, es una instrumentalidad
de la cual se vale la Administracion para cumplir con el fin
de tutelar el interés general. Ahora bien, el empleo de esa ins-
trumentalidad genera todas las consecuencias que el someti-
miento a un régimen de derecho privado implica, excepto por

52 Garcia de Enterria y Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, cit., p. 439.
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la operatividad de legislacion especial, que como hemos dicho,
desplace de manera inequivoca a ese derecho privado.

Asi sucede, por ejemplo, cuando la Administracién emplea
férmulas de organizacion tipicas del derecho privado, como
es el caso de las sociedades estatales. Su sometimiento y fun-
cionamiento bajo las férmulas del derecho privado es absoluta
salvo la aplicabilidad de leyes o normas especiales que vin-
culen a esas sociedades y que desplacen algunas normas de
derecho privado que de otro modo serian aplicables o al menos
algunos aspectos de ellas. No existen, por ejemplo, “asambleas
de accionistas administrativas” que se celebren en el marco de
los estatutos de una empresa del Estado, por oposicién a las
“asambleas de accionistas” del derecho privado. La aplicacion
y la interpretacion de los estatutos societarios y en general del
derecho privado aplicable a esas sociedades es exactamente
igual al aplicable a las sociedades de capital privado.

En ese sentido, hay que entender que cuando la Admi-
nistracién recurre al derecho privado para cumplir con algtn
cometido debe asumir todas las consecuencias que ese some-
timiento acarrea. Asi, el ejercicio de la potestad de contratar
puede ser, y a menudo lo es, incompatible con el ejercicio de
ciertas potestades que, en ausencia del contrato, podrian ser
ejercidas de forma directa e inmediata por la Administracién.
En otras palabras, la Administracién no puede vivir en un
mundo anfibio sin mojarse los pies. Es decir, si debe recurrir
forzosamente a esquemas de derecho privado para cumplir con
sus cometidos esto sucede porque no puede, en ciertos casos,
hacerlo de forma unilateral en el marco del derecho publico.
Por lo tanto, no puede a medio camino en el mundo del dere-
cho privado (caracterizado por la bilateralidad, la consensuali-
dad, laigualdad), pretender transmutarse de nuevo en potentior
personae del mundo del derecho ptblico (con sus caracteristicas
de la unilateralidad, imperatividad, desigualdad) de modo tal
que se desplace por completo el espacio de derecho privado en
el que ha decidido adentrarse.
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Usemos de nuevo el ejemplo la potestad expropiatoria y
el acuerdo amigable que puede suscribirse en lugar del largo
y complejo procedimiento judicial. La potestad expropiatoria
indica que el ente expropiante puede procurar su aplicacion
mas arrogante y extrema, y asi esperar un desenlace judicial
favorable en torno al justiprecio, por ejemplo. Sin embargo,
el acuerdo amigable permite morigerar las aspiraciones de
la Administraciéon y llegar a un acuerdo sobre el precio, pero
también en torno a los plazos de entrega y condiciones del
mismo, que podria no coincidir con el justiprecio que seria
tomado como definitivo por la sentencia judicial ulterior, pero
sin embargo permite a la Administracion obtener una ventaja
inmediata y tangible. Cabe preguntarse, jluego de suscrito y
homologado un acuerdo amigable, podria la Administracion
invocar sus potestades de derecho publico, fundadas en la
tutela del interés general, y desconocer sus compromisos en
el acuerdo amigable? La respuesta me parece evidentemente
negativa y si es asi, es licito y forzoso sostener exactamente la
misma conclusién cuando estamos en presencia de la contrata-
cién estatal general.

2. Cuando la Administracion suscribe contratos
se vincula a si misma y ese vinculo modula
el ejercicio de las potestades

Pero ademés, y esto es lo central, el contrato puede modu-
lar las diversas maneras en que la Administracion ejerce las
potestades especificamente previstas en lo relativo a su acti-
vidad contractual. En otras palabras, el contrato puede fungir
como director de la manera o forma en que la Administracion
ejecutara sus potestades en relacién con la ejecuciéon del con-
trato y no hay en ello infraccion alguna al orden ptblico. Ade-
mas, se trata de una practica bastante general y difundida en la
contratacion estatal tanto en los contratos de gran envergadura
como en los de poca monta.
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Salvo que el ejercicio de la potestad esté muy detallada-
mente regulado, bien en la ley misma bien en un reglamento,
cosa que no es comun, aunque puede suceder, no hay nada de
ilicito de principio, en que la Administraciéon se auto-vincule,
al momento de suscribir un contrato mediante la adopcién de
clausulas contractuales que regulen la forma en que ejercera
las potestades de derecho ptuiblico que posee, como puede ser,
por ejemplo, en lo relativo a la terminacion anticipada por cau-
sas de oportunidad o conveniencia o por incumplimiento.

Asi, el contrato puede contener normas relativas a lo que se
considerard causa extrafia no imputable, incumplimientos gra-
ves y leves, la forma de enfrentar esos incumplimientos graves
y leves, las posibilidades sobre cesion del contrato, su extension
a terceros, el régimen de los pagos, el régimen de precios (las
tipicas férmulas), normas sobre interpretacion de los contratos
y las fuentes para suplementar las dudas que presente el con-
trato, etc. nada de lo cual esta pormenorizadamente regulado
en la Ley de Contrataciones Publicas vigente. La version tra-
dicional de la doctrina del contrato administrativo elimina o
disminuye significativamente el valor normativo de estas dis-
posiciones, en virtud del ejercicio de supuestas potestades de
derecho publico, que normalmente se reducen al llamado ius
variandi, privilegio de interpretacion y direccion del contrato, y
de terminacion anticipada por causas de oportunidad o conve-
niencia, la de sancionar el incumplimiento, etc.

Sin embargo, el privilegio de decisién ejecutiva en que se
basan todas estas potestades no puede ser ejercido de forma
no vinculada al contrato, pues, insisto, no existe una norma
expresa que permita su desplazamiento y porque, al contratar,
la Administracion ejerce una potestad en virtud y en pos de la pro-
teccion del interés general. A la Administracion le esta atribuida
la tuicién del interés general, pero al mismo tiempo tiene atri-
buida la competencia de decidir la mejor manera de tutelar ese
interés, dentro de los cauces legalmente permitidos.
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Hay al menos dos ejemplos de auto vinculacién extracon-
tractual, en donde la modulacién de las potestades legales se
configura de manera analoga a la que tiene lugar por via con-
tractual. De el primero de ellos da testimonio el articulo 11
de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos. Del
segundo es ejemplo la potestad reglamentaria.

Como es sabido, la Administracién puede interpretar sus
potestades de manera més o menos enérgica y varias posibles
lecturas serian en principio admisibles dentro de ciertos mar-
genes. Esta posibilidad estd expresamente reconocida por el
articulo 11 de la Ley Organica de Procedimientos Adminis-
trativos, el cual contempla el caracter vinculante del prece-
dente administrativo. Este caracter vinculante no supone que
la Administracién no pueda ejercer su potestad de acuerdo con
un criterio distinto al previsto en el precedente, pero que para
hacerlo debe cambiar expresamente de criterio y que el nuevo
criterio adoptado no podra ser aplicado de forma retroactiva.

De acuerdo con esto, cuando la Administraciéon emite un
criterio sostenido y reiterado interpretando su propia potestad,
ejerce de esa manera un poder que la vincula hacia el futuro,
de modo que no puede separarse de ese criterio y aplicar el
nuevo a una situacién pasada, por mdas que considere que la
nueva lectura es “la correcta”. Tiene lugar aqui un fenémeno de
autovinculacién por via unilateral a través de actos de carac-
ter no normativo, esto es, actos particulares, que sin embargo
generan efectos frente a terceros por virtud de la publicidad
que les es propia, en proteccién de las expectativas que razona-
blemente pueden haber albergado los administrados.

Algo similar sucede en el supuesto del ejercicio de la potes-
tad reglamentaria. Asi, la Administracién puede auto restrin-
girse en el mecanismo mediante el cual ejecuta sus potestades,
cuando dicta reglamentos en donde morigera la potencia de
las potestades disefiadas por el legislador en términos a veces
muy amplios. Si la potestad es relativamente amplia en la
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ley, una posicién maximalista sugeriria que el reglamento no
puede reducir el campo de accion de esa potestad, y veria cual-
quier reduccién del margen de acciéon como una renuncia, al
menos en parte, de la potestad. Sin embargo, la practica comtn
es diversa, e indica que, en supuestos de una potestad definida
en términos que permitirian a la Administraciéon el ejercicio de
un poder bastante potente, el reglamento, es decir, un acto nor-
mativo general pero jerdrquicamente inferior, puede restringir
en alguna medida a la Administracién en el ejercicio de esa
potestad. Puesto que esa restricciéon proviene de si misma, se
diria que se trata de una auto restriccion.

En el dambito contractual, el mecanismo y el esquema
general de vinculacién es el mismo: la Administracién se auto-
vincula mediante la adopciéon de un contrato y ejerce en ese
momento de manera cabal sus potestades de tutela del interés
general y expone un criterio inteligible segtin el cual considera
que esa es la manera adecuada para tutelar ese interés en el
caso concreto. Por lo tanto, asi como esta vedado a la Admi-
nistracion separarse de sus propios precedentes contenidos en
actos sublegales, particulares y sin caracter normativo (actos
administrativos) o generales y con caracter normativo (regla-
mentos) previos de caracter unilateral, también le esta vedado
separarse de sus propios criterios contenidos en actos sublega-
les y particulares previos de caracter bilateral.

Un ejemplo histéricamente muy relevante de modulaciones
de potestades estatales por la via contractual tuvo lugar en el
llamado proceso de “apertura petrolera” famosamente litigado
ante la antigua Corte Suprema de Justicia. De acuerdo con el
antiguo articulo 5 de la Ley Orgéanica que Reserva al Estado la
Industria y el Comercio de los Hidrocarburos, hoy derogada,
“el Ejecutivo Nacional o los referidos entes podréan, en el ejer-
cicio de cualquiera de las sefialadas actividades, celebrar con-
venios de asociacion con entes privados con una participacion
tal que garantice el control por parte del Estado con una dura-
cion determinada”. Ahora bien, la manifestacion practica de
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ese control se configuré de una manera muy distinta a la que
seguramente previeron los redactores de le ley, esto es, a través
de la creaciéon de “Comités de Control” para cada una de las
asociaciones, en donde el Estado, a través de empresas filiales
de PDVSA, ejerceria el control de las decisiones consideradas
fundamentales, aun cuando ese control no era accionario.

La Corte Suprema de Justicia interpreté el articulo 5 como
permisivo de esquemas de control distintos al accionario, con
lo cual las empresas estatales involucradas en las asociaciones
estratégicas pudieron llevar a cabo un control, en los términos
de esos convenios, distinto al que normalmente habria dima-
nado de su participacién accionaria, toda vez que ninguna de
ellas poseia mayoria absoluta en el capital social de las asocia-
ciones.

Como se observa, por la via contractual, el “Estado” mitigé
dos aspectos contenidos en la potestad segun estaba creada
en el referido articulo 5. Uno de ellos fue el control directo,
que como sostuvo la Corte Suprema de Justicia, podia per-
fectamente ser ejercido de manera indirecta a través de las
empresas de propiedad estatal directa o indirecta. El segundo
de ellos fue que el control no tenia necesariamente que ser la
consecuencia de la participacién accionaria y que por lo tanto,
siempre que se mantuviera un nivel de comando sobre las
decisiones fundamentales, el “Estado” mantenia tal control en
el marco de un “Comité de Control” muy a pesar de que su
participacién accionaria era bastante minoritaria ®.

Lo que esta experiencia ensefia es que la Administracion
en ese caso interpretd la manera en que mejor consideré que

53 Ver Sentencia de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia del 17 de
agosto de 1999, caso Simon Muiioz Armas, Elias Eljuri Abraham y otros en
contra de las clausulas décima, decimoséptima, sequnda y cuarta del Articulo 2°
del Acuerdo del Congreso de la Reptiblica aprobado en fecha 4 de julio de 1995.
Resulta paradéjico, por cierto, que esta sentencia calific6 los convenios de
las asociaciones estratégicas como contratos administrativos.
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el interés general seria servido y arrib6 a ciertas conclusiones
relativas al como ejercer ciertas potestades (en este caso, la
potestad de control) que fueron recogidas en varios contratos.
Una vez recogida esa apreciacion sobre la manera de servir el
interés general, el Estado no podia, una vez perfeccionados los
convenios, decidir que no podia renunciar a una “potestad”
contenida en el articulo 5, y por lo tanto ignorar todo lo relativo
al comité de control, asumiendo que debia ejercer el control
exigido por ese articulo de alguna otra manera, considerada
mas consona con la tutela del interés general. El contrato se
convierte, por lo tanto, en el criterio normativo de acuerdo con
el cual debe juzgarse la actuacion de la Administracién, cuyos
actos, bien que emanen del ejercicio de una potestad anterior al
contrato, bien que emanen de un derecho que proviene direc-
tamente del contrato, solamente son posibles en virtud de que
existe un tal contrato que por lo tanto es la norma tutelar de
acuerdo con la cual deben juzgarse.

No es, por lo tanto, admisible sostener que la Administra-
cién pueda abandonar, al momento de terminacion del contrato,
el criterio por ella misma admitido sin conminacién alguna al
momento de suscripcion el contrato, sobre la mejor manera de
gestionar los intereses generales. No me cabe ninguna duda de
que los principios més medulares del derecho administrativo
venezolano indican claramente que no. La Administracién no
podra, por lo tanto, declarar como incumplimiento algo que
evidentemente no lo es de acuerdo con las normas contractua-
les aplicables, “interpretar” el contrato de forma caprichosa o
interesada, ejercer el ius variandi de manera desproporcionada
o irrazonable en quebrantamiento de lo dicho en el contrato®.

54  Un ejemplo interesante de analizar de autovinculacién es el de los conve-
nios de estabilidad juridica previstos en la Ley para la Promocién y Pro-
teccion de Inversiones, los cuales ofrecen condiciones mads favorables a
los inversionistas. Claro estd, la propia Ley permite la existencia de estos
contratos, cuyo objeto es, como se sabe, ofrecer garantias, no de que el
ordenamiento juridico no serd modificado, sino de que esas modificacio-
nes, por un tiempo determinado, no se consideraran aplicables a el o los
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En caso de que la Administraciéon decida ejercer sus potes-
tades de manera distinta a la forma acordada en el contrato en
virtud de su propia voluntad, su accién probablemente pueda
no ser considerada ilegal pero si sera generadora de responsa-
bilidad contractual. Estariamos por lo tanto en presencia de
un acto licito pero generador de responsabilidad contractual de
la misma manera en que un acto licito puede ser generador de
responsabilidad extracontractual.

Es por lo tanto totalmente insostenible que los actos ejecu-
tivos dictados por la Administraciéon en el marco de una rela-
cién contractual puedan escapar a lo que el contrato establece.
Claro estd, habra casos en que los contratos sean lacénicos o
insuficientes, y en esos supuestos el contrato brindara pocas
luces, pero incluso alli lo que corresponde es aplicar criterios
de derecho civil, no de derecho publico, porque no hallaremos
en el derecho publico disposiciones que logren dar respuesta a
los miles de problemas contractuales que pueden suscitarse en
una relacion de este tipo.

Me permito resumir las dos conclusiones que creo estan
amparadas con lo que se lleva dicho hasta acé: i) que la Admi-

inversionistas que se acojan a la medida y, cumplan, por contraparte, con
los compromisos relativos a la inversion.

Como puede verse, en estos supuestos, existe un quiebre evidente al prin-
cipio de igualdad de trato, entre los inversionistas y los no inversionistas
que si deben someterse a los cambios legislativos subsiguientes. Puesto
que un quebrantamiento del principio de igualdad de esa indole no estaria
permitido en condiciones normales a la Administracién publica (puesto
que se le exige igualdad de trato entre todos los administrados), y porque
fundamentalmente supone la renuncia al ejercicio de potestades que nada
tienen que ver con la ejecucién de un contrato (tributarias por ejemplo),
y no una simple regulacion, en relacién con una clase de personas natu-
rales o juridicas, una autolimitacién con estas notas tinicamente podria
ser admitida mediante la su consagracion legislativa expresa. Ahora bien,
cuando no estamos ni ante un supuesto de quebrantamiento del principio
de igualdad ni ante la renuncia al ejercicio de potestades legales, el mar-
gen de maniobra de la Administracién para restringir el ejercicio de sus
potestades mediante actos de caracter sublegal se amplia, aunque, es sano
advertir, no de manera desproporcionada.
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nistracién mediante actos sublegales y particulares, concreta-
mente, mediante contratos, se autovincula si mediante ellos
adopta compromisos por medio de los cuales regula el ejerci-
cio de sus potestades legales, siempre que se restrinja a la mera
regulacion del ejercicio de esas potestades ni incurra en actos
evidentemente ilegales o inconstitucionales, y ii) que cuando la
Administracién se separa de los compromisos asumidos para
el ejercicio de sus potestades comete actos que si bien pueden
no ser ilegales (pues no vulneran ninguna norma de rango
legal), son sin embargo generadores de responsabilidad con-
tractual, pues el interés que vulneran es un interés creado por
via contractual en un espacio en el cual es licito tanto para la
Administracién como para el contratista crear normas contrac-
tuales que protejan esos intereses.

Habiendo ofrecido los argumentos que en mi criterio apo-
yan estas conclusiones, paso ahora a explorar una aplicacion
especifica del principio de autovinculaciéon en el campo del
arbitraje comercial.

III. AUTOVINCULACION, POTESTADES Y ARBITRAJE.
SOBRE LA MODULACION DE LA AUTOTUTELA DECLARATIVA
EN LOS SUPUESTOS DE TERMINACION ANTICIPADA
POR INCUMPLIMIENTO CUANDO EXISTE
UNA CLAUSULA ARBITRAL

1. Una cuestion de jerarquias. El valor normativo de la
institucién arbitral y del privilegio de autotutela

Habiendo establecido que cuando la Administracién sus-
cribe un contrato modula de manera importante el ejercicio de
sus potestades relativas al contrato, debemos explorar cémo
opera esta modulacién en presencia de una clausula compro-
misoria. En presencia de estas cldusulas entran en el marco
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del andlisis ciertas consideraciones adicionales que involu-
cran interpretar el impacto que sobre el ordenamiento tiene
la mencién constitucional, en sus articulos 253 y 258, del arbi-
traje como parte del “sistema de justicia” y como parte integral
del derecho a la tutela judicial efectiva y su impacto sobre el
ejercicio de una potestad administrativa muy especifica, la de
autotutela.

La procedencia del arbitraje dentro de los contratos suscri-
tos por entes estatales y en particular en el caso de los contra-
tos de interés nacional ha sido bastante discutida en nuestro
pais®. El asunto a discutir no es si el arbitraje es admisible o
no en los contratos estatales, posibilidad absolutamente cierta
y confirmada por la doctrina y la jurisprudencia y por las dis-
posiciones expresas que al efecto contienen la Ley Organica
de la Procuraduria General de la Republica y la Ley Organica
sobre Promocion de la Inversiéon Privada bajo el Régimen de
Concesiones. El asunto es a discutir, en cambio, cudles asuntos
pueden ser sometidos a arbitraje, asumiendo que las clausulas
compromisorias han cumplido con todas las formalidades de
Ley.

Para hablar de la esfera de lo arbitrable en los contratos
administrativos conviene acercarnos a la nocién del llamado
privilegio de autotutela. Un tema sensible y poco explorado en
la doctrina consiste en armonizar, si eso es posible, el privile-
gio de autotutela de la Administraciéon con la institucién arbi-
tral. De acuerdo con la autotutela, la Administracion puede
dictar actos que poseen una ejecutividad inmediata, actos
éstos que, en el marco de una relaciéon contractual, pueden
tener un impacto directo sobre la misma. Una tendencia acen-

55 Rafael Badell, “La Inmunidad de Jurisdiccién y el Arbitraje en los Contra-
tos del Estado”; Juan Carlos Balzén, “El Arbitraje en los Contratos de Inte-
rés Publico a la Luz de la Clausula de Inmunidad de Jurisdiccion Prevista
en el Articulo 151 de la Constitucion de 1999”; Margot Huen, “El Arbitraje
Internacional en los Contratos Administrativos”, en VIII Jornadas Interna-
cionales de Derecho Administrativo Allan-Randoph Brewer-Carias, FUNEDA,
2006.
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drada en nuestro foro indicaria que la presencia del ejercicio
de una competencia administrativa que involucre el privilegio
de autotutela a través de actos administrativos escapa por com-
pleto del &mbito de lo arbitrable en los contratos con entes esta-
tales, pues en ellos estaria involucrado el juzgar la licitud de un
acto administrativo, licitud ésta que necesariamente escapa al
ambito de lo transable y por lo tanto de lo arbitrable.

Esa fue, por ejemplo, la posicién sostenida por la Sala
Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en
la sentencia Minera Las Cristinas del 14 de julio de 2004. Esta
sentencia parte de la concepcion tradicional del contrato admi-
nistrativo que hace una separacion tajante entre los actos iure
imperii (el llamado acto separable) y los actos iure gestionis
como si pertenecieran a mundos totalmente separados. El cri-
terio que sigue la sentencia Las Cristinas, es una aplicacién del
criterio tradicional de la doctrina del contrato administrativo
que divide en dos a las categorias de actos que pueden dictarse
en el marco o con ocasioén de una relacion contractual: por una
parte los actos propiamente contractuales que se dictan en vir-
tud de derechos de fuente contractual, y actos separables que
serian actos administrativos clasicos cuya fuente es extracon-
tractual.

Como he sugerido mads arriba, esa distincion es artificial
porque los actos que dicta la Administraciéon en el marco de
la ejecucién de un contrato, aun cuando sean actos dictados en
virtud de una potestad prevista en la ley, solamente pueden
ser juzgados en muchisimos casos de acuerdo con los criterios
normativos previstos en el contrato porque la ley es absolu-
tamente silente al respecto. Asi, si el contrato contiene defini-
ciones sobre qué se entenderd por incumplimiento, es a esas
disposiciones que debe sujetarse la actuacién administrativa;
si contiene disposiciones sobre plazos para cumplir las pres-
taciones, esos plazos debe respetarlos la Administracién; si
define qué entenderédn las partes por fuerza mayor, esa defi-
nicion gobernaré sus relaciones, y asi en general con todas las
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disposiciones que de una u otra manera regulan la actividad
de las partes en el marco del contrato.

Las Leyes administrativas aplicables a las relaciones con-
tractuales de la Administracion (y ese es el caso, sin duda,
tanto de la Ley de Contrataciones Pablicas como de la Ley de
Concesiones), con poca frecuencia contienen definiciones nor-
mativas suficientemente detalladas sobre asuntos tipicamente
contractuales o cuando lo hacen es para establecer un marco
muy genérico que impone margenes a las partes.

La doctrina tradicional del contrato administrativo, apli-
cada ciegamente como sucedi6 en el caso Las Cristinas, quiere
ver en todas esas disposiciones contractuales meras invitacio-
nes que no vinculan a la Administracién (pero, que no quepa
duda alguna, si son vinculantes para el contratista), pues para
ella el principio tutelar del interés puablico (de fuente extracon-
tractual) le permite ejercer poderes que, por ser extracontrac-
tuales, escapan a la vinculacién contractual y por lo tanto, de
lo objetivamente arbitrable.

Pero la sentencia Las Cristinas parte de una concepcion
errada de la arbitrabilidad de las controversias. De acuerdo con
el criterio vertido en la Sentencia Hildegard Rondén y otros de
la Sala Constitucional, la arbitrabilidad se define de acuerdo
con el llamado principio tuitivo, de acuerdo con el cual si una
controversia es susceptible de ser conocida por un tribunal
ordinario pues entonces es también susceptible de ser some-
tida a arbitraje:

“Inclusive, todo lo anterior (que luce abstracto y general)
resultard facilmente comprobable con el examen o test
que se haga -en cada caso- de la medida o extension
del propio juez ordinario; en otras palabras, para conocer si
algin tdpico de cierta relacion juridica es susceptible de arbi-
traje o no, bastard con discernir si alli puede llegar también el
conocimiento de un juez, pues si es asi, no habra duda de
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que también es arbitrable por mandato de la voluntad
de las partes. Esto, en contraposicién al ambito exclu-
sivamente reservado al conocimiento de una autoridad
administrativa, en donde no pueden llegar los arbitros,
como tampoco el juez. (Vgr. En materia arrendaticia ni
los jueces ni los arbitros pueden fijar los cAnones maxi-
mos a cobrar en los inmuebles sujetos a regulacion de
alquileres; pero los primeros si pueden conocer (tanto
el juez como los arbitros) de cualquiera de las pretensio-
nes a que se refiere el articulo 33 de la Ley de Arrenda-
mientos Inmobiliarios; también en materia de consumo,
ni los jueces ni los arbitros pueden imponer multas por
“remarcaje” de precios, pero si pueden conocer de pre-
tensiones de contenido pecuniario entre un comprador,
consumidor o usuario contra un fabricante, expendedor
o prestador; también en el ambito laboral, ni los jueces
ni los arbitros pueden negar o inscribir a un Sindicato,
pero si pueden resolver las pretensiones que se intenten
sobre la interpretaciéon o cumplimiento de una conven-
cion colectiva). (italicas nuestras)” *.

Ademas, el criterio de la sentencia Las Cristinas desco-
noce el principio de la universalidad de las clausulas arbitrales
de acuerdo con el cual las mismas deben ser interpretadas de
forma tal que incluyan todos las posibles controversias que
puedan surgir en relacion con el contrato”. La interpretacion
sostenida en Las Cristinas implica un quiebre al principio de
universalidad, quiebre este que estaria tnicamente sustentado
en el privilegio de autotutela de la Administracion. Asi, el arbi-
traje en estos casos esta restringido a ciertas disputas no rela-

cionadas con esas potestades.

56

57
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Este criterio parte de la premisa segtn la cual las acciones
de la Administraciéon publica que tienen su raiz en una potes-
tad no pueden ser objeto de transaccion y por lo tanto tampoco
son arbitrables. El argumento pasa por la invocacion del arti-
culo 3, letra b) de la Ley de Arbitraje Comercial, segtin el cual
no son arbitrables controversias “(d)irectamente concernientes
a las atribuciones o funciones de imperio del Estado o de per-
sonas o entes de derecho ptublico”.

El criterio es defectuoso por tres razones: i) la Ley de Arbi-
traje Comercial es anterior a la constitucion de 1999 y por lo
tanto habria que reevaluar la exclusion del articulo 3, b) a la
luz de los articulos 253 y 258 constitucionales; ii) porque, como
hemos visto, el asunto no es discutir si una atribucién o fun-
cion de imperio es legal o no, sino si el ejercicio de esa funcién
esta o no vinculado por el contrato; iii) en todo caso la exclu-
sion parece estar dirigida no a las potestades relacionadas con
la ejecucion de los contratos sino a las “funciones y atribucio-
nes de imperio” tipicas de la funcién de policia.

Pero el problema de fondo de esta concepcion particular de
la arbitrabilidad de las disputas en contratos con entes estata-
les es el relativo a la jerarquia de los principios involucrados.
En ese sentido, ante una colision entre la autotutela y la clau-
sula arbitral, la interpretacion constitucional indica que debe
aplicarse aquella que fuere mas favorable al arbitraje, y con-
cretamente a la universalidad de la cldusula compromisoria,
no solo por la interpretacion dada por la SC a los articulos 253
y 258, en donde se adopt6 al arbitraje como pare integral del
derecho a una tutela jurisdiccional efectiva, y por lo tanto el
criterio pro arbitri como el criterio interpretativo del cual debe
partirse ante posibles colisiones®, sino porque el privilegio de
autotutela no es un principio constitucional como si lo es la ins-

58 Aunque la sentencia no lo dice, cabe argumentar que el principio pro arbi-
tri, cuando forma parte de una interpretaciéon de la constitucién es ana-
logo al principio pro cives segtin el cual ante dos interpretaciones posibles
debe adoptarse aquella mas favorable al ciudadano.
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titucién arbitral con todas las implicaciones que ello apareja,
especialmente el principio de integridad y universalidad de la
clausula arbitral.

Pero hay un problema de fondo adicional en este crite-
rio que considero insalvable. Si la Administracién no puede
renunciar a sus potestades de imperio, concretamente a la
potestad de decision ejecutiva o autotutela, porque se trata de
un privilegio irrenunciable fundamentado en la proteccién del
interés publico, deberia seguirse que ningiin privilegio que la
ley otorgue a la Administracién en salvaguarda de ese interés
publico podria renunciarse.

Pues bien, sucede que la arbitrabilidad incuso de aque-
llos aspectos contractuales que no impliquen un juzgamiento
sobre potestades de Derecho ptblico supone una renuncia a
los privilegios procesales que la legislacion procesal otorga a
la Administracion. La Ley Orgénica de la Jurisdicciéon Con-
tencioso Administrativa, como es sabido, contempla innume-
rables privilegios a favor de la Administracion: nunca queda
confesa, los plazos son ordinariamente de caducidad en lugar
de prescripcion, siempre tendra la comoda posiciéon de ser
demandada en lugar de demandante, etc. Esos privilegios, sin
embargo, se pierden en el arbitraje, incluso en aquél que no
verse sobre el ejercicio de potestades de derecho publico de la
Administracién.

De modo que parece que el privilegio de autotutela y la
institucién arbitral son simplemente incompatibles, al menos
en lo que respecta a la autotutela declarativa y su supuesto
caracter irrenunciable no es argumento suficiente para descar-
tar su arbitrabilidad, pues esa supuesta renuncia esta presente
en cualquier supuesto de arbitrabilidad de materias donde una
de las partes sea la Administracién. Esa autotutela, de emitir
actos que son ejecutivos inmediatamente y que por lo tanto no
requieren de una habilitacién judicial para ser ejecutados, debe
perecer cuando estamos en presencia de una clausula arbitral,
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pues de otro modo, la universalidad de la clausula queda redu-
cida a la nada, toda vez que una parte importante de las con-
troversias que se susciten quedaran excluidas de ser ventiladas
en ese foro®.

Por otra parte, hay ciertos aspectos en los que la Admi-
nistracién obtiene ventajas procesales claras cuando recurre al
arbitraje que de otro modo no podria disfrutar. Concretamente,
cuando la Administracién debe terminar unilateralmente un
contrato por incumplimiento contractual, un nadmero nutrido
de sentencias de la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia ha indicado insistentemente que para ello
debe abrir y sustanciar un procedimiento administrativo en el
que otorgue el derecho a la defensa al contratista.

Pues bien, esos procedimientos, al tener por objeto la impo-
sicion de una sancién, estdn sometidos a un régimen probatorio
totalmente desfavorable a la Administracion, quien de acuerdo
con el principio de presuncién de inocencia consagrado en el
articulo 49 de la Constitucién, debe probar cabalmente que el
contratista en efecto ha incurrido en un incumplimiento. Es
por ello que la jurisprudencia indica que debe abrirse un pro-
cedimiento donde se garantice la defensa del co-contratante .

Ahora bien, el régimen probatorio es absolutamente mas
benigno para la Administracién cuando no es ella la que debe
determinar el incumplimiento®. En efecto, de acuerdo con
el principio general de derecho civil el incumplimiento con-
tractual se presume culposo y quien alegue haber quedado

59 Incluso, cabe sostener que la autotutela es en el fondo un privilegio pro-
cesal, pues se exime a la Administracién de tener que pasar u homologar
sus actos ante autoridades judiciales.

60 Esto esta expresamente indicado en el articulo 50 de la Ley de Concesio-
nes.

61 Articulo 1.354 del Cédigo Civil Venezolano el cual establece que “Quien
pida la ejecucién de una obligacién debe probarla, y quien pretenda que
ha sido liberado de ella debe por su parte probar el pago o el hecho que ha
producido la extincién de la obligacién.”
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liberado de una obligacién o no haber incurrido en un incum-
plimiento debe probarlo. Ese es, exactamente, el régimen con-
trario al aplicable cuando es la Administracion la encargada de
determinar si ha habido incumplimiento o no. De modo que
no resulta comprensible que un régimen de arbitraje en donde
la carga probatoria es mas beneficiosa para la Administra-
cién sea descrito como una renuncia o desmejora para ella. La
Administraciéon gana algo cuando se somete a arbitraje, entre
otras cosas, gana en no tener la carga de probar el incumpli-
miento culposo.

2. Volver a los origenes. Francia, el orden publico
y el derecho comparado

Resulta revelador, antes de concluir esta disertacion, explo-
rar brevemente lo que acontece en Francia, foro que dio naci-
miento a la doctrina del contrato administrativo y en donde
tradicionalmente se ha considerado que el arbitraje comercial y
los contratos administrativos son instituciones incompatibles.
El Tribunal de Conflictos de ese pais en una reciente decision
ha ampliado sensiblemente la aplicabilidad del arbitraje en los
contratos suscritos por entes publicos en ejercicio de potesta-
des de servicio publico (i.e. contratos administrativos), lo cual
en mi criterio es un duro golpe a la corriente que se inclina
por oponerse a la arbitrabilidad de las disputas nacidas de
contratos administrativos pues el ordenamiento que tedrica-
mente provee la base histérica y normativa para esa oposicion
ha dado un decidido apoyo a esa arbitrabilidad .

Pero ademas de ello, hay que agregar una mencién al desa-
rrollo en otras latitudes, que han adoptado el principio de auto-
tutela de manera muy similar a como lo hemos hecho nosotros.
Me refiero concretamente al ordenamiento peruano en donde
se ha adoptado una Ley de Compras Publicas que contempla el
arbitraje de todas las controversias resultantes del contrato, es

62 Me refiero al Arrét INSERM del Tribunal de Conflictos del 17 de mayo de
2010.
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decir, la ley honra la universalidad de la clausula arbitral sin
hacer distingo entre actos separables y actos contractuales. En
otras palabras, el legislador peruano no encuentra que haya
friccion alguna entre la autotutela administrativa y el arbi-
traje en los contratos estatales, o al menos ha entendido que
de haber tal friccién, la misma debe decantarse a favor de la
universalidad del arbitraje.

Conviene hacer también referencia a ciertas experiencias
recientes en la préctica arbitral que van en un sentido analogo.
Asi, en los laudos Occidental Petroleum Corporation v. Repiiblica
del Ecuador y Aguas del Tunari v. Repuiblica de Bolivia sendos tri-
bunales arbitrales se negaron, en el primer caso, a considerar
la exclusion de ciertos aspectos de la controversia (concreta-
mente, la terminacion por incumplimiento, potestad tipica de
derecho publico segtin la doctrina tradicional de los contratos
administrativos) sobre la base de que la jurisdiccion para cono-
cer de esos aspectos corresponderia exclusivamente a la juris-
diccion contencioso administrativa®, y en el segundo de los
casos, el tribunal asumié que solamente una exclusiéon expresa
de la clausula arbitral permite concluir que algtin aspecto de
las controversias contractuales pueden escapar al procedi-
miento arbitral *.

Resulta bastante forzado, por lo tanto, sostener que la auto-
tutela declarativa exige la exclusion de los actos de imperio del
foro arbitral, pues como vemos, no solo esa no es la interpre-
tacion dada ordenamientos analogos al nuestro que adoptan
también el privilegio de autotutela en favor de la Administra-
cion, sino que en el lugar que dio nacimiento a la dicotomia iure
imperi.— iure gestionis para excluir ciertos actos del foro arbitral
ha dado marcha atrds y apuntado a direcciones mas favorables

63 Caso CIADI No. ARB/06/11(Decisién sobre competencia), Laudo del 8 de
septiembre de 2008.

64 Caso CIADI No. ARB/02/3, (Decisién sobre las excepciones en materia
de jurisdiccién opuestas por el demandado), Laudo del 21 de Octubre de
2005.
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al principio pro arbitri que tanto apoyo ha recibido en nuestro
pais de la Sala Constitucional.

Caracas, marzo de 2013
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I. EL MANTENIMIENTO DEL ORDEN PUBLICO
Y LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA DE POLICIA

1. Aspectos conceptuales

Es necesario dejar clara la vinculacion que existe entre la
idea de orden publico y la actividad administrativa de policia,
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y para ello son necesarias ciertas precisiones conceptuales. En
este sentido, el maestro Lares Martinez sefiala que la policia
administrativa admite la doble acepcién caracteristica del con-
cepto de Administracién Publica, esto es, en sentido objetivo
o material y en sentido subjetivo u organico. En sentido mate-
rial se entiende como la “actividad del Estado, encaminada, (...)
al mantenimiento del orden publico”; y en sentido organico,
se identifica con “los cuerpos armados a cuyo cargo esta el
cumplimiento de aquella actividad”'. En ambas acepciones
esta involucrado el concepto de orden ptblico. Pero, ;qué debe
entenderse por orden publico? Hauriou formulé una defini-
cion considerada clasica por la doctrina, “el orden publico es
el orden material exterior, es un estado de hecho opuesto al
desorden (..)” 2. Esta definiciéon de facil aprehensién incluye lo
definido dentro del cuerpo de la definicién, por tanto, conviene
recurrir a la figura de la sinonimia para precisar con mayor
exactitud el significado del término. Son sinénimos de “orden™:
armonia, disciplina, paz, tranquilidad, normalidad, equilibrio,
autoridad? en su totalidad, todos estos vocablos se hallan
inmersos en la idea del jurista francés de “estado opuesto al
desorden”. Con el transcurrir del tiempo, esta nocién de orden
publico clasica o tradicional se ha ampliado, adecuandose al
surgimiento de las policias especiales, de manera tal que hoy
el término posee un contenido més amplio®.

En este orden de ideas, afirma Rivero que “la policia
general es la autoridad responsable del mantenimiento
del orden publico, en un cierto territorio y
disponiendo para ello de un conjunto de competencias

1 Lares Martinez, Eloy. Manual de Derecho Administrativo, XIII edicién, Edi-
torial ExLibris, Caracas, 2008, p. 242.

2 Hauriou, Maurice, Précis de Droit Admnistratif. Paris, citado por Lares Mar-
tinez, Eloy, Manual de Derecho Administrativo, cit., p. 242.

3 Disponible en WordReference.com / Online language dictionary: http://
www.wordreference.com/sinonimos/orden

4 Rivero, Jean, Derecho Administrativo, Instituto de Derecho Publico, Univer-
sidad Central de Venezuela, Caracas, 1984, p. 461.
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y medios de accién; (....) las policias especiales son las
que se aplican a una categoria particular de individuos
(policia de extranjeros); a una rama de actividad
(policia de caza, policia de los edificios que amenazan
ruina, de establecimientos peligrosos, incomodos o
insalubres, etc.) o las que poseen un fin que desborda
la definicion tradicional del orden ptblico: es el caso
de las policias con fin estético o cultural (proteccién de
sitios, monumentos histéricos)” °.

Ahora bien, tanto en uno como en otro caso (policia general

y policias especiales), la intervencién del Estado en la esfera de
derechos y libertades ciudadanas, esta justificada por la necesi-
dad de resguardar el orden publico, tal y como esta establecido
en el articulo 332 constitucional (Titulo VII De la Seguridad
de la Naci6n, Capitulo IV de los Organos de Seguridad Ciuda-
dana), norma que comenta Rondén de Sansé°® en los términos
siguientes:

5
6

“Con el objeto de mantener y restablecer el orden
publico, proteger a los ciudadanos, hogares y familias,
apoyar las decisiones de las autoridades competentes
y asegurar el pacifico disfrute de las garantias y dere-
chos reconocidos por la Constitucion, se le impone al
Ejecutivo Nacional la obligacién de organizar, de con-
formidad con la ley, un cuerpo uniformado de poli-
cia nacional, un cuerpo de investigaciones cientificas,
penales y administrativas, un cuerpo de bomberos y de
administraciéon de emergencias de caracter civil y una
organizacién de proteccién civil y administracion de
desastres.” (Constitucion, articulo 332)

Este articulo impone para el Estado la obligacion de crear
un conjunto de érganos para satisfacer los fines normativos de

Rivero, Jean, Derecho Administrativo, cit., pp. 461- 462.

Rondoén De Sanso, Hildegard, Andlisis de la Constitucion Venezolana de 1999:

Parte orgdnica y sistemas, Editorial Ex Libris, Caracas, 2006, p. 455.
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orden publico y seguridad ciudadana. El que interesa a este
estudio es el cuerpo uniformado de policia nacional, parte fun-
damental de estas reflexiones.

2. Policia Administrativa: concepto y fundamento

La policia administrativa “consiste en la intervencion de la
Administraciéon en las actividades de los particulares, mediante
reglamentaciones, 6rdenes, prohibiciones o autorizaciones”
(Lares Martinez)’”. A primera vista pareciera que tal injeren-
cia estuviese en contradiccion con las libertades individuales
consagradas en la Constitucion, mas ello no es asi, pues -como
aclara el mismo autor- “(...) el interés general de la comunidad
exige que la libertad de iniciativa de los particulares, no puede
llegar al extremo de comprometer el orden publico o social y
causar dafos a la colectividad. Corresponde pues, al Estado, el
establecimiento de las normas que, con los fines expresados,
restrinjan o limiten el disfrute de la libertad y de la propiedad
de los particulares. La aplicacion de estas normas constituye el
ejercicio del poder de policia”®.

Erichsen define a la policia administrativa como el “con-
junto de intervenciones de la Administracién que tienden a
imponer, a la libre accion de los particulares, la disciplina exi-
gida por la vida en sociedad, en el marco tratado por el legis-
lador (...) tiene como objetivo prevenir los atentados al orden
publico”?. Algunas pueden ser muy severas y en términos
absolutos, como la prohibicién contemplada en el articulo 129
constitucional referente a la fabricacion y uso de armas nuclea-
res, quimicas y bioldgicas; pero otras pueden ser suspendidas
en el caso concreto mediante el otorgamiento de una autoriza-
cién que levante la prohibicién de la norma. Como bien afirma
Laguna de Paz “(..) un gran nimero de iniciativas ~empresa-

7 Lares Martinez, Eloy, Manual de Derecho Administrativo, cit., p. 243.
8  Lares Martinez, Eloy, Manual de Derecho Administrativo, cit., p. 244.

9 Erichsen, L. Diccionario de voces del Contencioso-Administrativo Venezolano,
UCAB/Los Libros de El Nacional, Serie Juridica, Caracas, 2005, p. 192.
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riales, o incluso, puramente domésticas- estan sujetas a auto-
rizaciones de actividad, ambientales o urbanisticas. Con ello,
se trata de ejercer un control preventivo sobre actuaciones pri-
vadas, sujetas a la libre iniciativa (...) pero que pueden incidir
de manera particularmente intensa en el interés general” ™.

Debe quedar clara la idea que tras la actividad administra-
tiva de policia subyace el deber general de los particulares de
no violentar ni perturbar el orden publico, y ese compromiso
legitima la restriccion de su libertad de accién en los términos
establecidos por la Constitucion y las leyes, mediante el ejerci-
cio del Poder de Policia™.

A. Limites del Poder de Policia

La potestad o poder de policia de los 6rganos estatales no
es ilimitada, por el contrario, estd sujeta a una serie de restric-
ciones de derecho objetivo. La primera limitacién es el princi-
pio de legalidad consagrado en el articulo 137 constitucional.
La segunda es la presencia de intereses que ameriten defensa,
que no sean de naturaleza publica o general, en cuyo caso los
particulares afectados deberan acudir a los 6rganos jurisdiccio-
nales competentes y no a los 6rganos de policia para la defensa
de los mismos. La tercera deriva de la regla de la proporciona-
lidad de la medida, segtn la cual la policia debe adoptar las
medidas estrictamente necesarias para el mantenimiento del
orden publico, adecuando siempre los medios coactivos que
emplee a la gravedad de la infraccion '2. Para asegurar el man-

10 Laguna de Paz, ., La Autorizacion Administrativa, Thomson Civitas. Edito-
rial Aranzadi, S.A. 2006, p.p. 38- 41.

11 La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela establece en
el articulo 20: “Toda persona tiene derecho al libre desenvolvimiento de
la personalidad, sin mas limitaciones que las que derivan del derecho de
los demés y del orden ptblico y social”; y en el articulo 131, “Toda per-
sona tiene el deber de cumplir y acatar esta Constitucion, las leyes y los
deméds actos que en ejercicio de sus funciones dicten los 6rganos del Poder
Publico”.

12 Lares Martinez, Eloy, Manual de Derecho Administrativo, cit., pp. 256-246.

227



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 1/2013

tenimiento de la policia dentro de estos limites, se sujeta tanto
al control de los 6rganos y entes administrativos competentes
como al control jurisdiccional.

B. Autoridades de Policia

Las autoridades de policia son las que detentan y ejer-
cen el Poder de Policia, es decir, las dotadas de competencia
para adoptar decisiones generales o individuales encamina-
das al mantenimiento del orden publico, aunque no ejerzan el
comando de fuerzas o cuerpo policiales en si. Lares Martinez
cita como ejemplo el caso de los concejales, quienes no dirigen
ningtn cuerpo policial en sentido practico pero son los compe-
tentes para dictar —en el seno de la funcién deliberante y nor-
mativa de los Concejos Municipales- ordenanzas en materia de
policia para el resguardo del orden ptiblico municipal .

En nuestro pais, el poder de policia es una competencia
concurrente entre los tres niveles politicos territoriales que
integran la Reptblica. Como bien sefiala Gonzalez Cruz, “la
forma federal es compleja y demanda buenos mecanismos de
coordinacién; de alli que se establezcan principios como la
integridad territorial, la cooperacién, la solidaridad interins-
titucional, la concurrencia y la corresponsabilidad. Sin estos
principios, la accién del Estado podria terminar en un caos (...)
La concurrencia y la corresponsabilidad se dan cuando una
determinada competencia o actividad ptublica esta atribuida
por igual a distintos 6rganos, tal como ocurre en materia de
policia y de seguridad ciudadana. En este caso deben delimi-
tarse los campos de actuaciéon de cada nivel territorial pero
todos con corresponsables de la protecciéon de los ciudadanos
y sus bienes” . Tal demarcacién la hace la propia Constitu-
cion, asi, segtin su articulo 156.6 es de la competencia del Poder
Nacional, la policia nacional; de acuerdo al art. 164.6 es de la

13 Lares Martinez, Eloy, Manual de Derecho Administrativo, cit., pp. 256-246.

14 Gonzalez Cruz, Fortunato. Valores y principios de la Constitucién, Segunda
edicion, Mérida, 2006, p. 33.
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competencia exclusiva de los Estados la organizacion de la
policia y la determinacién de las ramas de este servicio atri-
buidas a la competencia municipal, conforme a la legislacion
nacional aplicable; y a los municipios corresponde la Justicia
de Paz, las areas de prevencion y proteccion vecinal y los ser-
vicios de policia municipal, conforme a la legislacién nacional
aplicable (Constitucion, articulo 178.7).

A nivel nacional, la maxima autoridad de policia es el Pre-
sidente de la Reptblica, quien ejerce las funciones de policia
de seguridad, en lo que respecta a la policia administrativa
general, por 6rgano del Ministro para Relaciones Interiores
y Justicia, y en el caso de las policias especiales, por 6rgano
del Ministro respectivo (expulsion de extranjeros; servicios de
identificacion; régimen y administracion de las minas e hidro-
carburos, régimen de las tierras baldias y la conservacién,
fomento y aprovechamiento de los bosques, suelos, aguas y
otras riquezas naturales del pais; régimen de metrologia legal
y control de calidad. Articulo 156, constitucional). A nivel de
los Estados, el poder de policia reside en el Gobernador, dentro
de los limites territoriales del estado cuyo gobierno y admi-
nistracion ejerce, mientras que, a nivel municipal, su ejercicio
corresponde al Alcalde, como maxima autoridad ejecutiva del
municipio; en estos dos tltimos niveles el ejercicio del poder de
policia esta sujeto no sélo a las normas constitucionales, sino
también a la ley que la Asamblea Nacional dicte para regular
la materia.

II. LA LEYy ORGANICA DEL SERVICIO DE POLICIA Y DEL
Cuerro DE Poricia NACIONAL BOLIVARIANA

La Ley nacional a que hacen referencia los articulos 164,
numeral 6 y 178 numeral 7 constitucionales es la Ley Organica
del Servicio de Policia y del Cuerpo de Policia Nacional Boliva-
riana (LOSPCPNB, de aqui en adelante) de diciembre de 2009,
promulgada inicialmente con la denominacién de Ley Orga-
nica del Servicio de Policia y del Cuerpo de Policia Nacional,

229



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 1/2013

en abril de 2.008. Esta Ley nace dentro del proceso de reforma
policial venezolana que se inici6 en los ‘80 y que se revitalizo
con la creacién de la Comisiéon Nacional para la Reforma Poli-
cial (CONAREPOL) en el afio 2006. Sobre tal proceso se ha pro-
nunciado Beatriz El Achkar®, en los términos siguientes:

“La reforma policial venezolana ha construido su legi-
timidad sobre la base de la consulta y participacién de
la poblacién, el cuidado de la calidad técnica del tra-
bajo realizado y el compromiso politico con los sectores
sociales victimizados por la policia. Como toda poli-
tica publica, esta reforma no es neutra. Los principios
ético-politicos que la impulsan se basan en el derecho
humano a la igualdad y la no discriminacion, la demo-
cratizacion socialista de la sociedad a través de la modi-
ficacién de las relaciones de poder que han permitido
la corrupcién policial, su ineficacia para garantizar el
derecho a la seguridad ciudadana y la violacién de los
derechos humanos por parte de los cuerpos policiales
(fundamentalmente a los jovenes de los sectores popu-
lares)” .

Como bien sefiala la propia autora, este proceso de reforma
estuvo impregnado de un conjuntos dogmas y valores que son
el comin denominador en las politicas publicas desarrolla-
das bajo la propuesta gubernamental del socialismo del siglo
XXI, entre ellos, la asuncion de un compromiso con sectores
sociales especificos y no con la sociedad en general y la modi-
ficacion de las relaciones de poder, las cuales apuntan al refor-
zamiento competencial del Poder Central, a la estimulacién de
las formas de participacion comunitaria emergentes y al debi-

15 El Achkar, Soraya Beatriz, “Cronologia de la Reforma Policial Venezo-
lana”, en Revista de Seguridad Ciudadana y Pensamiento Critico N° 1, Mayo-
Octubre 2012, Universidad Nacional Experimental de la Seguridad,
Caracas,2012, pp. 137-143.

16  El Achkar, Soraya Beatriz, “Cronologia de la Reforma Policial Venezo-
lana”, cit., p. 143.

230



La rectoria del ejecutivo nacional en materia de seguridad ciudadana...
Marilena Asprino Salas

litamiento de la descentralizacion territorial encarnada en la
autoridad de los gobernadores y alcaldes. Esos dogmas fue-
ron los que orientaron al ejecutivo en funciones de legislacion
durante la aprobacion y sancién del proyecto de Ley" y, por
tanto, el texto normativo se hace eco de ellos. En la Exposiciéon
de Motivos de la Ley ha quedado plasmado lo siguiente:

“La creacion del Cuerpo de Policia Nacional, permitira la
integracion de un mismo 6rgano, de diferentes compe-
tencias relacionadas con la alta criminalidad y con una
mayor especializacion en la ejecucion de sus funciones.
La organizacién de la policia comunal, como estrategia
para fortalecer el trabajo entre la policia y la comuni-
dad, dard paso a un servicio policial esencialmente pre-
ventivo, apegado a los derechos humanos y trabajando
en conjunto con la poblacién y las instituciones locales
en la solucion de los problemas en materia de seguri-
dad. La designacién de un Organo Rector del servi-
cio de policia, proporcionara un mejor ordenamiento,
control y proyeccién de la funcion policial en los dife-
rentes ambitos politico-territoriales. Y finalmente, la
homogenizacion de los diversos Cuerpos de Policias
en aspectos claves para su funcionamiento, como son,
principios de trabajo, capacitacién, respeto a los dere-
chos humanos, rendicion de cuentas indicadores de
desempefio, uso de la fuerza, entre otros, contribuiran a
elevar su efectividad y su eficiencia en el cumplimiento
de sus misiones” (destacado nuestro).

17  Es necesario sefialar que la Ley Organica del Servicio de Policia y del
Cuerpo de Policia Nacional Bolivariana fue promulgada por el Presidente
Hugo Chavez en el marco de la Ley Habilitante.

231



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 1/2013

1. LaLey Organica del Servicio de Policia
y su incidencia en las competencias policiales
estadales y municipales

El objeto de la Ley comprende dos aspectos fundamenta-
les: el primero, la regulacion del servicio de policia en los dis-
tintos ambitos politico-territoriales y su rectoria; el segundo es
la creacién, organizacion y establecimiento de las competen-
cias del Cuerpo de Policia Nacional Bolivariana. La rectoria,
concepto fundamental dentro de este trabajo, es:

“el conjunto de acciones ejercidas en forma exclusiva
por el Estado a través de los cuerpos de policia en todos
sus niveles, conforme a los lineamientos y directrices
contenidos en la legislaciéon nacional y los que sean dic-
tados por el Organo Rector, con el propésito de proteger
y garantizar los derechos de las personas frente a situa-
ciones que constituyan amenaza, vulnerabilidad, riesgo
o dafio para su integridad fisica, sus propiedades, el
ejercicio de sus derechos, el respeto de sus garantias, la
paz social, la convivencia y el cumplimiento de la ley”
(LOSPCPNB, articulo 3°).

Las normas que regulan el servicio de policia son vincu-
lantes para todos los cuerpos policiales del pais, incluyendo
por supuesto, a las policias estadales y municipales. En tal sen-
tido, éstas deben adecuar su desempenio a las caracteristicas
asignadas por el legislador a este servicio: la de ser un servicio
predominantemente preventivo, que interviene en los factores
que favorecen o promueven el delito (articulo 5); de prestacion
continua o ininterrumpida (articulo 5); de caréacter civil y pro-
fesional (articulo 6); y cuya responsabilidad corresponde exclu-
sivamente al Estado, bajo la rectoria del Poder Nacional, sin
que pueda delegarse su ejercicio en los particulares (articulo
7). De igual manera deben observar y hacer efectivos los prin-
cipios establecidos en el Capitulo III, articulos 8 al 16: celeridad,
informacion, eficiencia, cooperacion, respeto a los derechos
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humanos, universalidad e igualdad, imparcialidad, actuacion
proporcional y participacion ciudadana.

La sujecién de las policias estadales y municipales a estas
prescripciones normativas ademas de tener un fundamento
constitucional, tiene otro de indole organica, cual es la crea-
cién en el texto de la Ley del Sistema Integrado de Policia, que
“(...) comprende la articulacion de érganos y entes que ejercen
el servicio de policia, y que coadyuvan a su prestacion, a tra-
vés del desarrollo de una estructura que asegure la gestion y
eficiencia de los cuerpos de policia, mediante el cumplimiento
de principios, normas y reglas comunes sobre la formacion, la
carrera, el sistema operativo, los niveles y criterios de actua-
cién, las atribuciones, deberes comunes y los mecanismos de
supervision y control.” (articulo 21).

Este Sistema funciona bajo la rectoria del Ministerio del
Poder Popular para las Relaciones Interiores y Justicia, y esta
conformado por:

* El Ministerio del Poder Popular con competencia
en materia de seguridad ciudadana. (Ministerio del
Poder Popular para las Relaciones Interiores y Justicia,
“MPPRIy]”)

* El Cuerpo de Policia Nacional.
* Los Cuerpos de Policias Estadales.
* Los Cuerpos de Policias Municipales.

* La instituciéon académica nacional especializada en
seguridad. (Universidad Nacional Experimental de la
Seguridad, UNES).

* El Fondo Nacional Intergubernamental del Servicio de
Policfa.

* Los demds 6rganos y entes que excepcionalmente ejer-
zan competencias propias del servicio de policia.
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* Cualquier 6rgano o ente que determine el Ejecutivo
Nacional.

La inclusién en este sistema de los cuerpos de policia esta-
dales y municipales hace que desde la promulgacion de la
Ley in comento, posean una doble naturaleza: por una parte
son 6rganos estadales y municipales sujetos a la potestad de
policia de los gobernadores y alcaldes, respectivamente, y por
otra son parte de un sistema nacional regulado por una ley
nacional cuya rectoria la ejerce un érgano de la administracion
central nacional. A continuacién se expondran las normas con
mayor incidencia en el &mbito competencial de los estados y
municipios en materia de policia.

2. Sobre la rectoria

El articulo 17 de la Ley crea un 6rgano rector del servicio
de policia: el ministerio con competencia en materia de segu-
ridad ciudadana.

La figura de la rectoria no es la mas adecuada cuando hay
entes descentralizados territorialmente involucrados, pues
éstos gozan de mayor autonomia en comparacion con los entes
descentralizados funcionalmente. Los Estados y Municipios
poseen unas competencias atribuidas por la Constitucion,
unas exclusivas y otras concurrentes. La concurrencia no des-
conoce la naturaleza de los 6rganos y/o ente involucrados, por
el contrario, la reconoce, asi como su dmbito competencial, el
cual es compartido en este caso. Segtin Brewer-Carias, “la auto-
nomia, en su sentido propio, viene a ser la facultad que tienen
los entes de crear su propio ordenamiento juridico, esto es, de
dictar sus propias normas, de aqui que autonomia equivale a
autodeterminacion (...) la autonomia propiamente dicha existe
en la Administraciéon descentralizada territorialmente” . No

18 Brewer-Carias, Allan, Introduccién al estudio de la organizacion administrativa
venezolana, 3°. Ed., Editorial Juridica Venezolana, Coleccién Monografias
Administrativas N° 1. Caracas, 1984. pp. 109-110.
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es lo mismo que el Ministerio del Poder Popular del Ambiente
sea el 6rgano rector en material ambiental y tenga funciones
de control y de planificacion sobre los entes descentralizados
funcionalmente que le estan adscritos, a que el MPPRIy]J funja
como organo rector de las policias estadales y municipales, en
desconocimiento de la autoridad de policia y de las funciones
policiales que por mandato constitucional corresponde a los
gobernadores y alcaldes.

3. Sobre las competencias del érgano rector

El Articulo 18 de la Ley consagra las atribuciones del 6rgano
rector. De acuerdo a la norma, el MPPRIy] esta facultado para
dictar politicas pablicas en materias de seguridad ciudadana 'y
velar por su ejecucion; disefiar y formular politicas integrales
en lo que respecta a procedimientos y actuaciones de los cuer-
pos de policia; regular, coordinar, supervisar y controlar la
correcta prestacion del servicio de policia; establecer los linea-
mientos administrativos, funcionales y operativos, conforme
a los cuales se organizan los cuerpos de policia; proceder a la
intervencion y suspension de los cuerpos de policia; establecer
un sistema tnico de expediciéon de credenciales a las funcio-
narias y funcionarios de los cuerpos de policia; mantener un
registro actualizado del personal policial, parque de armas,
asignacion personal del arma orgédnica y equipamiento de los
cuerpos de policia; ejercer el control de desempefio y evalua-
cion de los cuerpos de policia, de acuerdo con estandares que
defina el Organo Rector; crear Oficinas Técnicas para ejercer
con caracter permanente funciones de supervision y fiscaliza-
cion de la prestacion del servicio de policia, de la aplicacion
de los estandares y programas de asistencia técnica; otorgar
la habilitacion requerida para formar cuerpos de policia, entre
otras.

Debe destacarse que el control y fiscalizacién de los cuer-
pos policiales, el dictado de lineamientos funcionales y operati-
vos, el control y evaluacion del desemperio de los funcionarios,
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son funciones que corresponden a las autoridades de policia
estadal y municipal, esto es, a los gobernadores y alcaldes. En
todo caso, pudiesen llevarse a cabo coordinadamente, pero la
coordinacién nunca puede ser unilateral . pues dejaria de ser
coordinacion. Por el contrario, debe partir del reconocimiento
de cada uno de los entes y 6rganos involucrados y desde allj,
proceder a acoplar el ejercicio de sus competencias. En otro
sentido, atribuir al MPPRIy]J la habilitacién para la formaciéon
de cuerpos de policia a nivel estadal y municipal, implica el
establecimiento por via legal de una inhabilitacién general
para las autoridades estadales y locales, lo que es inconstitucio-
nal. Los alcaldes, dentro de los limites del Municipio, pueden
perfectamente organizar un cuerpo de policia vial o turistica,
bajo el amparo del articulo 178 de la Constitucién, sin que deba
ser habilitado para ello por el Ejecutivo Nacional. En cuanto a
la asignacion personal del arma organica y equipamiento de
los cuerpos de policia, se considera que son también potesta-
des de los gobernadores y alcaldes y los respectivos cuerpos
legislativos. Distinto es que el 6rgano rector contribuya para
la optimizacién de los servicios de policia estadales y muni-
cipales con dotacion de equipos y armamento adicional al
que pueden adquirir las autoridades regionales y locales por
limitaciones presupuestarias, pero la deteccion de las necesi-
dades en la materia debe corresponder a éstas. La rectoria, en
este caso concreto, puede generar situaciones indeseables en el
plano real pues, en el escenario de polarizacion que vivimos,
que se ha manifestado con particular fuerza en la Administra-
cion Pablica, puede ocurrir -como efectivamente ha ocurrido-,
que no se haga entrega de equipos y armamento a los gober-
nadores y alcaldes que no estén identificados con la ideologia
politica y partidista del gobierno nacional.

19 Brewer-Carias ilustra su argumento a través del célebre caso de Cordi-
plan, con el cual se pretendi6 centralizar todas las acciones coordinado-
ras. Por tanto, no puede pensarse en que pueda existir la coordinacién
como una funcién especifica asignada a un solo érgano o ente que lo va a
ejercer sobre todos los demas, pues ello es contrario a la esencia de la coor-
dinacién. Cfr. Brewer-Carias, Allan, Introduccion al estudio de la organizacion
administrativa venezolana, p. 127.
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En fin, del andlisis de la justificacion de la creaciéon del
6rgano rector del servicio de policia y de los cuerpos policiales
contenida en la exposicion de motivos de la Ley, asi como de
los aportes de algunos autores que han sido citados en estas
reflexiones y que formaron parte de la reforma policial que dio
origen a la LSPCPNB y de las atribuciones legales del referido
6rgano rector, se concluye que la rectoria atribuida al MPPRIy]
sobre el ejercicio de funciones atribuidas por la Constitucién a
las autoridades de policia estadales y municipales es impropia
e inadecuada, porque atenta contra su autonomia y es violato-
ria de sus competencias, llegando el 6rgano central a usurpar
funciones que constitucionalmente les han sido asignadas a
tales autoridades.

4. El Consejo General de Policia

Los Articulos 23 y 24 de la Ley crean el Consejo General
de Policia y la Secretaria Ejecutiva del Consejo Federal de Poli-
cia. De acuerdo a la norma, el Consejo General de Policia es
una instancia de participacién y asesoria para coadyuvar a la
definicion, planificaciéon y coordinacién de las politicas publi-
cas en materia del servicio de policia, asi como del desempefio
profesional del policia. Presidido por el Ministro del Poder
Popular para las Relaciones Interiores y Justicia como érgano
rector, estd integrado por una representaciéon de los Goberna-
dores y Alcaldes, de la Defensoria del Pueblo y del Ministe-
rio Pablico. En este sentido, es oportuno recordar lo dicho en
parrafos anteriores anteriormente con respecto a la coordina-
cién. Si todos los gobernadores y alcaldes son autoridades de
policia en sus respectivos territorios, todos deberian participar
en la planificacién y coordinacién de las politicas puablicas en
esta materia, no algunos de ellos.

5. La competencia para organizar cuerpos de policia

El articulo 27 de la Ley establece la competencia para orga-
nizar cuerpos de policia. Dice la norma:
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“son competentes para organizar cuerpos de policia,
el Ejecutivo Nacional a través del Ministerio del Poder
Popular con competencia en materia de seguridad ciuda-
dana, los estados y municipios a través de las instancias
correspondientes, de conformidad con la Constituciéon
de la Republica Bolivariana de Venezuela, la legisla-
cién nacional y los lineamientos dictados por el Organo
Rector. Para organizar cuerpos de policia, los estados y
municipios deberan presentar al Ministerio con compe-
tencia en materia de seguridad ciudadana el respectivo
proyecto a efectos de la verificacion del cumplimiento
de los estandares y habilitacién correspondiente.”

El legislador nacional somete la facultad de organizar
cuerpos de policia de los Estados y Municipios a la Constitu-
cioén, a la Ley Orgénica del Servicio de Policia y del Cuerpo de
Policia Nacional Bolivariana y a los lineamientos dictados por
el 6rgano rector. Por supuesto, es inobjetable la sujeciéon de los
Estados y Municipios en el ejercicio de sus funciones policiales
a la Constitucién y a la legislacion nacional, lo que es cuestio-
nable es que se utilice la exigencia constitucional del dictado
de una ley para establecer una especie de jerarquia -contraria
a la naturaleza de los entes descentralizados territorialmente-
entre los gobernadores y alcaldes y el MPPRIy], obligando a los
primeros a presentar ante el drgano rector un proyecto para
la creaciéon de un cuerpo policial para que éste decida si los
habilita o no para ello. Conviene recordar que la descentraliza-
cion territorial es una descentralizacién politica, que deviene
de nuestro modelo de Estado, Federal y Descentralizado. Este
modelo de Estado requiere un reparto de competencias entre
los tres niveles politico-territoriales que se lleva a cabo en la
propia Constitucién. En el tema que nos ocupa, la Constitucion
establece en el articulo 164 que “es de la competencia exclusiva de
los Estados (...) 6. La organizacion de la policia y la determinacion
de las ramas de este servicio atribuidas a la competencia municipal,
conforme a la legislacion nacional aplicable”. Mientras que los érga-
nos municipales son competentes en materia de justicia de paz,
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de prevencion y proteccion vecinal y servicios de policia municipal
(Constitucion, articulo 178, numeral 7), por lo que para crear
cuerpos policiales dentro de las competencias sefialadas en el
articulo 178 constitucional y en las que le hayan sido atribuidas
por el estado correspondiente, no deben requerir de habilita-
cion alguna por parte del Ejecutivo Nacional. El ejercicio de
la atribucién de organizar cuerpos de policia es parte de su
autonomia, consagrada en el articulo 168 de la Constitucion.

6. Las autoridades de direccion policial

Los articulos 28 al 32 crean las autoridades de direccion
policial, establecen su competencia y su forma de designacion.
De acuerdo a la norma, “son autoridades de direccion policial en
cada uno de los érganos correspondientes, las directoras o directores
de los diferentes cuerpos de policia y las funcionarias o funcionarios
con responsabilidades de comando en la relacion jerdrquica con sus
subordinadas o subordinados” (articulo 29). En el &mbito funcio-
nal de los cuerpos de policia, estas autoridades deben ejecutar
las politicas dictadas por el Organo Rector, los principios y programas
generales para la prevencion y el control del delito y cumplir las metas
establecidas en la planificacion (articulo 30, numeral 1), cuya coor-
dinacién, recordemos, corresponde al 6rgano central. A través
de esta norma, el legislador obvia la relacion directa que debe
existir entre el gobernador y los funcionarios policiales con res-
ponsabilidades de comando a nivel estadal, asi como entre el
alcalde y los funcionarios con responsabilidades de comando
a nivel municipal. En reafirmacién de lo anterior, se observa
como el legislador nacional a través del articulo 28, numeral 3
de la Ley, somete la designacion de estos funcionarios, que por
disposicion de la misma Ley corresponde al alcalde o al gober-
nador, segtin el caso, a la aprobacién previa del 6rgano rector,
pudiendo tinicamente designar sin necesidad de tal aprobacion
a los Directores de Policia Estadal y Municipal, funcionarios de
libre nombramiento y remocién de los gobernadores y alcaldes
a tenor de lo dispuesto en el articulo 32 de la Ley.
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7. El Cuerpo de Policia Nacional

Los articulos 35 y 36 crean y definen al Cuerpo de Poli-
cia Nacional y establecen su naturaleza. El Cuerpo de Policia
Nacional Bolivariana es un érgano desconcentrado de seguri-
dad ciudadana, dependiente administrativa y funcionalmente
del MPPRIy], y “tiene caricter civil, ptiblico, permanente, profesio-
nal y organizado. Estard desplegado en todo el territorio nacional para
garantizar el ejercicio de los derechos individuales y colectivos y el
cumplimiento de la ley” (articulo 36). La caracteristica mas resal-
tante de esta policia es su presencia en todo el territorio nacio-
nal, dada su naturaleza de cuerpo de seguridad nacional.

8. Areas de servicio y atribuciones
del Cuerpo de Policia Nacional Bolivariana

Los articulos 37 y 39 disponen las areas del servicio y esta-
blecen las atribuciones exclusivas del Cuerpo de Policia Nacio-
nal Bolivariana. La amplitud de &reas del servicio sefialadas en
el articulo 37 de la Ley Organica del Servicio de Policia y del
Cuerpo de Policia Nacional Bolivariana (orden piiblico, trinsito,
fiscalizacion y aduanas, turismo, aeroportuaria, custodia diplomdtica
y proteccion de personalidades, penitenciaria, migracion, maritima,
anticorrupcion, sustancias estupefacientes y psicotropicas, ambiental,
delincuencia organizada, antisecuestro, seguridad alimentaria, entre
otras) aunadas a las atribuciones exclusivas establecidas en el
articulo 39, hacen del Cuerpo de Policia Nacional Bolivariana
un organismo de funcionalidad compleja y amplia, que pone
en evidencia la vocacion centralista de la Ley y del legislador
en el momento de concebirla.

9. Cuerpos de policia estadal

Los articulos 42y 43 definen a los Cuerpos de Policia Esta-
dal y establecen sus atribuciones. El legislador nacional define
a los cuerpos de policia estadal como “0rganos o entes de seguri-
dad ciudadana encargados de ejercer el servicio de policia en su espa-
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cio territorial y dmbito de competencia, primordialmente orientados
hacia actividades preventivas y control del delito (...)” y les adjudica,
ademas de las atribuciones comunes de los Cuerpos de Poli-
cia previstas en la Ley, “la facultad de organizar personal entre-
nado y equipado para el control de reuniones y manifestaciones que
comprometan el orden piiblico, la paz social y la convivencia.(...)” de
acuerdo a los lineamientos dictados por el 6rgano rector. Sobre
el particular, debe resaltarse el hecho de que las actividades de
los cuerpos policiales estadales estan primordialmente orien-
tadas hacia actividades de prevencién y control del delito, lo
que limita mucho su campo de accién, por ejemplo, en el caso
de “proteger a las personas y a las comunidades, frente a situaciones
que constituyan amenaza, vulnerabilidad, riesgo o daiio para la inte-
gridad fisica, sus propiedades y su hdabitat” (articulo 34).

10. Cuerpos de policia municipal

Los articulos 44 al 46 definen a los Cuerpos de Policia
Municipal, y establecen su naturaleza y atribuciones. La defi-
niciéon legal de los cuerpos de policia municipal es exacta-
mente igual a la de los cuerpos de policia estadal y como éstos,
comparten una serie de atribuciones comunes con el cuerpo
de policia nacional bolivariana a la par que poseen unas atri-
buciones exclusivas, a saber: “la competencia exclusiva en materia
administrativa propia del municipio y proteccion vecinal” (articulo
46). No obstante debe recordarse que para crear un cuerpo de
policia, las autoridades de policia municipales deberan presen-
tar el proyecto respectivo a los fines de ser valorado y estu-
diado por el MPPRIy] y obtener la anteriormente cuestionada
habilitacién.

III. REFLEXION FINAL

Del estudio efectuado, se concluye que la Ley Organica del
Servicio de Policia y del Cuerpo de Policia Nacional Boliva-
riana es una Ley de acentuado caracter centralista, que invade
de diversas formas el ambito competencial de los estados y
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municipios en materia policial y desconoce la autonomia de
estas entidades y de sus autoridades de policia, sometiéndolas
a la rectoria de un érgano del poder nacional, desvirtuando asi
el propésito del constituyente de que el Estado ejerza las acti-
vidades de policia y de seguridad ciudadana de forma concu-
rrente entre los tres niveles de gobierno y administraciéon que
existen en Venezuela. En este sentido es necesario destacar que
los cuerpos policiales estadales y municipales no se encuen-
tran en la enumeracién que hace el articulo 332 constitucio-
nal de los cuerpos y 6rganos de seguridad cuya organizacion
corresponde al Ejecutivo Nacional, por lo tanto, las funciones
organizativas y de coordinaciéon del 6rgano rector carecen de
fundamento constitucional.

También debe sefalarse que no sélo por la via de la rectoria
resultan afectados negativamente los poderes de policia esta-
dal y municipal a través de esta Ley, pues ademds son vulne-
rados con las disposiciones que contiene sobre control externo
(que puede ser ejercido por los consejos comunales, las orga-
nizaciones comunitarias y sociales estructuradas y los Comi-
tés Ciudadanos de Control Policial®) y sobre la creacion del
servicio de policia comunal, disposiciones que responden al
modelo de Estado Comunal que pretende imponer el Gobierno
Nacional de espaldas al texto constitucional. De acuerdo a lo
establecido en el articulo 49 de la Ley, los gobernadores y alcal-
des tienen la obligacion de promover el establecimiento del
servicio de policia comunal “como estrategia para perfeccionar el
trabajo conjunto y directo entre los cuerpos de policia y la comuni-
dad”. Como dato curioso, vale sefialar que para la creacion de
ntcleos de policia comunal y de cuerpos de policia comunal,
las autoridades regionales y locales no requieren la habilita-
cion del MPPRIy], quien a través de las Oficinas Técnicas, las
auxiliara en el disefio, organizacién y perfeccionamiento del
servicio de policia comunal.

20 Consejo General De Policia. Métele el ojo a tu Policia: Claves para el control
externo de los cuerpos de policia, Consejo General de Policia, Caracas. s.f.
Distribucién gratuita.
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Termino estas reflexiones recordando que se administra
mejor de cerca, por lo que no es descabellado pensar que qui-
zas los altos indices de inseguridad del pais estén relacionados
con la minusvalia de los cuerpos policiales estadales y munici-
pales generada por esta Ley en todos los 6rdenes

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

BREWER-CARIAS, Allan. Introduccién al estudio de la organizacién admi-
nistrativa venezolana. 3°. Ed. Editorial Juridica Venezolana. Colec-
cién Monografias Administrativas N° 1. Caracas. 1984

CONSEJO GENERAL DE POLICIA. Métele el ojo a tu Policia: Claves para
el control externo de los cuerpos de policia. Consejo General de Policia.
Caracas. s.f. Distribucién gratuita.

EL ACHKAR, Soraya Beatriz. “Cronologia de la Reforma Policial Vene-
zolana.” Comunes. Revista de Seguridad Ciudadana y Pensamiento Cri-
tico. N° 1. Mayo-Octubre 2012. Universidad Nacional Experimental
de la Seguridad. Caracas. 2012.

ERICHSEN, L. Diccionario de voces del Contencioso-Administrativo Vene-
zolano. UCAB/Los Libros de El Nacional. Serie Juridica. Caracas.
2005.

GONZALEZ CRUZ, Fortunato. Valores y principios de la Constitucion.
Segunda ediciéon. Mérida. 2006.

HAURIOU, Maurice. Précis de Droit Admnistratif. Paris. Apud. LARES
MARTINEZ, Eloy. Manual de Derecho Administrativo. XIII edicién.
Editorial ExLibris. Caracas. 2008.

LAGUNA DE PAZ, ]J. La Autorizacion Administrativa. Thomson Civitas.
Editorial Aranzadi, S.A. (s.l)

LARES MARTINEZ, Eloy. Manual de Derecho Administrativo. XIII edi-
cion. Editorial ExLibris. Caracas. 2008.

RIVERQO, Jean. Derecho Administrativo. Instituto de Derecho Publico
UCV. Caracas. 1984.

243



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N°1/2013

RODRIGEZ MORALES, Alejandro. El d&mbito legislativo de la reforma
policial en la Reptblica Bolivariana de Venezuela. Comunes.
Revista de Seguridad Ciudadana y Pensamiento Critico. N° 1. Mayo-
Octubre 2012. Universidad Nacional Experimental de la Seguri-
dad. Caracas. 2012.

RONDON DE SANSO, Hildegard. Andlisis de la Constitucion Venezolana
de 1999: Parte orgdnica y sistemas. Editorial Ex Libris Caracas. 2006.

Legislacion
CONSTITUCION DE LA REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENE-

ZUELA. Caracas: Gaceta Oficial N° 5453 Extraordinario de 24 de
marzo de 2000.

LEY ORGANICA DEL SERVICIO DE POLICIA Y DEL CUERPO DE
POLICIA NACIONAL BOLIVARIANA. Caracas: Gaceta Oficial N°
5.940 Extraordinario de 07 de diciembre de 2009.

Direcciones on line

WordReference.com / Online language dictionary: http://www.word
reference.com/sinonimos/orden

244



SEMBLANZA
DEL DOCTOR ELOY LARES MARTINEZ,
AL CUMPLIRSE CIEN ANOS
DE SU NACIMIENTO

José Rafael Belandria Garcia
Doctor en Derecho por la Universidad Complutense de Madrid (Esparia)

Resumen: Al cumplirse cien arios del natalicio del profesor Eloy
Lares Martinez, se realiza una semblanza desde la perspectiva
del Derecho administrativo venezolano

Palabras clave: Eloy Lares Martinez

Abstract: In the centenary of the birth of Eloy Lares Martinez,
the article realizes a biographical sketch from the perspective of
the Venezuelan Administrative Law

Keywords: Eloy Lares Martinez

Recibido: 25 de abril de 2013  Aceptado: 30 de mayo de 2013

INTRODUCCION

Don Eloy Lares Martinez fue un ilustre venezolano del
siglo XX y comienzos del XXI graduado de doctor en Ciencias
Politicas en la Universidad Central de Venezuela, que ejercio
importantes destinos publicos, como el de Gobernador del
Estado Sucre, Ministro del Trabajo, Procurador General de
la Reptblica, Conjuez de la Sala Politico-Administrativa de
la Corte Suprema de Justicia y Director del Banco Central de
Venezuela. Si bien, sobre todo fue, a lo largo de su vida, un
profesor universitario.

A partir de esa tltima faceta, este bosquejo biografico se
enfoca en la docencia y obra cientifica del doctor Eloy Lares
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Martinez. Teniendo como marco histérico y referencial el hecho
de que la asignatura de Derecho Administrativo comenzé a
impartirse de manera auténoma en la Universidad Central de
Venezuela en 1909', y que a finales de la década pasada -en
2009- arrib6é a su centenario, estas paginas estan dedicadas
a explorar el legado que el doctor Lares Martinez dej6 en su
condicién de docente e investigador a la ciencia del Derecho
Administrativo venezolano. El propésito consiste en destacar
los principales aportes cientificos realizados durante su magis-
terio, y para ello se habra de comenzar por una referencia a su
historia personal.

I. DE CARUPANO A CARACAS, Y LA UNIVERSIDAD

Eloy Antonio Lares Martinez nacié en Cartpano, Estado
Sucre, el 17 de abril de 1913. Venia de una familia con una larga
tradicion juridica, con la abogacia como profesiéon. Su padre,
Eloy Lares Saravia, fue procurador judicial. Su abuelo paterno,
Eloy Lares Sanchez, obtuvo el titulo de doctor en Derecho en
la Universidad Central de Venezuela, y lo mismo su abuelo
materno, Manuel Antonio Martinez Parra?® Su infancia y ado-
lescencia transcurrieron entre su natal Cartpano y Cumana,
donde realiz6 los estudios de secundaria®. Parece llamativo
que el Estado Sucre haya sido tierra de tantos juristas, y como
dice Henrique Iribarren Monteverde, resulta valido pregun-
tarse, por qué Cardpano y sus cercanias dieron tantos talentos
al mundo del Derecho Publico venezolano®. Y es que ade-

1 Duque Corredor, Romén, “La ensefianza del Derecho Administrativo
Venezolano y el Derecho Comparado”, en Boletin de la Academia de las Cien-
cias Politicas y Sociales, nim. 147 enero-diciembre 2009, p. 30.

2 Tomado de: Lares Bassa, Rodrigo, El andar de una vida. Biografia del doctor
Eloy Lares Martinez, Ex Librix, Caracas, 1999, p. 33.

3 Tomado de: Lares Bassa, El andar de una vida, cit., p. 43.

Iribarren Monteverde, Henrique. “Presentacion”. Congreso Internacional de
Derecho Administrativo en homenaje al Prof. Luis H. Farias Mata, Universidad
Catolica Andrés Bello. Caracas, 2006, p. 8.

246



Semblanza del doctor Eloy Lares Martinez,
al cumplirse cien afios de su nacimiento
José Rafael Belandria Garcia

mas de Eloy Lares Martinez, también son naturales de aquella
tierra: Luis Henrique Farias Mata, José Guillermo Andueza,
Antonio Angrisano e Hildegard Rondén de Sansé®.

El 9 de enero de 1930, Eloy Lares Martinez parti6é a Caracas
para cursar estudios de Derecho en la Universidad Central de
Venezuela®. Los estudios ~que comenzaron dos dias después
de haber llegado a la capital del pais- finalizaron en 1935. Entre
sus profesores, los mas destacados fueron: Juan José Mendoza,
en Derecho Romano; Caracciolo Parra Ledén, en Principios
Generales del Derecho; José Manuel Hernandez Ron, en Dere-
cho Administrativo; Arminio Borjas, en Procedimiento Civil;
Carlos Morales, en Derecho Mercantil; y Lorenzo Herrera
Mendoza, en Derecho Internacional Privado’. Para aquella
época la Universidad Central de Venezuela funcionaba frente
al guzmancista Palacio Federal Legislativo, entre las esquinas
de Bolsa a San Francisco, donde otrora estuviera el Convento
de San Francisco, y hoy en dia el Palacio de las Academias. Fue
alli donde Lares Martinez recibi6 clases. Culminé sus estudios
en el mes de julio de 1935 y obtuvo el diploma de doctor en
Ciencias Politicas el 5 de octubre de ese mismo afno®. Ademaés
de Eloy Lares Martinez, el curso de 1935 estuvo formado por
otros venezolanos que luego destacarian en distintos 4&mbitos,
uno de ellos, por azares de la vida, llegaria inclusive a ser Pre-
sidente de la Republica por un corto periodo: Edgar Sanabria,
entre noviembre de 1958 y enero de 1959. Eran los dias de una
transicion, la del final de la dictadura y comienzos de la demo-
cracia.

Iribarren Monteverde, Henrique. “Presentacién’, cit., p. 8
Tomado de: Lares Bassa, El andar de una vida, cit., p. 47.

Lares Bassa, El andar de una vida, cit., p. 51.

xR g o O

Lares Bassa, El andar de una vida, cit., pp. 51 y 52.
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II. EL PROFESOR UNIVERSITARIO

Don Eloy Lares Martinez hizo una larga carrera univer-
sitaria que tuvo como sello distintivo haber estado frente a la
catedra de Derecho Administrativo de la Facultad de Derecho
de la Universidad Central de Venezuela, desde septiembre de
1947, hasta octubre de 1979 (fecha de su jubilacién administra-
tiva). Ademas, Lares Martinez fue también profesor en otras
facultades de esa misma Universidad, y también lo fue en otras
universidades de la ciudad de Caracas.

El concurso para proveer dicha cétedra se celebré en el mes
de julio de 1947. El jurado estaba formado por cinco distingui-
dos miembros. Estos eran: José Manuel Herndndez Ron (quien
lo presidia y era ademas el profesor saliente de la asignatura
al haber sido jubilado), Nicomedes Zuloaga, José Loreto Aris-
mendi, Alfonso Espinosa y Aurelio Arreaza’. Después de
realizadas las pruebas, que consistian en una prueba pedagoé-
gica, leccion magistral y prueba de capacitacion®, el jurado
dio como ganador, entre los tres honorables participantes que
habian, al doctor Eloy Lares Martinez. Por acta de fecha 16 de
septiembre de 1947 tom¢6 posesion de la catedra de Derecho
Administrativo y adquiri6 la condicién de profesor ordinario,
titular hoy en dia. En una entrafiable biografia suya, escrita al
final de su vida por Rodrigo Lares Bassa (su nieto), el profesor
Lares Martinez menciona entre las principales satisfacciones
de su vida, frente a la pregunta que a tal efecto se le hiciera:
“Haber alcanzado, en severo concurso de oposicion, la categoria de
profesor titular” ™.

Antes de acceder a la catedra, Eloy Lares Martinez habia
sido ya profesor en la propia Universidad Central. Su primer
encargo fue ser adjunto de seminario, por nombramiento de

9  Lares Bassa, El andar de una vida, cit., p. 72.
10 Lares Bassa, El andar de una vida, cit., p. 72.
11 Tomado de: Lares Bassa, El andar de una vida, cit., p. 115.
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fecha 1 de octubre de 1941 2. En vista de que para ese momento
no se habian dictado los reglamentos de seminario se le enco-
mendo ser adjunto de los profesores de catedra. De ese modo,
dio primero clases de Derecho Constitucional y luego de Dere-
cho Administrativo. En septiembre de 1943 fue nombrado pro-
fesor interino de Economia Politica de la Facultad de Derecho,
debido a que el titular de la catedra, el doctor Arturo Uslar Pie-
tri -uno de los mas prestigiosos intelectuales del siglo XX en
el pais-, habia sido designado Secretario de la Presidencia de
la Republica. Luego, en 1944 fue designado profesor de Dere-
cho Administrativo en la Facultad de Economia, y entre 1947
y 1957 dict6 la materia Fundamentos de Derecho Privado en
esa misma Facultad®. De manera que Eloy Lares Martinez fue
profesor en la Universidad Central de Venezuela nada menos
que por espacio de treinta y ocho afios, desde octubre de 1941,
cuando ingreso, hasta octubre de 1979.

Creada la Universidad Santa Maria en 1953, Eloy Lares
Martinez fue llamado junto con otros profesores de la Uni-
versidad Central de Venezuela a impartir clases alli, encargo
que acepto y ejercié desde octubre de ese afio, hasta agosto de
1956. Durante el primer afio fue profesor en Derecho Cons-
titucional y los dos afios siguientes en Derecho Administra-
tivo™. Por otro lado, en 1969 fue llamado para ser profesor de
Derecho Administrativo en la Universidad Catolica Andrés
Bello, debido a que el titular de la asignatura, el doctor Tomés
Polanco Alcantara, habia sido designado Embajador de Vene-
zuela en Chile, labor que ejercié durante aquel afio ™.

12 Lares Bassa, El andar de una vida, cit., p. 71.

13 Tomado de: Lares Bassa, Rodrigo. “Palabras preliminares: la elaboracién
del Manual de Derecho Administrativo”, en El Derecho Administrativo en
los umbrales del siglo XXI. Libro homenaje al Manual de Derecho Administrativo
de Eloy Lares Martinez. Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2006, p. 39.

14 Tomado de: Lares Bassa, El andar de una vida, cit., p. 93.
15 Elandar de una vida, cit.,, p. 94.
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Como natural reconocimiento a su destacada actividad
docente y académica, Eloy Lares Martinez fue electo individuo
de namero de la Academia de las Ciencias Politicas y Sociales,
en sesion de fecha 15 de junio de 1962. En esa prestigiosa Cor-
poracion ocupb el silléon namero 31, al que se incorporo el dia
11 de octubre de 1967, con un discurso intitulado “El principio
de legalidad aplicado a la Administracion”, el cual, en palabras del
profesor Luis Henrique Farias Mata, fue “enjundioso a la par que
ameno” V. En esa Academia lleg6 ademds a ser su Presidente,
entre 1975 y 1976.

Asimismo, el profesor Lares Martinez fue el primer rec-
tor de la Universidad Simoén Bolivar, entre diciembre de 1968
y julio de 1969, la cual en sus inicios recibi6¢ el nombre de Uni-
versidad de Caracas, como una forma de rendir homenaje a la
ciudad en los cuatrocientos afios de su fundacién. El nombre,
sin embargo, dio lugar a diferencias con las autoridades de la
época de la Universidad Central de Venezuela, pues argumen-
taban que éste pertenecia al patrimonio histérico y cultural
de dicha casa de estudios® (recuérdese que en 1721 fue fun-
dada mediante Cédula del Rey Felipe V la Universidad Real de
Caracas). Lares Martinez fue el primer rector de la Universi-
dad Simén Bolivar, en lo que pudiera considerarse un periodo
de transicién, no sélo porque se producia un cambio en el
Gobierno -entre Ratl Leoni y Rafael Caldera-, sino porque era
la época entre su creacién y funcionamiento efectivo.

16  En http://www.acienpol.org.ve/Individuos.aspx

17 Farias Mata, Luis. “Presentaciéon”, en Lares Martinez, Eloy, Manual de
Derecho Administrativo. Universidad Central de Venezuela, Caracas, 2008.
p. 10.

18 Tomado de: Lares Bassa, El andar de una vida..., pp. 111 a la 113.
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III. EL MANUAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO

La prolija actividad docente de Eloy Lares Martinez trajo
consigo también una fecunda produccion cientifica. La docen-
cia supone la investigacién, analisis y reflexiéon sosegada de
muchos aspectos relacionados con el saber. Son actividades
que deben ir enlazadas. El principal aporte del profesor Eloy
Lares Martinez a la doctrina del Derecho Administrativo vene-
zolano fue su célebre Manual de Derecho Administrativo™.

El Manual de Derecho Administrativo (en lo sucesivo, el
Manual) apareci6 por primera vez en 1963. El 21 de junio de
aquel afo fue presentado el libro, en un acto al que acudieron
numerosas personalidades de la época®. Desde entonces el
Manual ha sido editado en multiples ocasiones, la mayoria de
ellas con actualizaciones y ampliaciones, al punto de que hoy
en dia, para el afio 2013, cuenta con trece ediciones. De éstas,
doce fueron realizadas por el autor, correspondientes ~ademas
de la primera- a los afios 1970, 1975, 1978, 1983, 1986, 1988, 1991,
1992, 1997, 1998, 2001, y la tltima, de 2008, fue una edicién pos-
tuma, actualizada por Rodrigo Lares Bassa, su nieto, también
profesor universitario de Derecho. Todas estas ediciones han
estado a cargo de la Facultad de Ciencias Politicas de la Univer-
sidad Central de Venezuela.

Para el afio en que apareci6 el Manual, es preciso destacar,
eran escasos los estudios que existian en el pais en torno al
Derecho Administrativo. Algo més de cincuenta afios habian
transcurrido desde que comenzara a dictarse la disciplina
de manera auténoma. El primer profesor de la asignatura en
la Universidad Central de Venezuela fue el doctor Federico

19 Ademas se pueden citar otros estudios: “Significado del recurso de casa-
cion. Su establecimiento en Venezuela”; “La prescripcion adquisitiva”; y
“Responsabilidad patrimonial de la Administracién publica”, publicados
en el Boletin de la Academia de las Ciencias Politicas y Sociales, nimeros
127,131 y 133, respectivamente.

20 Tomado de: Lares Bassa, “Palabras preliminares”, cit., p. 35.
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Urbano, le sigui6 el doctor Federico Alvarez Feo y a partir de
1931, asumio el cargo el doctor José Manuel Herndndez Ron,
quien fue el primer tratadista® patrio de la materia, al haber
publicado ya para 1943 una investigacion bajo el siguiente
titulo: “Tratado Elemental de Derecho Administrativo”. Si se revisa
la primera edicion del Manual de Derecho Administrativo del
profesor Eloy Lares Martinez, es posible observar que en la
bibliografia se citan como obras nacionales dedicadas por com-
pleto a la materia, ademas del libro del doctor Hernandez Ron,
la obra del profesor Tomas Polanco Alcantara, titulada “Dere-
cho Administrativo Especial” (Caracas, 1959), y la obra del profe-
sor Antonio Moles Caubet, titulada “Apuntes de Clases (trabajos
inéditos)” (s/f).

Hay otros estudios nacionales que se citan en la biblio-
grafia de esa primera edicién, pero que s6lo abordan aspec-
tos concretos de la disciplina y no el programa de la época
entero. Es el caso de: “La jurisdiccion constitucional en el Derecho
Venezolano” del doctor José Guillermo Andueza (tesis de doc-
torado, Caracas, 1955); “Caracas y su régimen municipal” del doc-
tor Jests Gonzélez Cabrera (tesis de doctorado, Caracas, 1941);
“Privilegios del Fisco en el Derecho Venezolano” del doctor René
Lepervanche Parparcen (Caracas, 1946); “Régimen legal de las
aguas en Venezuela” del doctor Francisco Meafio (Caracas, 1956);
“El funcionario piblico” del doctor Gonzalo Pérez Luciani (tesis
de doctorado, Caracas, 1949); “La Administracion Piblica” del
doctor Tomés Polanco Alcantara (tesis de doctorado, Caracas,
1951); y “La Supremacia de la Constitucion y su defensa” del doctor
Pablo Ruggieri Parra (Caracas, 1941).

Mas alla del mérito e importancia que todos estos estu-
dios puedan tener, lo cierto es que no abordan la asignatura
de Derecho Administrativo por completo e incluso es proba-

21 Hernandez, José Ignacio, “Perspectivas historicas de textos fundamenta-
les del Derecho Administrativo en el centenario de la catedra”, en Textos
Fundamentales de Derecho Administrativo, Academia de las Ciencias Politi-
cas y Sociales, Caracas, 2010, p. XV.
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ble que tampoco fuese ese su objetivo. Estas eran las principa-
les investigaciones que existian en el pais en torno al Derecho
Administrativo, y en realidad sé6lo se encargaron de aspectos
puntuales. El Manual de Derecho Administrativo del profe-
sor Eloy Lares Martinez, en cambio, si se ocup6, desde su pri-
mera edicién, de abordar la disciplina de manera sistematica
en Venezuela?. Por ese motivo, es mérito del Manual estudiar
el Derecho Administrativo venezolano con una vision sistemé-
tica y asimismo es legado de su autor, para el Derecho Admi-
nistrativo patrio, haber emprendido esa tarea.

El Manual también contribuy¢, desde la época de su apa-
ricién y con sus ediciones sucesivas, a la consolidacion de la
disciplina en nuestro pais, a que ésta se hiciera més robusta y
con perfiles propios, que la identificaran de otras vinculadas
al Derecho Publico. El Derecho Administrativo, al tratar sobre
la ordenacion juridica de la Administracién publica y sus rela-
ciones con los ciudadanos, es una disciplina muy propia de
cada pais. Durante la segunda mitad del siglo XX fue probable-
mente el Derecho Administrativo, entre las ramas del Derecho
venezolano, la disciplina que mayor crecimiento experimento
a nivel normativo, jurisprudencial y doctrinario®. El Manual,
por su parte, siempre se ocup6 de estos aspectos y ofreci6 a
los lectores opiniones, criterios y analisis acordes con cada
momento histérico. Ello hizo que el Derecho Administrativo
venezolano adquiriera firmeza y solidez.

Pasando a la etimologia de la obra, la profesora Hildegard
Rondén de Sansé dice que su designaciéon como Manual, “ante
todo revela la profunda humildad del autor, y al mismo tiempo, su

22 Ello también obedeci6 a los cambios que fue experimentando el método
de ensefianza en las universidades venezolanas: con anterioridad era exe-
gético y luego pasoé a ser sistemaético.

23  Garcia Soto, Carlos, “El Derecho Administrativo venezolano contempora-
neo a través de las palabras del autor del Manual de Derecho Administra-
tivo de Eloy Lares Martinez”, en El Derecho Administrativo en los umbrales
del siglo XXI, cit., p. 418.
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deseo de abarcar la globalidad temdtica de la asignatura y hacerlo,
teniendo como pauta un criterio esquemdtico” **. En cuanto al sig-
nificado, también es 1til el criterio de la profesora Rondén de
Sanso, quien advierte que “la generacion de administrativistas que
tuvo que nutrirse de sus doctrinas y sus exposiciones, entendio que
habia que poner orden a la disciplina, habia que apartarse de la copia
textual de la doctrina extranjera; habia que buscarle un sentido a la
interpretacion de nuestro propio derecho; (...) A partir del Manual de
Lares Martinez ya teniamos un punto de partida para buscar una opi-
nion autorizada en todos los temas de nuestra disciplina” >.

En la actualidad, el Manual esta dividido en cincuenta y
cinco capitulos y entre los principales temas que alli se abor-
dan estan los siguientes: Administracion publica; el Derecho
Administrativo y su definicién; Fuentes del Derecho Adminis-
trativo; codificacion del Derecho Administrativo; actos admi-
nistrativos, principio de legalidad, invalidez y extincién de
los actos; servicios publicos; policia administrativa; actividad
administrativa de fomento; contratos de la administracion,
contratos administrativos y contratos de interés publicos; orga-
nizaciéon administrativa, personalidad de la Administracién y
6rganos del Estado; funcién publica; responsabilidad adminis-
trativa; 6rganos con autonomia funcional; dominio ptblico;
procedimientos administrativos; procedimientos de expropia-
cién; y jurisdiccién contencioso administrativa.

El estudio de todos estos temas se ha hecho siempre con
una indeclinable visién nacional, es decir, de las caracteristi-
cas del ordenamiento juridico venezolano y sus instituciones.
Sin descuidar las doctrinas extranjeras y las opiniones sobre
aspectos clasicos de la disciplina (asi sucede en el Capitulo

24 Rondén de Sanso, Hildegard, “El significado del Manual de Derecho
Administrativo del Dr. Eloy Lares Martinez”, en El Derecho Administrativo
en los umbrales del siglo XXI, cit., p. 15.

25 Rondén de Sanso, Hildegard, “El significado del Manual de Derecho
Administrativo del Dr. Eloy Lares Martinez”, en El Derecho Administrativo
en los umbrales del siglo XXI, cit., p. 33.
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I, con los “Conceptos sobre la Administracién”, o en el Capi-
tulo XXVIII con los “Los Servidores del Estado”), el Manual se
desarrolla entero en torno a la realidad venezolana.

Antes de cerrar este epigrafe parece ilustrativo sefalar,
para apreciar la magnitud del Manual, que a la décimo ter-
cera ediciéon se han impreso més de cincuenta mil ejemplares
del mismo®*. Que su contenido refleja el Derecho Adminis-
trativo venezolano entre dos siglos, la segunda mitad del XX
y comienzos del XXI. Que siendo la Constitucion el princi-
pal fundamento de nuestra disciplina, también fue escrito al
amparo de dos Constituciones, la de 1961 -vigésima quinta
Constitucion del pais- y 1999 -vigente Constitucion-. Que es
citado incluso mas alla de las fronteras patrias, como ocurre
a manera de referencia bibliografica hispanoamericana, en el
magnifico Curso de Derecho Administrativo de los profesores
Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-Ramoén Ferndndez?. Y en
fin, que todo el que haya estudiado Derecho en la universidad
venezolana, muy probablemente ha seguido sus ensefianzas al
llegar a la asignatura de Derecho Administrativo o le ha ser-
vido en buena medida de referencia.

IV. EL HOMBRE DE ESTADO

Junto a esa importante carrera académica de Eloy Lares
Martinez, esta también la actividad profesional, que lo llevo
a ocupar importantes destinos publicos. Siguiendo un orden
cronolégico, se debe decir que el doctor Eloy Lares Martinez
fue Diputado al Congreso Nacional por el Estado Sucre (1945),
Gobernador del Estado Sucre (1958), Vocal de la Corte de Casa-
cion Civil, Mercantil y del Trabajo (1959-1964), Ministro del

26

27  Garcia de Enterria, Eduardo y Fernandez, Tomés-Ramoén, Curso de Derecho
Administrativo, Volumen I, Thomson-Civitas, duodécima edicién, Madrid,
2004, p. 20.
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Trabajo (1964), Procurador General de la Reptublica (1966-1969),
Consultor Juridico del Consejo Supremo Electoral (1971-1984),
Conjuez de la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema
de Justicia (1979) y Director del Banco Central de Venezuela

(1992-1994) %,

Ese intenso periplo publico estuvo acompafiado de nume-
rosas actividades, siempre con un impecable proceder. Algu-
nas de ellas, incluso anecdéticas, parece ilustrativo relatar.
A comienzos de agosto de 1945 llegaba al pais, proveniente
de Washington, el doctor Didgenes Escalante, para la época
Embajador de Venezuela en los Estados Unidos de América. El
doctor Escalante venia a emprender una campania presidencial
a instancias de partidos politicos de entonces, que al parecer
lo apoyaban, si bien acontecimientos posteriores abren espa-
cio a la duda. El doctor Eloy Lares Martinez, en ese momento
Diputado al Congreso, fue propuesto para acompafar al can-
didato presidencial en una gira por los estados orientales. En
la biografia El andar de una vida, se da cuenta de un encuen-
tro entre ambos, y lo mismo en dos ocasiones posteriores: una
visita a requerimiento del candidato en compania de diputa-
dos amigos y un brindis en su honor?®. La reunién se ratifica
en El pasajero de Truman, una historia novelada sobre la referida
candidatura presidencial, y sobre como su protagonista llegd
a ella®. Sin embargo, a comienzos del mes de septiembre de

28 Tomado de: Lares Bassa, “Palabras preliminares”, cit., pp. 39 y 40.
29 Tomado de: Lares Bassa, El andar de una vida, cit., p. 85.

30 En este libro se relata aquel encuentro, en septiembre de 1945, asi: “El
domingo, dos de septiembre, a las dos de la tarde, el doctor Escalante tenia citado
a Eloy Lares Martinez, un joven abogado y diputado del PDV. Afios después,
(...), fue un profesor universitario, experto en Derecho Administrativo, muy
prestigioso. Considerdbamos que se trataba de una reunién importante porque el
diputado Lares estaba encargado de planificar la gira que el candidato iniciaba
por el oriente del pais a mediados de la semana siguiente. EIl doctor Escalante
nunca habia pisado la tierra oriental y Lares era de Cartipano; conocia muy bien la
region. Eso era fundamental porque no existian los hoteles ni los medios de comu-
nicacion de ahora, (...). La gira a Oriente fue una idea del doctor Escalante. Un
par de semanas luego de nuestra llegada, comenzo a insistir en que era muy impor-
tante para él tener mds contacto con los venezolanos, en especial los de provincia,
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1945, en medio de uno de los episodios més desconcertantes
de la historia politica contempordnea de Venezuela, ocurria lo
inesperado: el doctor Didgenes Escalante perdia la razén. El
diplomatico tachirense salia de ese modo de la escena politica,
para un solitario y amargo destierro, y quedaba la incégnita
de si distintos hubiesen sido los acontecimientos de los meses
y afios venideros, en ausencia de su enfermedad.

Casi dos décadas mas tarde, en junio de 1964, se celebraba
en Ginebra la Asamblea de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT). Para ese momento, el doctor Eloy Lares Martinez
se desempefiaba como Ministro del Trabajo, y en tal condicién
le correspondi6 asistir y encabezar la delegacion nacional®.
La conferencia fue presidida aquel afio por el Embajador de
Venezuela ante la mencionada Organizacion, el doctor Andrés
Aguilar, y por su parte, Lares Martinez pronuncié el corres-
pondiente discurso ante la Asamblea®.

Unos tres meses después del regreso del doctor Eloy Lares
Martinez, venia al pais un ilustre visitante. En efecto, en sep-
tiembre de 1964, el Presidente de Francia, el General Charles de
Gaulle, realizaba una gira por diez paises de América Latina
-Colombia, Ecuador, Pert, Bolivia, Chile, Argentina, Paraguay,
Uruguay, Brasil- y entre ellos, Venezuela. De Gaulle era respe-
tado y apreciado en el mundo entero por su postura frente a la
Alemania nazi, y también, en especial, era admiradisimo por
los franceses desde que durante la Segunda Guerra Mundial,
el dia 22 de junio de 1940, en territorio londinense, lanzara su
famoso llamado a la libertad, en un discurso radiodifundido:
“I"invite tous les Francais qui veulent rester libres a m’écouter et a
me suivre” 3. A la llegada del General galo, el doctor Eloy Lares

a quienes, la verdad sea dicha, no conocia” (Suniaga, Francisco, El pasajero de
Truman, Mondadori, Caracas, 2008, p. 239).

31 Tomado de: Lares Bassa, El andar de una vida..., p. 107.
32  [dem.

33 Tomado de Les grands discours du XXe siécle, Editions Flammarion, Paris,
2009, p. 71.
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Martinez, actuando como Ministro del Trabajo, formé parte
de la delegacién que lo recibié y ofreci6 en la Cancilleria una
selecta recepcién en su honor .

V. LIBROS HOMENAJES

La trayectoria juridica del profesor Eloy Lares Martinez y
su principal obra, el Manual de Derecho Administrativo, han
sido honrados hasta la actualidad con dos valiosos libros colec-
tivos. El primero se realizé con motivo de su jubilacién admi-
nistrativa. Fue un tributo que rindiera la Universidad Central
de Venezuela, bajo iniciativa y coordinacién del profesor Allan
Brewer-Carias, para la época director del Instituto de Dere-
cho Publico. El libro, publicado en 1984, lleva por titulo “Libro
Homenaje al Profesor Eloy Lares Martinez”.

El segundo libro fue un homenaje mas especifico, dirigido
al Manual de Derecho Administrativo, al cumplirse cuarenta
afios de su publicacién. Este libro fue editado por la Universi-
dad Monteévila y Editorial Juridica Venezolana, en 2006, bajo
la coordinacién de los profesores Enrique Pérez Olivares y José
Ignacio Hernéndez. El libro lleva un titulo muy ilustrativo: “EI
Derecho Administrativo en los umbrales del siglo XX1. Libro Home-
naje al Manual de Derecho Administrativo de Eloy Lares Martinez”,
y alli se destaca el caracter formador del Manual y su perma-
nente proceso de evolucion.

También es digno de mencionar que en la prensa nacional
se han publicado numerosos articulos para elogiar al profe-
sor Eloy Lares Martinez y su obra cientifica. Es el caso, por su

34 Tomado de: Lares Bassa, El andar de una vida..., cit., p. 107.
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importancia, de los que escribieran Luis Beltran Prieto Figue-
roa*, Hildegard Rondén de Sans63* y J.L. Salcedo Bastardo™.

El 4 de febrero de 2002 falleci6 en Caracas Don Eloy Lares
Martinez. Quienes rindieron homenaje a este insigne venezo-
lano concuerdan en destacar su rectitud en el obrar y ejercicio
de la funcién ptblica, su brillante actividad docente e investi-
gadora, y su personalidad cordial.

VI. FINAL

El mes en el que se pone punto final a esta semblanza coin-
cide con los cien afios del nacimiento del doctor Eloy Lares
Martinez, y en junio de este mismo afio se cumplen cincuenta
de la publicacién de la primera edicién de su célebre Manual
de Derecho Administrativo. Bajo este singular escenario, es
oportuno poner de relieve la imagen del ilustre profesor uni-
versitario de Derecho Administrativo, que ejercié la docencia
en la Universidad Central de Venezuela por casi cuatro déca-
das y se ocup6 de dejar una obra cientifica que trascendiera en
el tiempo y sirviera a quienes transitan por la materia, como lo
es su Manual de Derecho Administrativo.

La inquebrantable vocacion docente de Don Eloy Lares
Martinez, sumada al ejercicio de cargos en la Administracion
del Estado, asi como en 6rganos de otra naturaleza, la mayo-
ria de ellos en muy altas esferas, fueron valiosas herramientas
académicas y profesionales, a la hora de ensefar y escribir. El
especial conocimiento del Estado y de la ordenacién juridica
de la Administracién ptblica, de como es por dentro y cémo

35 “Los 70 arios de Eloy Lares Martinez”, publicado en el Diario El Nacional, en
abril de 1983.

36  “Eloy Lares Martinez”, publicado en el Diario El Universal, el 10 de febrero
de 2002.

37 “Mi gran amigo”, publicado en el Diario El Universal, el 5 de marzo de 2002.
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funciona, le permiti6 analizar un Derecho Administrativo
venezolano, ser pionero en su sistematizacion y contribuir a
la consolidacién de la disciplina. En las nuevas generaciones
de administrativistas queda el compromiso por difundir mas
aun su obra, y asimismo el reto por interpretar las transforma-
ciones que ha venido experimentando la disciplina, en virtud
de la posicién del Estado, los ciudadanos y sus relaciones, en
pleno siglo XXI.
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APROXIMACION A LA DELEGACION
DE COMPETENCIAS EN VENEZUELA,
CON ESPECIAL REFERENCIA
A LA ULTIMA DELEGACION
DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA
AL VICEPRESIDENTE EJECUTIVO

José Pena Solis
Profesor Titular de la Universidad Central de Venezuela

Resumen: Este trabajo tiene como objeto estudiar la delegacion
de competencias como una de las formas para modificar la orga-
nizacion administrativa en Venezuela. Luego de ese estudio gene-
ral, se hard referencia especial a la ultima delegacion que realizo
el Presidente de la Repuiblica al Vicepresidente Ejecutivo.

Palabras clave: Delegacion, organizacion administrativa

Summary: This article studies the delegation of competitions
as one of the forms to modify the administrative organization
in Venezuela. After a general study, the article analyses the last
delegation that the President of the Republic realized to the Exe-
cutive Vice-president.

Key words: Delegation, administrative organization.

Recibido: 5 deabril de 2013  Aceptado: 16 de mayo de 2013

I. LINEAMIENTOS GENERALES
SOBRE LA DELEGACION DE COMPETENCIAS
O ATRIBUCIONES EN VENEZUELA

1. Laférmula organizativa de la competencia

La delegaciéon de competencias o de atribuciones es un
principio de la organizaciéon administrativa, en términos de la
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doctrina espafiola, o una férmula organizativa, en términos de
la italiana, que alude como su nombre lo revela, al elemento
organizativo de todo Estado, el cual encuentra su mejor expre-
sién en la denominada Administracion Pudblica, en sentido
subjetivo, que como es bien sabido estd conformada por un
conjunto de érganos y entes, encargados de tutelar los intere-
ses publicos que les asignan las leyes. Ahora bien, para lograr
ese cometido es necesario que todas las piezas que integran
ese conjunto funcionen operativa, adecuada y eficazmente.
Esos “engranajes”, en términos metaféricos, que permiten la
indicada sinergia constituyen las referidas férmulas organiza-
tivas, tales como la competencia, la jerarquia, la coordinacién,
la autonomia, la colegialidad, entre otras.

La competencia es quizéds la formula organizativa mas
importante, porque como afirma la doctrina, es lamedida delas
potestades de actuacioén que se atribuyen a cada 6rgano, pues a
la postre toda la organizacién administrativa estd constituida
por 6rganos, los cuales resultan esenciales tanto para el funcio-
namiento de esta, como para la proteccién de los derechos de
los ciudadanos, razén por la cual en todos los ordenamientos
juridicos la competencia es de estricto derecho, debido a que
necesariamente debe ser asignada y distribuida mediante un
instrumento normativo, lo que concreta el principio de lega-
lidad administrativa. Esto es lo que ocurre en Venezuela, tal
como se desprende de una norma principista recogida en el
articulo 137 de la Constitucién, que contiene el postulado con-
cerniente a que la Constitucion y la ley definen las atribucio-
nes de los organos que ejercen el Poder Piiblico, a las cuales deben
sujetarse las actividades que realicen, que a su vez encuentra
concrecion para los érganos de la Administracion Puablica, en
el articulo 141 ejusdem, conforme al cual estos deben ejercer
sus funciones con sometimiento pleno a la ley y al derecho.

Pero es el Decreto con fuerza de Ley Organica de la Admi-
nistracién Puablica el encargado de desarrollar esos principios
constitucionales, al establecer en su articulo 4 que “La Admi-
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nistracién Publica se organiza y acttia de conformidad con el
principio de legalidad, por el cual la asignacion, distribucion y
ejercicio de sus competencias se sujeta a lo establecido en la Cons-
titucién (...) las leyes y los actos administrativos de caracter
normativo (...)". Tal perfil de la figura organizativa de la compe-
tencia es completado en el articulo 26 ejusdem, que establece la
obligacion de su ejercicio, su irrenunciabilidad, indelegabilidad
e improrrogabilidad, y la prohibicién de su relajamiento por
convencion alguna.

Queda claro a la luz de ese marco normativo que la compe-
tencia no hace mas que operacionalizar principio el principio
de legalidad administrativa, que implica la necesidad de que
esta sea asignada y distribuida mediante ley, dictada formal-
mente y previamente, como precisa el articulo 4 ejusdem, con
las consecuencias antes enunciadas (obligatoriedad, indelega-
lidad, etc). También es posible inferir del citado articulo 4 la
regla de la asignacion expresa de la competencia. Sin embargo,
la misma admite una excepcion, cuya viabilizacién permite
postular la existencia de competencias implicitas, tal como se
desprende del articulo 156, numeral 33, de la Constitucién, que
alude a la categoria de competencias “inherentes o implicitas”
(“por su indole o naturaleza”) del Poder Pablico Nacional.

Tal como quedo¢ perfilada juridicamente la férmula organi-
zativa de la competencia, en principio solamente el 6rgano al
cual se le confiere puede ejercerla, de tal manera que ese mono-
polio en el ejercicio creado por disposicion legal, no puede ser
objeto de ningtn tipo de ruptura, dado que no resulta suscep-
tible de ser transferida por el titular, a otro 6rgano. Ello res-
ponde a una razén simple, pero casi irrebatible, derivada del
principio recogido en el articulo 218 de la Constitucion y 7
del Coédigo Civil, segtn el cual las leyes se derogan por otras
leyes. En efecto, si el 6rgano de una Administracién traslada
a otro la competencia que le ha sido asignada previamente por
una norma legal, entonces habra que admitir que esta podria
ser derogada por un acto administrativo, lo que desde luego
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infringiria flagrantemente tanto el precepto constitucional
como el legal, antes citados.

Hemos dicho que la funcionalidad de las férmulas organi-
zativas tiene como finalidad que los érganos administrativos
operen armonica y sinérgicamente para cumplir el cometido
previsto en las leyes, pero las Administraciones surgidas en el
marco del Estado social de derecho, han debido crecer y mul-
tiplicarse para lograr cumplir con las mayores exigencias de
prestacion de servicios publicos —-aunque en la mayoria de los
paises a partir de la década de los noventa, esa tendencia ha
retrocedido significativamente, debido a los procesos de pri-
vatizacién de bienes y servicios publicos - que no es el caso
de Venezuela, pais en que ha ocurrido lo contrario después de
1999, incrementandose el numero de 6rganos y entes, y tam-
bién el ntiimero de las competencias que le han sido atribuidas
a cada uno de ellos. El referido crecimiento de la Administra-
cion Publica, asi como la optimizaciéon de su funcionamiento,
dio lugar a que la propia ley crease una férmula organizativa
que implica una ruptura parcial del principio de legalidad de
la competencia, que pasamos sequidamente a estudiar.

2. La creacion normativa de la delegacion
de competencias.

En la basqueda de férmulas, como ya dijimos que permi-
tiesen encarar las dificultades derivadas de esa nueva con-
formacién de las Administraciones Publicas, surge la idea de
conferir a los 6rganos superiores la potestad de trasladar a los
inferiores, mediante un acto administrativo, algunas de las
competencias o atribuciones que le han sido conferidas previa-
mente por una disposicién legislativa. Para ello fue necesario,
dado el principio de asignacién legal de la competencia, que tal
traslado fuese autorizado por ley, bien de manera general o de
manera particular, razén por la cual también la delegacién de
competencias o de atribuciones pasa a tener un origen estric-
tamente legal.
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Fue asi como sobre la base de esta premisa los distintos
paises comenzaron a recibir esta figura en sus textos regula-
torios de la organizacién y funcionamiento de las Adminis-
traciones Publicas, basicamente a partir de la década de los
sesenta del siglo XX en Europa, y concretamente en Venezuela
se inicia con una normacion bastante precaria recogida en la
Ley Organica de la Administracién Central de Venezuela, pro-
mulgada en 1976, encontrando un desarrollo normativo sufi-
ciente y moderno en la Ley Orgénica de la Administracion
Publica de 2001, reformada en 2008 mediante el Decreto con
Fuerza de Ley Organica de la Administraciéon Pablica. En esta
linea argumental la delegacién de competencias o atribucio-
nes puede ser definida como el acto unilateral mediante el cual
un 6rgano superior, transfiere temporalmente, sobre la base de
una disposicion normativa particular o general a un érgano
inferior de la misma persona juridica o del mismo érgano com-
plejo, determinada competencia o competencias que le han
sido asignadas previamente por un instrumento normativo,
caso en el cual se configurara la denominada “delegacion orga-
nica de competencias”.

Cuando esa transferencia se produce entre personas juri-
dicas -no entre 6rganos de una misma persona juridica-,
mediante un acto convencional -no unilateral- debido a la
autonomia que ostentan las aludidas personas juridicas, se con-
figura la denominada “delegacion subjetiva de competencias”,
la cual puede coexistir o no con la organica de competencias,
debiendo resaltarse que esta es la que casi siempre aparece pre-
vista en la mayoria de los ordenamientos de los Estados.

265



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 1/2013

II. EL REGIMEN JURIDICO DE LA DELEGACION
DE COMPETENCIAS EN VENEZUELA

1. Breves antecedentes de la delegacion
de competencias

Como es logico imaginar ni la Ley de Ministerios de 1930,
ni el denominado Estatuto Orgédnico de Ministerios de 1950,
que la sustituy6, que eran instrumentos normativos destina-
dos a regular béasicamente la estructura organizativa minis-
terial, contemplaban ninguna férmula organizativa, y menos
aun la delegacion de competencias. No es sino hasta la primera
Ley Orgénica de la Administracion Central de 1976, cuando en
forma por demas insuficiente, se introduce la referida férmula
en el articulo 20, numeral 25, asi: “Son atribuciones y deberes
comunes de los Ministros: 1° Omissis 25. Delegar atribucio-
nes en el Director General del Ministerio o en los Directores
Generales...”. Esta norma se mantiene en idénticos términos en
las sucesivas reformas que sufrié el mencionado texto legisla-
tivo, pero en el Decreto con rango y fuerza de Ley Organica
de la Administracion Central de 1999, se intenta completar la
regulacion de esta féormula organizativa, en cuatro articulos,
en lugar de un numeral, como ocurria en las Leyes anteriores.

Sin embargo, la disciplina general, con tendencia a tener
caracter de exhaustividad, aparece contenida por primera vez
en la Ley Organica de la Administracion Pablica de 2001, la
cual se mantiene casi igual en el Decreto con Fuerza de Ley
Organica de la Administracion Puablica, de 2008, que derogd
la citada ley de 2001. Solo interesa destacar a los fines del ulte-
rior desarrollo de este trabajo que en todas las leyes Organicas
de la Administracién Central que estuvieron vigentes entre
1976 y 2001, nunca se atribuy6 al Presidente de la Reptblica,
pese a su condiciéon de maximo jerarca de la Administracion
Publica Central, la potestad para delegar sus competencias en
los Ministros o en otros funcionarios, siendo prevista por pri-
mera vez en el texto de 2001.
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2. Elrégimen juridico de la delegacién
de competencias delineado en el Decreto con fuerza
de Ley Organica de la Administracién Pablica
(DFLOAP) de 2008

A. Laregulacion normativa

La delegacion de competencias aparece disciplinada en el
DFLOAP en varios de sus articulos, con las siguientes particu-
laridades: a) no le confiere la denominacion de delegacion de
competencias o de atribuciones, sino que a tal fin pondera a
las figuras subjetivas entre los cuales se produce la transferen-
cia de competencia, de tal manera que cuando estas son 6rga-
nos, la denomina delegacion interorgdnica (articulo 34), y cuando
son personas juridicas, la denomina delegacién intersubjetiva
(articulo 33); b) los limites son comunes para la delegacién inte-
rorganica y para la delegacion intersubjetiva (articulo 35); c)
regula en articulos distintos las consecuencias de la delegacion
intersubjetiva (art. 36) y de la delegacion interorganica (articulo
37) y; d) los requisitos formales de la delegacion intersubjetiva
y de la interorganica aparecen recogidos en un solo articulo
(articulo 40). A continuacién pasamos a examinar de manera
sucinta la delegacién de competencias, pero colocando el énfa-
sis en la modalidad interorganica, debido a que el Presidente
de la Republica tnicamente estd facultado para realizar este
tipo de delegacién, y nos correspondera examinar la taltima
delegacion presidencial.

B. Examen sucinto de la normativa legal
a. El contenido de la delegacion

Los titulares de los 6rganos administrativos legitimados
para delegar, obviamente transfieren competencias, cuyo con-
cepto quedo anteriormente explicitado, pero el DFLOAP, puede
suscitar confusién en este aspecto, en virtud de que cuando
define a la delegacion intersubjetiva precisa que la “Adminis-
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tracion Puablica, podra delegar las competencias que le estén
otorgadas por ley...” (articulo 33) y cuando lo hace con la inte-
rorganica precisa que los 6rganos que menciona en el articulo
34 “... podran delegar las atribuciones que les estén otorgadas
por ley..”. Por tanto, podria pensarse que existe una diferen-
cia sustantiva entre una y otra modalidad, debido a que en la
primera modalidad se transfieren competencias, y en la otra
atribuciones. Sin embargo, el planteamiento resulta erréneo,
porque ya ha sido superada la vieja discusién doctrinaria que
pretendia distinguir entre atribuciéon y competencia, sobre la
base de que la primera concernia a las figuras subjetivas terri-
toriales y a los 6rganos complejos, y la segunda a los érganos
administrativos simples, pero pronto la practica demostr6 que
se trataba de una discusién inatil, porque siempre indepen-
dientemente de la denominacién utilizada, esta respondia sus-
tantivamente a un “quantum” de potestad publica, bien que se
le asignase a un ente territorial o a un érgano administrativo;
de alli, pues, que pese a la diccion legal, resulta valido utilizar
indistintamente los sintagmas delegaciéon de competencias y
delegacion de atribuciones, e inclusive delegacion de funciones,
pues responden a la misma connotacién conceptual, pudiendo
solamente establecer la diferencia entre modalidades de dele-
gacion, como ya dijimos atendiendo a la clase de figuras subje-
tivas entre las cuales se configura: entes u 6rganos.

b. Requisitos de validez de la delegacion
de competencias

a”. Subjetivos

Si se compara la disciplina del DFLOAP relativa a la dele-
gacion de competencias, con la del Decreto ley de 1999, en la
Administracion Central, observamos que aumenta el nimero
de los titulares de los 6rganos que estan facultados para dele-
gar competencias, en virtud de que se introducen ex novo el
Presidente de la Reptblica, y el Vicepresidente Ejecutivo, man-
teniéndose los ministros y los viceministros. Ademads sin que
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esto sea objeto de comparacién por razones obvias, se afiaden
los gobernadores, y los alcaldes en las Administraciones esta-
dales y municipales, asi como los superiores jerarquicos de los
6rganos y entes superiores de la Administracién Pablica des-
centralizada funcionalmente, a los 6érganos y funcionarios bajo
su dependencia. Observamos que la norma establece clara-
mente quiénes pueden ser delegantes, mas no ocurre lo mismo
en el caso de los delegados o delegatarios, pues el precepto
alude a drganos y funcionarios bajo su dependencia, modificando
asi el correspondiente de la ley de 2001, que identificaba como
delegatarios “a los drganos o funcionarios inmediatamente inferio-
res bajo su dependencia”.

Planteado asi el asunto debe admitirse que el titular del
organo delegante, a la luz de la disposicién vigente, al ser
suprimido el sintagma “inmediatamente bajo su dependencia”
queda facultado para transferir las competencias asignadas a
cualquiera de los 6rganos o funcionarios bajo su dependencia.
Asi en el marco de esa linea argumental, por ejemplo el minis-
tro estard legitimado para transferir una o varias de sus com-
petencias a los viceministros, pero igualmente a cualquiera de
los restantes 6rganos que conforman la estructura organiza-
tiva, vista en la perspectiva jerarquica, del Ministerio, inclu-
yendo a los jefes de division, y por tanto, cobraréd validez la
“delegacion per saltum”.

Por el contrario, conforme a la norma de la Ley derogada
de 2001, la transferencia del legitimado para delegar, tnica-
mente podia recaer en el drgano inmediatamente inferior, desde
luego, bajo su dependencia. Asi, el ministro solo podia delegar
sus competencias a los viceministros, pero estaba impedido de
hacerlo, por ejemplo, a los Directores Generales, a los Directo-
res sectoriales, y si lo hacia el acto delegatorio carecia de vali-
dez. Ante esa situacion podria formularse una interpretacion
ajustada a la politica de concentracion de poder por parte de los
maximos jerarcas de la Administracién Pablica y del gobierno,
que se observa en varios de los instrumentos legislativos san-
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cionados en los dltimos afios, tesis segtin la cual cobraria plena
aplicacion el precepto del DFLOAP de 2001, pasando a tener
validez la “delegacion per saltum”.

Sin embargo, a pesar de la literalidad de la ley, pensamos
que esa tesis debe ser rechazada, porque parte de una concep-
ciéon absolutamente superada desde mediados del siglo XX,
acerca de la jerarquia administrativa, segun la cual esta for-
mula organizativa comportaba un ambito total de poder del
jerarca, quien lo ejercia de manera ilimitada, pues se trataba
de una extrapolacion de la teoria imperante en la organizacion
militar, siendo la pieza clave de actuacion del jerarca la orden,
de tal manera que mediante esta dirigia preceptivamente la
actuacion del subordinado, si no se habia realizado, y en caso
de que se hubiera realizado, ordenaba su correccién o rectifi-
cacion.

Sin embargo, esa concepcion es arrumbada tanto desde el
punto de vista doctrinario como del Derecho positivo, desde
el momento en que la férmula organizativa de la competencia
pasa a ser un eje articulador clave de las organizaciones admi-
nistrativas, en virtud de que la asignacién o distribucién nor-
mativa de la competencia entre cada uno de los érganos que
integran la figura subjetiva, cambia radicalmente la naturaleza
de la relacién de supra- subordinacién que subyace a la figura
de jerarquia administrativa, porque a cada uno de los titulares
de los 6rganos se le atribuye una competencia exclusiva, que
como su nombre lo indica implica la exclusién en su ejerci-
cio de todo otro funcionario incluyendo al méximo jerarca, e
implica, por tanto, que el jerarca esté impedido de darle 6rde-
nes al titular del 6rgano subordinado en la materia objeto de la
competencia que le ha sido asignada legalmente.

Desde luego, la jerarquia sigue siendo un principio clave
de la organizacién administrativa, pero sustentada en una
concepcién que debe armonizar con el principio de competen-
cia, y en ese orden de ideas, hacemos notar que la orden es

270



Aproximacion a la delegacion de competencias en Venezuela...
José Peria Solis

sustituida por las directivas que deben orientar la actuacion
del subordinado, pero como es bien sabido estas no tienen
caracter vinculante, puesto que el érgano inferior puede dejar-
las de lado, motivando debidamente el correspondiente acto;
que se mantienen las potestades de control de legalidad y de
gestion, entre otras en el jerarca. Asi por ejemplo, la revision de
los actos mediante el conocimiento de los recursos administra-
tivos, constituye una expresion del primer de control.

Pues bien, en el marco del aludido contexto doctrinario,
pero sobre todo teniendo en cuenta el peso fundamental que
le confiere el DFLOAP a la féormula organizativa de la compe-
tencia en sus articulos 4 y 26, mdas adn si se pondera que esta
tiene su origen en la operacionalizaciéon del principio de lega-
lidad administrativa, previsto en los articulos 137 y 141 de la
Constitucion, debe soslayarse la diccion literal del articulo 34
ejusdem, cuando convierte en delegatarios a todos los 6rganos
y funcionarios que estén bajo la dependencia del delegante, y
postular que tnicamente tendran el caracter de delegatarios o
delegados los 6rganos o funcionarios inferiores bajo la depen-
dencia inmediata del delegante, lo que impide la nefasta “dele-
gacion per saltum”. Por lo demas, esta es la tesis que encuentra
recepcion en el Derecho comparado. De alli, pues, que el dele-
gante debera ajustarse la “ratio” del citado articulo 34, y trans-
ferir las competencias exclusivamente al titular del 6érgano o
funcionario inmediatamente inferior.

b”. Objetivos

De conformidad con el articulo 34 del DFLOAP, el dele-
gante estd facultado para transferir inicamente las competen-
cias que le han sido asignadas previamente por una norma
juridica, con la particularidad de que la asignaciéon debe ser
expresa, ya que las competencias implicitas debido a que tienen
un caracter excepcional y resultan de una operacion de herme-
néutica juridica, en procura de la preservacién del principio de
seguridad juridica y de tutela de los derechos y garantias de
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los ciudadanos, no son susceptibles de ser delegadas. Tampoco
puede transferir el delegante la competencia que le haya sido
delegada, porque el delegado debido al caracter preceptivo del
acto delegatorio, siempre estd obligado a ejercerla, pues asi lo
establece el articulo 35, num 3, del DFLOAP, sin que tampoco le
quede ninguna otra opcién distinta a la aceptacion de la dele-
gacion que le hace el delegante sobre la base de los principios
de competencia y de jerarquia, consagrados en los articulos 26
y 28 ejusdem. Cabe afiadir que a diferencia de lo que ocurre
en Espafia, cuando el delegante no sea el maximo jerarca, por
ejemplo ese rol lo ejerza un viceministro, no se requiere que el
ministro autorice la delegacion.

Naturalmente, que el delegado o delegatario no ejerce nin-
guna competencia propia, sino la atribuida al delegante, pues
la féormula organizativa bajo examen no supone una altera-
cién en el orden de competencias del ente u érgano, disefiado
legislativamente, y no lo supone, en primer lugar, porque al
delegado se le transfiere el ejercicio, mas no la titularidad de
la competencia, pues esta dltima resulta intransferible por el
delegante, razén por la cual la delegacion tiene un caracter
esencialmente temporal, al punto que puede ser revocada en
cualquier momento por el érgano confirente, tal como lo dis-
pone el articulo 35, segundo aparte del DLOAP. Si se admitiese
la tesis recogida en el derogado Decreto con fuerza y rango de
ley de la Administracion Central de 1999, que establecia indi-
rectamente que se transferia tanto la titularidad como el ejer-
cicio de la competencia, entonces si resultaria alterado el orden
normativo de atribucién de las competencias, con la particula-
ridad de que tal alteracién revelaria una grosera inconstitucio-
nalidad, que consistiria en que el delegante mediante un acto
administrativo de efectos particulares derogaria a la norma
atributiva de competencia. Por supuesto, que la tesis segtn la
cual que en la delegacion de competencias solo se transfiere el
ejercicio, fue recogida en la Ley de 2001, y se mantiene en el
DFLOAP, en su articulo 37.
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¢”. Formales

Para abordar este punto cabe previamente dejar sentado
que el DFLOAP de 2008 desmejor¢ significativamente el texto
de la Ley Organica de la Administracion Pablica de 2001, el
cual pese a algunas imperfecciones podia calificarse de muy
bueno, visto que tom6 como modelo una ley moderna, y muy
técnica, regulatoria de la organizacion administrativa espa-
fola: la Ley de Organizacion y Funcionamiento de la Adminis-
traciéon General del Estado; 6/97, de 14 de abril (LOFAGE). En
efecto, el Decreto con fuerza de ley, de 2008, sin duda elaborado
por personas que desconocian algunos principios fundamen-
tales de la organizacion administrativa, con sus modificaciones
“a troche y moche” de la ley anterior, desnaturaliz6 principios,
instituciones y suprimié disposiciones claves, cuya sola enu-
meracion excede a los limites de este trabajo.

Fue asi que desmejor6 los requisitos formales de la delega-
cién de competencias que aparecian claramente establecidos
en el articulo 42 de la referida ley, el cual resulté suprimido,
pues pese a que mantiene en el articulo 35 que tanto la delega-
cién como su revocatoria deberdn ser publicadas en la Gaceta
Oficial de la Administracién correspondiente, y que los actos
administrativos que se adopten por delegaciéon deberan indi-
car expresamente esa circunstancia; en cambio, fue eliminado
el requisito relativo a la determinacién de la fecha de inicio
de la vigencia. Faltan ademas también cuestiones claves que
aparecian incluidas en el citado articulo 42, para determinar
la validez de la delegacion de competencia, como son: a) que el
acto de delegacion sea motivado y; b) que contenga la identifi-
cacién de los érganos entre los cuales se transfiere el ejercicio
de la competencia.

Pasamos ahora a examinar sucintamente esos requisitos, y
en tal sentido conviene recordar que todo acto administrativo
tiene que estar dotado de validez y eficacia, en virtud de que
debe contener los requisitos expresamente previstos en la ley
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para su valida configuracién, y debe cumplir con los requisitos
exigidos legalmente para poder surtir efectos frente a sus des-
tinatarios. En la férmula organizativa bajo examen, a los fines
de la eficacia del acto de delegacion se requiere, conforme al
articulo 35, tercer aparte, del DFLOAP, en el caso de la Admi-
nistracion Nacional Central, su publicacién en la Gaceta Oficial
de la Reptblica. Cabe precisar que la ley derogada preceptuaba
que dicho acto debia contener la fecha de inicio de su vigencia,
pero al resultar suprimido ese requisito, como quedé dicho,
debe admitirse mediante interpretacion analdgica en mate-
ria de actos normativos, que la referida entrada en vigencia, o
mejor dicho, el inicio de su eficacia, sera desde la misma fecha
de la publicacién en la Gaceta Oficial, que por lo demés era la
solucién supletoria prevista en la Ley de 2001, para los casos
en que el 6rgano delegante omitiese fijar la fecha de inicio de
la vigencia.

La diferencia dela norma del Decreto con fuerza de Ley, con
la Ley derogada, radica en que se dificulta el establecimiento
por el delegante de una especie de “vacatio”, lo que si resultaba
posible a la luz de la norma derogada que obligaba a fijar la
fecha de entrada en vigencia, pues perfectamente esta podia
ser fijada en una posterior a la de la publicacién de la Gaceta
Oficial. Aunque el sintagma “ entrada en vigencia” no es muy
acertado desde el punto de vista técnico, de todas maneras es
claro que alude a la fecha en que la delegacién comienza a sur-
tir efectos, esto es, cuando el delegado queda habilitado legal-
mente para comenzar a ejercer las competencias cuyo ejercicio
le ha sido transferido.

El requisito formal atinente a la obligacién de que los actos
que se adopten por delegacién deban indicar esa circunstan-
cia, reviste importancia en la preservacion de los derechos de
los administrados, porque les permite conocer a ciencia cierta
a qué organo debe ser imputado el acto dictado por el dele-
gado, permitiéndole a su vez determinar con certeza, en caso
de que decida interponer un recurso administrativo contra el
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mismo, visto el caracter opcional de su ejercicio, qué tipo de
recurso debe interponer y ante qué érgano. Asi mismo la indi-
cacion de tal circunstancia, en el caso de que decida interponer
una pretension de nulidad del acto administrativo, igualmente
le indica con precision el érgano de la jurisdiccion contencioso
administrativa ante el cual debe proponerlo.

La supresion inexplicable de un requisito de validez del
acto de delegacion de competencia, como lo es, la motivacion,
no implica de ninguna manera que el mismo no se requiere a
los fines de revestirlo de la indicada validez, pues se impone
recurrir supletoriamente a la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos (LOPA) para cubrir esa falencia del Decreto,
la cual establece dicho requisito en sus articulos 9 y 18. Ahora
bien, resulta 16gico pensar que esa motivacion no puede que-
dar restringida inicamente a los fundamentos legales que le
permiten al delegante dictar el acto, sino que debe extenderse
también a los fundamentos facticos atinentes a la necesidad de
optimizar el funcionamiento de la Administracién.

Pero también suprimi6 el DFLOAP el requisito que esta-
blecia la ley derogada en su articulo 42, conforme al cual el
acto delegatorio debia contener la identificacién de los 6rganos,
y por supuesto de sus titulares, entre los cuales se transfiere
el ejercicio de la competencia, dado que ello faculta a las per-
sonas invocando el principio de imparcialidad consagrado en
el articulo 30 de la LOPA, cuando asi lo estimen conveniente
para la defensa de sus intereses, para solicitar la inhibicién del
delegado, conforme al articulo 36 ejusdem. Por tanto, pese a
su supresion nada obsta para que el delegante basdndose en
los preceptos de la LOPA, antes citados, introduzca en el acto
delegatorio la aludida identificacion.

Por otro lado, aunque el DFLOAP lo omita, nada obsta para
que en el acto de delegacion, el delegante fije instrucciones
para orientar la actividad del delegado, asi como mecanismos
de control de esa actividad, pues al fin y al cabo es el titular de
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la competencia cuyo ejercicio decide transferir, y ademaés es el
sujeto de la imputacioén de los actos del delegado, razén por la
cual esta legitimado para establecer en el acto de delegacién las
condiciones para el ejercicio de la competencia por parte del
delegado. Sin embargo, es necesario destacar que el delegante
pese a mantener esos poderes explicitos o implicitos, pierde
temporalmente el ejercicio de las competencias transferidas.

Por tanto, a diferencia de lo que ocurre en Italia, pais en el
cual el delegante esta facultado para dictar actos en el &ambito
de las materias objeto de las competencias delegadas, lo que
produce la revocaciéon implicita de la delegacion, en nuestro
ordenamiento quien transfiere las competencias esta absolu-
tamente impedido temporalmente de ejercerlas, y por ende,
prohibida la revocacion implicita de la misma, pues de confor-
midad con el articulo 35 del Decreto con fuerza de ley, la inica
forma de revocatoria admisible es la expresa y explicita, pues
se requiere su publicacién en la Gaceta Oficial correspondiente.

c. Limites a la delegacion de competencias
a”. Implicitos

Cabe recordar que el 6rgano facultado para delegar compe-
tencias, en principio puede transferir todas las que tiene asig-
nadas, pero en vista de que esta figura tiene su origen en una
excepcion prevista normativamente, al principio de legalidad
de la competencia, desde su construccién originaria siempre
los Derechos positivos han establecido limites a su proceden-
cia, los cuales pueden clasificarse en implicitos, especificos y
residuales. En la primera categoria que no suele aparecer ni en
los ordenamientos, ni tampoco en la mayoria de los manuales
y tratados, surge uno que sin duda debe considerarse compren-
dido en la misma, debido a que se deriva de un mero ejercicio
de l6gica de observacién de la integracién y funcionamiento
de la Administraciéon Pablica, que conduce a postular la pro-
hibicién implicita de que el 6rgano delegante pueda transferir
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la totalidad de sus competencias, pues en ese caso quedaria
vaciado de contenido competencial, lo que equivaldria a predi-
car su extincioén y la consecuente imposibilidad para tutelar los
intereses publicos que le impone la Ley.

Ademas de que esa extincion se produciria mediante un
acto administrativo de efectos particulares, y es bien sabido
que los 6rganos administrativos solo pueden ser modificados
o extinguidos por un acto normativo de igual o superior rango
de aquel mediante el cual fue creado, como expresamente los
establece el articulo 16 del DFLOAP. A mayor abundamiento la
delegacion de competencias es una figura estrechamente vin-
culada a la funciéon de colaboracion propia de la Administra-
cién Puablica, de tal manera que el delegado es un colaborador
del delegante, y en ningtin caso un sustituto del mismo. He
aqui pues, los argumentos que sustentan este limite implicito
de la delegacion de competencias, que reiteramos consiste en
la prohibiciéon impuesta al delegante de transferir la totalidad
de sus competencias. A la anterior es necesario afiadir, por las
razones antes expuestas, la interdiccion del delegante para
transferir competencias implicitas.

b’. Especificos

Los denominamos especificos porque suelen estar expre-
samente enunciados en los textos legislativos, y por supuesto,
pueden variar de un ordenamiento a otro, pero en general
existen algunos que estan presentes en casi todos ellos, como
los mencionados en el articulo 35 del DLOAP, que es del tenor
siguiente:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en la Constitucién... o en leyes
especiales, la delegacion intersubjetiva o interorgdnica no
procedera en los siguientes casos:

1. Cuando se trate de la adopcién de disposiciones de carac-
ter normativo.
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2. Cuando se trate de la resolucién de recursos en los érga-
nos administrativos que hayan dictado los actos objeto de
recurso.

3. Cuando se trate de competencias o atribuciones ejercidas
por delegacion.

4. En aquellas materias que asi se determine por norma con
rango de ley..”

En estricta puridad juridica, a la luz de la Constitucién,
los tinicos 6rganos que tienen conferida la potestad normativa,
obviamente de rango sublegal, son el Presidente de la Repu-
blica, de manera general, y el Consejo Nacional Electoral y la
Fuerza Armada Nacional, de manera particular; sin embargo,
es menester reconocer que desde la entrada vigencia de la
Constitucion de 1961, se ha impuesto una “praxis” que con-
siste en legitimar a muchas figuras subjetivas que integran los
Poderes Publicos venezolanos, para que dicten de disposicio-
nes de cardcter nomativo (“praxis” que en los tltimos afios se
ha incrementado geométricamente). Asi por citar dos ejemplos
emblematicos, los Ministros dictan con muchisima frecuencia
bajo el nombre de resoluciones, reglamentos independientes y
hasta reglamentos ejecutivos, los Viceministros, los Directores
Generales, los Servicios juridicos desconcentrados, también lo
hacen bajo la forma de providencias, y ni se diga de los entes
publicos descentralizados funcionalmente, para solo referir-
nos a la Administracién Pablica Nacional.

Por tanto, tnicamente si se tiene cuenta la mencionada
“praxis”, resulta procedente la invocacion general del referido
limite, pues de lo contrario estaria circunscrito en la Admi-
nistraciéon Central exclusivamente al Presidente de la Rept-
blica; de alli, pues que a la luz de esa “praxis” tendria sentido
el aludido limite, que tal como aparece concebido pareciera
estar dirigido a una pluralidad de figuras subjetivas dotadas
de potestad normativa de segundo grado.
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El limite relativo a la prohibicion de que se delegue a los
mismos 6rganos, la resolucion de recursos que hayan dictado
las decisiones objeto de dichos recursos, ya estaba previsto en
el articulo 88 de la LOPA, y desde luego es de 16gica elemental,
pues sencillamente el érgano que dicta la decisién conclusiva
del procedimiento constitutivo, no puede constituirse en revi-
sor de la misma, y responde al deber de respetar el principio
de imparcialidad administrativa consagrado en el articulo 30
ejusdem.

El limite concerniente a la prohibicion de delegar compe-
tencias que le hayan sido delegadas al érgano delegado, tiene
como finalidad prohibir expresamente la subdelegacion, pues
debe recordarse que todos los legitimados para transferir com-
petencias en la Administraciéon Central, con excepcion del Pre-
sidente de la Republica, pueden ser a su vez delegatarios. Asi el
Ministro puede revestir esa condicion si el Presidente le trans-
fiere competencias, pero de no existir el limite bajo examen el
primero podria subdelegarlas al viceministro. Ademés este
limite evita que se suscite el problema de la determinacién de
la imputacién de los actos dictados por el subdelegado, y que
igualmente se susciten problemas con los poderes que debe
ejercer el delegante sobre el delegado, pues al perder este esa
condicidn, resulta discutible que pueda hacerlo sobre el subde-
legado.

El altimo limite, que alude a la prohibiciéon de delegar com-
petencias en aquellas materias que asi se determine por normas
con rango de ley, en realidad pese a que estd ubicado dentro
de la enumeracion contenida en el articulo 35 del DFLOAP,
tiene un caracter residual y constituye una concrecién de su
encabezamiento, al pautar “.. sin perjuicio de lo dispuesto en
la Constitucién o en leyes especiales, la delegacion no pro-
cederd en los siguientes casos y menciona en cuarto lugar al
limite bajo examen. Por tanto, este limite residual deja abierta
la puerta para que el legislador excluya, siempre de manera
expresa, de la delegaciéon de competencias aquellas materias
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que estime conveniente. Lo que si resulta claro es que el esta-
blecimiento de nuevos limites es materia de reserva legal, pues
asi se desprende de la exigencia del articulo 35, el cual especi-
fica que debe ser por “norma de rango legal”, razén por la cual
tal norma puede estar contenida en una ley formal o en un
decreto con fuerza de Ley.

Con relacién a este limite es necesario observar que tal
como aparece establecido, pareciera que el legislador tiene la
potestad discrecional de excluir cualquier materia de la dele-
gacion de competencias. Quizas hubiere sido preferible colo-
carle un referente que morigerara esa potestad, y en tal sentido
volver a la prevision del derogado Decreto con fuerza y rango
de Ley Orgénica de la Administracién Central de 1999, segtin
el cual no eran susceptibles de delegacién aquellas materias
que fuesen indelegables por su naturaleza, de tal manera que
la residualidad, o quizas seria mejor decir la “enunciabilidad”
del numeral 4, quedaba recogida en dicha previsién, pero con
la restriccidon sustentada en la naturaleza de la materia. Asi,
por ejemplo a la luz de la misma, un ministro no podria dejar
de asistir al Consejo de Ministros, y delegar al viceministro esa
competencia.

Por otro lado, todo indica que la competencia que resulta
delegable es tinicamente la de naturaleza administrativa, pues
se trata de un figura que opera tinicamente en el seno de la
Administraciéon Pablica Central y descentralizada funcional-
mente; sin embargo, debido a la confusién organica que se
presenta entre Administracién Pablica y Gobierno a nivel de
los 6rganos superiores, puesto que los ministros que son los
méximos jerarcas de los departamentos ministeriales, también
integran el Consejo de Ministros, siendo que este es el érgano
gubernamental por antonomasia, y ademas tiene asignadas
algunas competencias administrativas. Por esa razén para evi-
tar cualquier problema interpretativo, maxime si a partir de la
vigencia de la Constituciéon de 1999, como se examinara mas
adelante, el presidente de la Reptublica puede delegar compe-
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tencias, hubiese constituido un acierto del legislador establecer
categoricamente que las funciones de gobierno eran indele-
gables, o si se queria especificar y ampliar el espectro de la
indelegabilidad bastaba con preceptuar que las competencias
atribuidas directamente por la Constitucion al Presidente de la
Reptblica, no resultaban susceptibles de ser delegadas, como
ocurre en Espafa.

d. Los efectos de la delegaciéon de competencias

El efecto basico de la delegacién de competencias, consiste
en que la ejecucion de las competencias transferidas habilita
al delegado para dictar los actos administrativos que corres-
pondan, con la particularidad de que dichos actos se imputan
al delegante. Esa desviacion del proceso normal de la imputa-
cion encuentra su fundamentaciéon en que en la delegacion de
competencias tinicamente se transfiere el ejercicio de la com-
petencia, manteniendo el delegante, en virtud del principio de
legalidad de esta, la titularidad.

De alli que si las personas sienten lesionados sus derechos
por los actos del delegado, y deciden impugnarlos podran,
dependiendo del nivel jerdrquico del delegante, actuar en sede
administrativa mediante el recurso que corresponda (reconsi-
deracioén o jerdrquico), o interponer la pretensioén ante los 6rga-
nos de la jurisdiccién contencioso administrativa. Este efecto
de la delegacién aparece expresamente previsto en el articulo
37 del DFLOAP, que pauta “..los actos administrativos deri-
vados del ejercicio de las atribuciones delegadas, a los efectos
de los recursos correspondientes se tendrin como dictados por la
autoridad delegante”.

Ese mismo articulo 37 senala otro supuesto efecto a la
delegacion de competencias, pues prescribe que los funciona-
rios del 6rgano al cual se haya delegado una atribucion seran
responsables por su ejecucién, pero en realidad este no es
un efecto especifico de la delegaciéon, sino una expresion del
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principio de responsabilidad que concierne a todos los funcio-
narios publicos, independientemente de que ejerzan compe-
tencias que le hayan sido asignadas originariamente, o que le
hayan sido delegadas. Por tanto, el tinico efecto especifico es el
indicado anteriormente.

II1. LA DELEGACION DE COMPETENCIAS DEL PRESIDENTE DE
LA REPUBLICA AL VICEPRESIDENTE EJECUTIVO

1. La potestad delegatoria del Presidente
de la Reptblica

Como quedo dicho antes, es a partir de la promulgaciéon
de la primera Ley Organica de la Administracién Central, en
el afio 1976, cuando de manera “telegrafica” se introduce la
férmula organizativa de la delegacion de competencias en el
ordenamiento juridico venezolano; ley que fue sometida a mal-
tiples reformas, siendo derogada en 1999, mediante el Decreto
conrango y fuerza de Ley Organica de la Administracién Cen-
tral, dictado sobre la base de la todavia vigente Constitucion de
1961. Ahora bien, durante la vigencia de la Ley Orgénica de
la Administraciéon Central, los tinicos facultados para delegar
competencias en la Administraciéon Central eran los ministros
pero una vez derogada esta por el aludido decreto ley de 1999,
dicha facultad se extendié a los viceministros. Por otro lado,
conviene recordar que bajo la vigencia del texto constitucional
derogado, al igual que ahora, los ministros eran conceptuados
como los 6rganos directos del Presidente de la Republica, lo
que permitia predicar una indudable relacion de jerarquia
entre los primeros y el segundo, maxime si este en su carac-
ter de jefe del Ejecutivo Nacional era considerado como el Jefe
de la Administraciéon Pablica Nacional. Sin embargo, pese a la
existencia de esa relacién organizativa de jerarquia, los legis-
ladores en el periodo comprendido entre 1976 y 2001, fecha
de entrada en vigencia del derogado DLOAP, ni siquiera se
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llegaron a plantear la posibilidad de atribuirle al Presidente de
la Republica la potestad de delegar competencias.

A los fines de justificar esa omisién podrian invocarse
varias razones: primera, que la delegacién es una férmula
organizativa que estd restringida exclusivamente a compe-
tencias de naturaleza administrativa, y que el Presidente ejerce
basicamente competencias de naturaleza gubernativa. Segunda,
que ni la Constitucién de 1961, ni ninguna de las que le pre-
cedieron habia atribuido, tal vez teniendo en cuenta el ante-
rior razonamiento, al Presidente de la Republica la potestad
delegatoria, razén por la cual el legislador estaba impedido de
conferirsela. Desconocemos a ciencia cierta si eranesas o cua-
lesquiera otras las razones que impidieron a los legisladores,
durante el mencionado periodo, atribuirle la referida potestad
al Presidente, porque nunca -insistimos- esa omision legisla-
tiva fue objeto ni de discusiéon doctrinaria, ni de tratamiento
jurisprudencial alguno, lo que dificulta actualmente adoptar
una posicioén asertiva sobre el asunto, y es por ello que hemos
intentado esgrimir unas razones meramente aproximativas.

Por tanto, pareciera l6gico admitir que el conferimiento de
esta potestad al Presidente de la Reptublica, por primera vez
en la derogada Ley Organica de la Administracién Pablica de
2001, que sin duda constituye una ruptura de la aludida ten-
dencia legislativa, es el producto de un hipotético desarrollo
del articulo 239, num 9, de la Constitucién, que prescribe “Son
atribuciones del Vicepresidente Ejecutivo 1. Omissis 9. Ejercer
las atribuciones que le delegue el Presidente de la Repuiblica..”. De
manera, pues, que en este orden de razonamiento la consagra-
cién legislativa de la potestad delegatoria del Presidente de la
Reptblica en el DFLOAP, no seria mas que una clara expresion
de la facultad de configuracién del legislador, lo que permitiria
concluir que dicha potestad delegatoria del Presidente de la
Reptblica constituye una novedad constitucional, que la ley se
ha encargado de desarrollar.
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2. (Potestad delegatoria presidencial restringida
o amplia, desde el punto vista subjetivo?

El titulo del epigrafe en realidad expresa una interro-
gante acerca del alcance de la potestad delegatoria presiden-
cial. Y a los fines de intentar responderla cabe esbozar dos
tesis interpretativas. La primera, segtin la cual dicha potestad
es restringida y obedece a la introduccién ex novo en el texto
constitucional de la figura del Vicepresidente Ejecutivo de la
Republica, pues la altima Constituciéon que la contemplé bajo
la denominacién de Vicepresidente a secas, fue la de 1925, la
cual preveia su eleccion por el Congreso. En efecto, en esa
linea argumental, por ser el vicepresidente ejecutivo un alto
funcionario de libre designacién y remocion del Presidente de
la Reptblica, al igual que los ministros, es conceptuado como
su 6rgano directo, asi como su colaborador inmediato.

Por tanto, en esa relacion de jerarquia intraorgénica, con-
cretada en la funcion de colaboracién, luce l6gico y sobre todo
ajustado a la referida relaciéon, que el Presidente de la Repu-
blica pueda delegarle algunas competencias, con la particula-
ridad de que la delegacién de competencias, como ha quedado
demostrado, es una férmula organizativa que resulta de una
excepcion expresa del principio de legalidad de la competen-
cia, lo que constituye una variable esencial en la interpreta-
cion del precepto constitucional que la contempla.

En ese orden de ideas es bien sabido que las normas -inde-
pendientemente de su rango- que configuren excepciones,
salvo disposiciéon expresa en contrario, deben ser interpretadas
restrictivamente. Por consiguiente, a la luz de este canon her-
menéutico, se impone la interpretacion restrictiva del citado
articulo 239, num 9, méaxime si se tiene en cuenta el caracter de
colaborador inmediato del Presidente, con que la Constitucion
inviste al vicepresidente; de alli que, en el marco de esta tesis,
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la potestad delegatoria presidencial estaria limitada desde el
punto de vista subjetivo, dado que tinicamente podria ser ejer-
cida mediante la transferencia de competencias del Presidente
de la Republica al vicepresidente ejecutivo, lo que excluiria de
ese ambito de subjetividad a cualquier otro funcionario, inclu-
yendo a los ministros, resultando por tal razén el articulo 34
del DFLOAP parcialmente inconstitucional, en virtud que
extiende esa potestad a cualquier funcionario que se encuentre
bajo la dependencia del Presidente de la Reptublica, méxime si
se tiene en cuenta que este de conformidad con el articulo 46
ejusdem, en su caracter de Jefe del Ejecutivo Nacional, es el
méximo jerarca de toda la Administracién Pablica Nacional.
En suma, conforme a esta tesis restringida el Presidente de la
Republica, solo estd facultado para delegar competencias al
vicepresidente ejecutivo.

La segunda tesis, segin la cual la potestad presidencial
bajo examen, tiene un alcance subjetivo amplio, en vista de que
responde en principio a la introduccion ex novo de la figura del
vicepresidente, en los términos antes enunciados, pero dado
que el articulo 239 constitucional precisa que la funcién de
colaboracion inmediata con el Presidente de la Reptblica, que le
corresponde ejercer, lo es en su condiciéon de Jefe del Ejecutivo
Nacional, de la cual se deriva que es el maximo jerarca de la
Administraciéon Publica Nacional, tal como por lo demas se
desprende del mismo articulo 239, numeral 2, ejusdem, que
confiere al vicepresidente la atribucién de coordinar la Admi-
nistracion Puablica Nacional, de conformidad con las instruccio-
nes del Presidente de la Reptiblica, pues resulta obvio que si
puede dictar instrucciones al vicepresidente para que cumpla el
indicado cometido, es porque reviste la condicién de maximo
jerarca de la Administraciéon Publica Nacional, lo que por
demads, como qued¢ dicho, resulta categéricamente establecido
en el citado articulo 46 del DFLOAP.

En el marco de esta tesis amplia, el &mbito subjetivo de
la potestad delegatoria del Presidente de la Reptblica, se
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extiende ademas del vicepresidente a todo funcionario que se
encuentre bajo su dependencia, pero aqui es necesario pun-
tualizar que la dependencia debe ser inmediata, pues asilo impone
el marco tedrico que informa a la férmula organizativa de
la delegaciéon de competencias, como quedd expuesto prece-
dentemente, pero sobre todo la idea que late en la expresion
constitucional “colaborador inmediato”, con que se caracteriza
la funcién del vicepresidente en relacién con el Presidente, la
cual implica una acentuadisima proximidad jerarquica, que es
variable que debe primar al momento de esclarecer el &mbito
subjetivo de la potestad delegatoria presidencial.

Pues bien, el esclarecimiento del aludido ambito, aten-
diendo a esa premisa, conduce a postular que pese a que la
potestad delegatoria bajo examen, va mas all4 del vicepresi-
dente, debido a que se extiende a los ministros en el marco de
esta tesis, los tinicos funcionarios que encuadran en la mencio-
nada relacién de proximidad jerdrquica son el vicepresidente y
los ministros, y por ende, los tinicos que pueden llegar a osten-
tar la condicién de delegatarios. Conviene precisar a los fines
reforzar esta tesis, que si bien la Constituciéon no define a los
ministros como colaboradores inmediatos del Presidente de la
Reptblica, esa funcion esta implicita en su condiciéon de érga-
nos directos de este.

3. El ambito objetivo de la delegacion de competencias

A la luz de los razonamientos anteriores, puede afirmarse
prima facie que el Presidente de la Republica esta facultado
para delegar solamente competencias administrativas, dado que
las gubernativas resultan indelegables, salvo que la Constitu-
cién expresamente disponga lo contrario, pese a que el arti-
culo 239, numeral 1, erige al vicepresidente en colaborador
del Presidente de la Reptblica en la direccion de la accién de
gobierno. Esta tesis cobra fuerza si se parte de la premisa que
la accién de gobierno o funcién gubernativa tiene como finali-
dad la direccién politica del Estado, es decir, la aprobacion de
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las grandes lineas politicas destinadas a lograr los fines esen-
ciales del Estado previstos en el articulo 3 de la Constitucion,
atendiendo a los valores superiores del ordenamiento juridico,
enumerados en el articulo 2 ejusdem. A mayor abundamiento
cabe precisar que la funcién gubernativa o accion de gobierno,
es una nocién abstracta, y no puede ser de otra manera, porque
dirigir politicamente al Estado, ciertamente puede comportar
la adopcién de decisiones que se inscriben en planes y progra-
mas previamente adoptados, como las relativas a la compra de
determinado tipo de armas para modernizar el ejército, o a
la construccién masiva de viviendas para los sectores menos
favorecidos econémicamente, pero también puede ser el pro-
ducto de la ponderacién de circunstancias coyunturales, ver-
bigracia el rompimiento de relaciones diplomaticas con otro
pais, o la denuncia de determinado tratado internacional, o
proponer un proyecto de ley de amnistia.

Quizéds aun manteniendo el caracter abstracto que carac-
teriza la funcién gubernativa, el articulo 97 de la Constitucion
espafiola puede servirnos para orientarnos un poco mas en
la dilucidacién de la nocién de accién de gobierno, en virtud
que contiene especies de ejemplos normativos, cuando esta-
blece que el gobierno dirige la politica interior y exterior y la
administracién civil y militar. Ejerce la funcién ejecutiva y la
potestad reglamentaria de conformidad con la Constitucién y
las leyes”. También puede coadyuvar en el logro de ese come-
tido la clasificaciéon de las funciones de gobierno que formula
Santamaria (2009) en Espafia, a saber: a) la direccion politica
interior y exterior; b) la direccion de la administracion civil y
militar y de defensa del Estado y; c) la funcién ejecutiva, esta
ultima no debe confundirse con la administrativa, en virtud
de que es aquella que “pretende erigir al gobierno en el érgano
primariamente responsable de llevar a efecto las decisiones y
directrices emanadas del Parlamento, tanto normativas como
de otra naturaleza”.
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Contextualizado el asunto bajo examen en nuestro ordena-
miento constitucional, resulta factible proponer que la funcion
de gobierno, concebida como direccion politica del Estado,
encuentra recepcion en el articulo 236 constitucional, pues casi
la totalidad de las competencias que le confiere dicho pre-
cepto al Presidente de la Republica, encuadran en el disposi-
tivo constitucional espafiol y en la consiguiente clasificacién
de las funciones de gobierno propuesta por Santamaria, pero
es necesario destacar que su ejercicio compete al Presidente
en Consejo de Ministros y al Presidente actuando uniperso-
nalmente, lo que da origen a unos actos denominados doctri-
nariamente como politicos o de gobierno. Por supuesto que la
ejecucion de algunos de esos actos adoptados en cualquiera
de las dos formas indicadas, por el Presidente de la Republica,
puede corresponder a los Ministros, actuando como érganos
de gobierno.

Ahora bien, cuando se examinan las veinticuatro atribu-
ciones que figuran en el citado articulo 236 constitucional, a
los fines de nuestro examen, excluyendo de plano las previs-
tas en los numerales 1 y 24, que tienen un caracter general y
abstracto, por lo demaés sobreentendidas en cualquier Estado
de Derecho, que han devenido en meras referencias protoco-
lares en nuestras Constituciones, de las veintidds restantes, la
mayoria de ellas encuadran en el marco de la funcién guberna-
tiva que hemos intentado delinear, y muy pocas podrian ins-
cribirse en la funcién administrativa, de tal manera que solo
estas serian delegables al vicepresidente o a los ministros. Sin
embargo, esa delegacion esta condicionada a que sean ejerci-
das por el Presidente de la Reptblica en forma unipersonal,
pues si le corresponde ejercerlas en Consejo de Ministros, se
tornaran indelegables como se verd mas adelante.

Entonces cabria preguntarse cudles son las competencias
que el Presidente de la Reptblica puede delegar, y la respuesta
es que solo aquellas de naturaleza administrativa enumeradas
en el articulo 236 constitucional, y aquellas que en los ulti-
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mos afios debido la excesiva personalizacién del poder que
caracteriz6 a la larga gestion presidencial de Chavez, fue-
ron atribuidas en forma desproporcionada al Presidente de la
Reptblica, que este humanamente no estaba en capacidad de
ejercer, verbigracia la potestad para conferir a todos los fun-
cionarios estatales jubilaciones especiales, por solo mencionar
una. He alli, pues el nicleo que puede otorgarle viabilidad
préctica a la potestad delegatoria del Presidente de la Rept-
blica y de alli que resulte concluyente que el &mbito objetivo de
la potestad bajo examen, esté restringido a las competencias de
naturaleza administrativa ejercidas en la forma antes indicada.

4. La altima delegacién de competencias
al vicepresidente ejecutivo, a la luz
de los lineamientos anteriores

A. Planteamiento del asunto

Es necesario advertir que a pesar de que la atribucién de
la potestad delegatoria al Presidente de la Reptblica fue esta-
blecida en la Constitucion de 1999, y que la correspondiente
norma constitucional encontré desarrollo en la Ley Organica
de la Administraciéon Publica de 2001, desarrollo que se man-
tuvo con pocas modificaciones en el DFLOAP de 2008, hasta el
afio 2011 el Presidente de la Reptuiblica habia ejercido en poqui-
simas oportunidades dicha potestad, pero a partir de ese afio,
debido a la enfermedad que lo afect6, que él decidi6 tratarse
en Cuba, quedando obligado a trasladarse a ese pais con cierta
frecuencia durante los afios 2011 y 2012, opt6é delegar compe-
tencias al vicepresidente de la ejecutivo varias veces durante
€so0s anos.

Efectivamente, quizas con la finalidad de cubrir par-
cialmente esas ausencias del territorio nacional, en lugar de
activar la figura de la falta temporal recurri6, tal como lo orde-
naba y ordena la Constitucion, recurrié como ya dijimos, a la
férmula organizativa de la delegacion de competencias en tres
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oportunidades: el 14 de julio de 2011, el 16 de octubre de 2012
y el 9 de diciembre 2012, siempre utilizando los mismos fun-
damentos constitucionales y legales a que nos hemos referido,
con la particularidad de que la altima de fecha 9 de diciembre
de 2012, publicada en la Gaceta Oficial el 21 del mismo mes
y afio, reimpresa por “fallas en los originales” cinco dias des-
pués, contenia el mayor nimero de competencias transferidas,
pero sobre todo fue la que suscité mayores discusiones, razén
por la cual decidimos centrar nuestro anélisis en ella.

B. Breve referencia a la duda constitucional
que suscita la delegacién bajo examen

Como hemos dicho, el Vicepresidente debe ejercer las
competencias que le transfiere el Presidente de la Republica,
en el marco de la funcion de colaboracién con este, que le fija
el texto constitucional. Sin embargo, luce légico y hasta natu-
ral que para que esa colaboracion se torne viable sea necesario
que el delegante se encuentre en el normal y ordinario ejerci-
cio de sus funciones, lo que implica, como condicién sine qua
non, segin se desprende del articulo 18 constitucional, que el
mismo se lleve a cabo en el territorio de la Reptblica. Luego,
si como fue publico y notorio el Presidente de la Reptublica
estuvo en Cuba desde del 9 de diciembre de 2012 hasta el 18 de
tebrero de 2013, no resultaba posible sostener constitucional-
mente que estuviese ejerciendo sus funciones, en su caracter de
titular de las mismas, razén por la cual tampoco podia haberse
viabilizado la funcién de colaboracion del vicepresidente de la
Reptblica, mediante la delegacion de funciones.

Pues bien, atendiendo al principio de la realidad, en ese
periodo lo que se configuré “de facto” fue una mera sustitucion,
mediante la suplencia, tal como estéd prevista en la Constitu-
cion, debido a que tanto el Poder Ejecutivo, como el Legisla-
tivo, con el respaldo primero implicito, y después explicito
y expreso de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, mediante la sentencia del 9-01-2013, se obstinaron en
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imponer arbitrariamente en un ejemplo de grotesco abuso de
poder, que el Presidente se encontraba en pleno ejercicio de
sus funciones, al punto que aunque resulte paradéjico juridi-
camente, fallecié encontrandose en esa situacion ficticia. En
suma, se traté de una delegaciéon de competencias claramente
viciada, en virtud de que al no encontrarse el Presidente de la
Republica en ejercicio ordinario y normal de sus funciones en
el territorio nacional, carecia de sustento constitucional.

C. El encuadre legal y constitucional
de la delegacién presidencial

Pero obviando el anterior argumento sobre la inconstitu-
cionalidad de la delegacion bajo examen, y admitiendo debido
a la fuerza normativa de lo factico que la misma estuvo vigente
y surti6 plenamente sus efectos desde el 21 de diciembre de
2012 hasta el dia 8 de marzo de 2013, cuando Nicolds Maduro
cesé en el ejercicio de la vicepresidencia ejecutiva, al encargarse
de la presidencia de la Reptblica, pasamos a examinar, en una
perspectiva didéctica, el encuadre de dicha delegacion.

a. Ambito subjetivo

Bien que predomine la concepcién amplia o la restringida
acerca de la delegaciéon de competencias, el caso examinado
encuadra en dicho &mbito, pues como ha quedado demostrado
antes, en el marco de ambas concepciones el vicepresidente
queda legitimado como delegatario, tanto a la luz de la Consti-
tuciéon como del DFLOAP; b) &mbito objetivo, el examen de las
competencias delegadas evidencia que casi todas ellas pueden
considerarse de naturaleza administrativa, razén por la cual
encuadran en el aludido ambito. Sin embargo, es necesario
destacar que la sistemética constitucional erige implicitamente
unos limites distintos a los enumerados en el articulo 35 del
DFLOAP  a la delegacion presidencial de competencias.

291



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 1/2013

En esa linea argumental cabe recordar que el Presidente
de la Republica por mandato constitucional o legal puede ejer-
cer sus competencias en forma unipersonal o en Consejo de
Ministros, pero cuando lo hace bajo esta tltima modalidad las
competencias enumeradas por la Constitucion o la ley, no son
susceptibles de ser delegadas, en virtud de que deben ser ejer-
cidas de manera exclusiva y excluyente por él, y tal prohibicion
se deriva a su vez de la interdicciéon que el articulo 242 de la
ley suprema impone al Presidente de la Reptblica de delegar la
competencia constitucional que le atribuye para presidir el Con-
sejo de Ministros, ya que sin su presencia no puede constituirse
validamente dicho érgano, al punto que ese mismo precepto
establece categéricamente que el Presidente solo puede autori-
zar al vicepresidente ejecutivo para que presida las reuniones
de dicho érgano colegiado, pero tal presidencia tiene un carac-
ter meramente burocratico y procedimental, dado que en ese
supuesto la validez de las decisiones que adopte el Consejo
queda necesariamente condicionada a la ratificaciéon formal
y documentada que posteriormente realice el Presidente, de
cada una de ellas.

Cabe afiadir que el ejercicio de la presidencia del Consejo
de Ministros por el Vicepresidente Ejecutivo tiene un caréc-
ter meramente accidental, ni siquiera temporal; por lo tanto,
no puede extenderse a todas las sesiones que se celebren en
un periodo de casi tres meses, como ciertamente ocurri6 en
el pais, entre el 21 de diciembre de 2012 y 8 de marzo de 2013,
porque entonces lo que se configura “de facto” es una susti-
tucién presidencial que encuentra su causa en la falta tem-
poral del Presidente, la cual es un mero hecho, y si es notorio
y comunicacional, no requiere declaracién alguna; sustitucion
que dicho sea de paso resulta incompatible con la delegacion
de competencias.Pues bien, a la luz de la sistematica constitu-
cional descrita, las competencias que deben ser ejercidas por
el Presidente de la Reptiblica en Consejo de Ministros, no son
susceptibles de ser delegadas al vicepresidente ejecutivo, por-
que implicaria partir del postulado a todas luces absurdo y
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desde luego contrario a la Constitucion, segtin el cual la com-
petencia constitucional relativa a la presidencia del Consejo de
Ministros, es delegable al referido funcionario.

Por lo demas asi la referida indelegabilidad es reconocida
expresamente por el articulo 1, num 11, del mismo Decreto de
delegacion presidencial bajo examen, que prescribe “delego en
el ciudadano (..) en su condicién de Vicepresidente, el ejercicio
de las atribuciones... que se sefialan a continuacién. 1. Omissis
11. La actuacion del Presidente de la Repiiblica como miembro o
presidente de 6rganos colegiados, de conformidad con sus res-
pectivos instrumentos de creacion”. Por supuesto, que el citado
precepto al especificar que la competencia delegada esta refe-
rida a la actuacién presidencial en otros érganos colegiados,
distintos al Consejo de Ministros, excluye categéricamente,
como es logico y casi natural, toda posibilidad de delegaciéon de
la competencia relativa a la presidencia del Consejo de Minis-
tros. A mayor abundamiento conviene precisar que el 6rgano
colegiado Consejo de Ministros no figura de los legitimados
por el articulo 34 del DFLOAP para delegar competencias.

Ahora bien, el analisis del Decreto de delegacion presiden-
cial a la luz del marco doctrinario anterior, revela que algunas
de las competencias, aun siendo sustancialmente administra-
tivas, delegadas al vicepresidente ejecutivo, no eran suscepti-
bles de delegacion, porque su ejercicio esta reservado en forma
exclusiva y excluyente al Presidente de la Republica en Con-
sejo de Ministros. Esas competencias son las delegadas en los
siguientes numerales del articulo 1, del Decreto:

La contenida en el numeral 1, segtn el cual se transfiere la
competencia al vicepresidente para decretar créditos adiciona-
les al Presupuesto, previa autorizacion de la Asamblea Nacio-
nal o de la Comisién Delegada. La contenida en el numeral 2,
segun el cual se transfiere la competencia para dictar los decre-
tos para que se efectien los traspasos presupuestarios de los
Ministerios del Poder Popular, que de conformidad con la Ley
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Organica de Administraciéon Financiera corresponde conocer
al Presidente de la Reptblica en Consejo de Ministros.

De las dos competencias transferidas, la primera, prevista
en el articulo 236, numeral 13, de la Constitucién, por man-
dato del primer aparte de ese mismo precepto constitucional,
debe ser ejercida en Consejo de Ministros, y la segunda por
mandato de la Ley Orgénica de la Administracién Financiera
del Sector Publico, también en dicho 6rgano colegiado; luego,
conforme a la tesis antes expuesta sobre la indelegabilidad
de esa clase de competencias, las disposiciones del Decreto
de delegacion que las contienen estan viciadas de ilegalidad e
inconstitucionalidad. Pero aparte de esa irregularidad, lo mas
importante que derivamos de este anélisis acerca de los limites
de la potestad delegatoria presidencial, es que independiente-
mente de que la competencia que se pretenda transferir tenga
naturaleza administrativa, dicha delegacién resultara impro-
cedente si por disposicion constitucional o legal el ejercicio de
la misma corresponde al Presidente de la Reptblica en Consejo
de Ministros, y frente a este postulado no valen disposiciones
como las contenidas en el articulo 1, num 1, del Decreto bajo
examen, que pretende bajo un manto de abstraccién y residua-
lidad, eludirlo, al preceptuar que se delega al vicepresidente la
competencia para “Dictar decretos y actos previa consulta al
Presidente de la Republica y aprobados en Consejo de Ministros,
distintos a los sefialados en los numerales 1, 2, 3,4, 5,6, 7y 8
del presente articulo..”

5. Particularidades del Decreto de delegacién
presidencial

Con la expresion “particularidades” pretendemos referir-
nos a aspectos puntuales del referido Decreto, que evidencian
un distanciamiento, por decir lo menos, de los principios juri-
dicos que sustentan a la delegacion de competencias. Esas par-
ticularidades son:
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(i) La especie de confusion entre delegacion y sustitucion
que refleja la redacciéon del articulo 1, numeral 1, cuando
expresa que se delega al vicepresidente la competencia para
decretar créditos adicionales al Presupuesto.., “en Ejercicio de
la Presidencia de la Republica”. La confusién radica en que la
citada norma establece que el delegatario ejerce la compe-
tencia delegada en ejercicio de la Presidencia de la Republica,
lo que implica que pasa a ostentar la titularidad del érgano,
ni siquiera de la competencia, lo que solo ocurre mediante
la figura de la suplencia, que comporta una sustitucion tem-
poral, en el caso bajo examen, del titular del érgano, es decir,
del Presidente del Presidente de la Republica, y ha quedado
demostrado que la figura de la delegaciéon de competencias, en
primer lugar, esta vinculada con la parte objetiva del érgano,
y no con la subjetiva; en segundo lugar, que tinicamente se
transfiere el ejercicio de la competencia y; en tercer lugar, que
por fuerza de los postulados anteriores en ningtin caso resulta
admisible que el delegado o delegatario, sustituya al titular del
6rgano - Presidente de la Republica-, porque en ese caso se
estaria pretendiendo confundir delegacion de competencias
con sustitucién o suplencia, que ya hemos dicho son férmulas
organizativas totalmente incompatibles y excluyentes, confu-
sion a que da lugar el texto de la disposicién bajo examen, del
Decreto de delegacion.

(ii) La revocacion implicita de la delegacion presidencial. Ya
sabemos que el DFLOAP establece de manera categoérica que la
revocacion de las competencias delegadas debe ser expresa, lo
que se concreta en la exigencia legal de que sea publicada en la
Gaceta Oficial correspondiente, de tal manera que de confor-
midad con ese texto normativo fundamental en la regulacion
y consagracion de los principios de la organizacién adminis-
trativa venezolana, que por supuesto disciplina la potestad de
delegacion presidencial, no es admisible la revocatoria implicita,
la cual se configura cuando el delegante sin que medie ningtn
acto ni intraorgénico, ni externo, comienza a ejercer las com-
petencias que previamente ha delegado.
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Pues bien, el Decreto de delegaciéon presidencial bajo
examen, viola claramente esa regla legal, debido a que en su
articulo 2, pauta que el Presidente de la Reptblica se reserva
el ejercicio de las competencias delegadas conforme a dicho
Decreto “en el momento en que lo considere conveniente”, de
tal manera que el Presidente delegante no requiere dictar nin-
gun acto de revocatoria total o parcial del acto mediante el
cual delega las competencias al vicepresidente, para comen-
zar a ejercer cualquiera de ellas, creando asi un ambito de
incertidumbre en los administrados acerca del verdadero
6rgano competente para ejercer esas competencias, y conse-
cuencialmente la validez de las mismas, atentando a la postre
contra el principio de seguridad juridica, que es lo que quiere
evitar el citado dispositivo normativo, al prescribir que el acto
revocatorio de la delegacion de competencias debe ser expreso.
Por supuesto, que esa norma de rango sublegal del Decreto,
infringe el articulo 35 del DFLOAP, el cual si bien establece,
como ya dijimos, que el delegante puede revocar la delegacion
en cualquier momento, al mismo tiempo precisa que la revo-
cacion para que cobre eficacia debera publicarse en la Gaceta
Oficial ( revocatoria expresa).

(iii) La consulta previa al Presidente de la Reptiblica. El arti-
culo 1, numeral 10, del Decreto de delegacion establece que el
vicepresidente para ejercer validamente las competencias dele-
gadas en ese precepto, esta obligado a consultar previamente
al Presidente de la Reptiblica. Ahora bien, independientemente
de los efectos vinculantes o no que resulten de esa consulta,
aunque todo apunta dada la fuerte relacion de jerarquia que
se configura, en este caso, entre delegante y delegado, que los
efectos de esa consulta seran preceptivos, sin duda la exigencia
de la misma desnaturaliza la figura de la delegacion de com-
petencias, debido a que -insistimos- la férmula organizativa
bajo examen implica necesariamente la pérdida temporal del
ejercicio de la competencia por el delegante, en este caso el
Presidente, y la ganancia del mismo por parte del delegata-
rio o delegado, con la particularidad de que dicho ejercicio
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de ninguna manera puede quedar sujeto a la consulta previa
con el delegante. Esta desnaturalizacion de la delegacién de
competencia la aproxima mucho a la férmula organizativa de
la jerarquia, debido a que el delegado en la practica pasa a ser
una especie de subordinado atipico, pero subordinado al fin
del delegante.

Finalmente, observamos que los demds elementos proce-
dimentales presentes en el Decreto de delegacion presidencial,
encuadran dentro de los lineamientos generales sobre la dele-
gacion de competencias contenidos en el Decreto con Fuerza
de Ley Organica de la Administracion Pablica.
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Resumen: Nuestro estudio tiene como propdsito analizar la
reciente Resolucion N° 028, del 19 de marzo de 2013, dictada
por el Ministerio del Poder Popular para la Salud, que requla
la emision de récipes médicos y la comercializacion de los medi-
camentos de uso humano, instrumento normativo que resulta
novedoso en nuestro sistema juridico.

Palabras clave: Derecho a la salud - Medicamentos - Récipe
médico - Acto administrativo - Farmacia.

Summary: Our study aims to analyzed the recent Resolution
N° 028, dated on March 19, 2013, issued by the Ministry of
Popular Power for Health, which requlates the issuing of medi-
cal recipes and marketing of medicinal products for human use,
requlatory instrument which is new to our legal system.

Key words: Right to health — Medicines - Medical recipes -
Administrative act - Drugstores.

Recibido: 19 de abril de 2013  Aceptado: 24 de abril de 2013

En las proximas paginas comentaremos la novedosa nor-
mativa que regula por primera vez la emisiéon de récipes médi-
cos y la comercializacion de los medicamentos de uso humano,
dictada por el Ministerio del Poder Popular para la Salud,
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segtin Resolucion N° 028, del 19 de marzo de 2013?, modifi-
cada mediante Resolucién N° 031, del 26 de marzo de 20132 y
que entrara en vigencia en el mes de mayo de este afio.

Con este estudio se pretende dar noticia del alcance de
los principales aspectos introducidos en la regulacion para la
venta de los medicamentos en el pais.

I. ASPECTOS GENERALES DE LAS NORMAS SANITARIAS
COMPLEMENTARIAS PARA LA REGULACION
DE LA PRESCRIPCION Y DISPENSACION DE MEDICAMENTOS

El Ejecutivo Nacional, a través del Ministerio del Poder
Popular para la Salud, “con el fin de garantizar el derecho de la
poblacion de tener acceso equitativo a los medicamentos y la posi-
bilidad de elegir los mismos segtin su costo entre medicamentos de
iqual composicion, forma farmacéutica y dosificacion”, ha dictado
las Normas Sanitarias Complementarias para la Regulacion de
la Prescripcion y Dispensacion de Medicamentos, para regular
la prescripcién y la dispensaciéon de medicamentos a los seres
humanos en el territorio venezolano (articulo 1).

Las prenombradas normas estdn fundamentadas en los
articulos 2° numeral 6; 31 y 37 de la Ley de Medicamentos?,
texto legal que regula todo lo relacionado con la politica farma-
céutica del pais “a los fines de asegurar la disponibilidad de medica-
mentos eficaces, seguros y de calidad, asi como su accesibilidad y uso
racional a todos los sectores de la poblacion en el marco de una politica
nacional de salud” (articulo 1).

1  Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 40.131 de
fecha 19 de marzo de 2013.

2 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 40.136 de
fecha 26 de marzo de 2013.

3  Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.006 de
fecha 3 de agosto de 2000.
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Desde esa fundamentacion legal, el Ejecutivo Nacional ha
establecido un conjunto de normas juridicas que obliga a los
médicos y odont6logos para prescribir los medicamentos por
su principio activo y no por su marca comercial.

En efecto, las normas contenidas en la Resoluciéon N° 031
del Ministerio del Poder Popular para la Salud, contempla
varias pautas y formalidades para la prescripciéon médica de
los farmacos que requieran ser adquiridos por los pacientes en
las farmacias, salvo aquellos medicamentos que expresamente
el 6rgano ministerial sefiale sean de venta directa, es decir, que
no necesitan de receta o récipe médico.

Esto ultimo es particularmente importante, porque el
Ministerio del Poder Popular para la Salud segtun la Resolu-
cion N° 030, del 26 de marzo de 2013* dispone cuales far-
macos podran adquirirse sin prescripcion médica, es decir, los
medicamentos que serdn accesibles por las personas directa-
mente en las farmacias.

De hecho, el Ministerio de Salud a través del prenombrado
acto resolutorio establece una lista de 172 medicamentos “sus-
ceptible a venta sin prescripcion facultativa”, que segin el articulo
2 de las Normas Sanitarias Complementarias para la Regulacion de
la Prescripcion y Dispensacion de Medicamentos, queda exceptuada
del &mbito de aplicacion del control sobre los récipes médicos.

La citada disposicién, expresamente, contempla:

“No aplica la presente Resolucién a los medicamentos
sefialados en la Lista con Régimen de Venta sin Pres-
cripcion Facultativa, vigente para la fecha de publica-
cion de la presente Resolucién, definidos segtun los
criterios técnicos-cientificos del Ministerio del Poder
Popular para la Salud”.

4  Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 40.136 de
fecha 26 de marzo de 2013.
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Sin embargo, la exclusiéon de los 172 medicamentos del
ambito de aplicacién de las normas sobre récipes médicos es
relativa, pues ese catalogo o relacion de medicinas “serd eva-
luada de manera permanente y dicho estatus podrd ser reconsiderado
por el Ministerio del Poder Popular para la Salud, de acuerdo con
la experiencia Farmacotoxicologica Nacional o Internacional, que se
derive de la utilizacion y comercializacion del medicamento como pro-
ducto de venta sin prescripcion facultativa” (articulo 2 de la Reso-
lucion N° 030).

En razén de esa facultad, el Ministerio del Poder Popular
para la Salud dicta otra lista de medicamentos libres de réci-
pes, que también queda exceptuada del &mbito de aplicacion
de las Normas Sanitarias Complementarias para la Regulacion de
la Prescripcion y Dispensacion de Medicamentos, y por ende, tam-
poco esos farmacos requeriran de prescripciéon médica para su
adquisicion en las farmacias del pais.

Esta lista ha sido llamada “Lista N° 2 de Medicamentos con
Régimen de Venta “SIN PRESCRIPCION FACULTATIVA’, tal y
como se lee en la Resolucion N° 035, del 9 de abril de 2013°5.

Asi las cosas, los farmacos que no estén incluidos en las
dos listas establecidas por el Ejecutivo Nacional necesitaran
de récipes médicos para que las personas puedan adquirir-
los en las farmacias. Entre los medicamentos que requeriran
prescripciéon médica, podemos mencionar: antihipertensivos,
productos endocrinos; productos para el tratamiento de obesi-
dad; antianémicos; antiparasitarios; productos para afecciones
oculares; patologias del colén; productos para enfermedades
respiratorias, entre muchos otros farmacos que tienen un alto
indice de consumo en el pais®.

5  Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 40.143 de
fecha 9 de abril de 2013.

6  Es necesario resaltar que los anticonceptivos no estaban dentro de la pri-
mera lista de medicamentos que no necesitan récipe médico, y ante el
rechazo de algunos sectores del pais que pidieron la revisién de ese lis-
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Frente a este escenario, y dado que no existe un texto pre-
vio que sirva de exposiciéon de motivos, para entender las razo-
nes que llevaron al Ejecutivo Nacional emitir la mencionada
Resolucién, cabe plantear las siguientes interrogantes ;Cuél es
el objeto para exigir récipes médicos para formacos -la mayoria
de uso corriente-, que hasta ahora se han vendido al publico
sin prescripcién? ;Se realizaron los estudios y las consultas
necesarias para determinar que la mayoria de los medicamen-
tos requieran ahora récipe médico, por existir un riesgo poten-
cial en la salud de la colectividad?

Entendemos que la exigencia de la prescripcion médica
garantizard que las personas no se automediquen, pero con
esta medida intervencionista del Estado en la comercializacion
de los medicamentos ;podra asegurar una adecuada y eficiente
atencion de la salud, y por ende, elevar la calidad de vida de
todas las personas?

Hay que tener claro que la salud es un derecho humano
fundamental que impone la obligacion al Estado de adoptar las
medidas apropiadas para dar plena efectividad al derecho a la
salud, y no para obstaculizar la propia salud de las personas.

Al respecto, cabe recordar que los articulos 83 y 84 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela deter-
minan el derecho a la salud, en los términos siguientes:

“Articulo 83.- La salud es un derecho social fundamen-
tal, obligacion del Estado, que lo garantizard como parte
del derecho a la vida. El Estado promoverd y desarro-
llara politicas orientadas a elevar la calidad de vida, el
bienestar colectivo y el acceso a los servicios. Todas las
personas tienen derecho a la proteccién de la salud, asi
como el deber de participar activamente en su promo-
ciény defensa, y el de cumplir con las medidas sanitarias

tado, el Gobierno tom¢ la decisién de publicar una segunda lista e incluir
los anticonceptivos, asi como otros medicamentos.
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y de saneamiento que establezca la ley, de conformidad
con los tratados y convenios internacionales suscritos y
ratificados por la Republica.

Articulo 84.- Para garantizar el derecho a la salud, el
Estado creard, ejercera la rectoria y gestionara un sis-
tema publico nacional de salud, de caréacter intersec-
torial, descentralizado y participativo, integrado al
sistema de seguridad social, regido por los principios de
gratuidad, universalidad, integralidad, equidad, inte-
gracion social y solidaridad. El sistema publico nacional
de salud daré prioridad a la promocién de la salud y a
la prevencion de las enfermedades, garantizando trata-
miento oportuno y rehabilitacion de calidad. Los bienes
y servicios publicos de salud son propiedad del Estado
y no podran ser privatizados. La comunidad organi-
zada tiene el derecho y el deber de participar en la toma
de decisiones sobre la planificacién, ejecucion y control
de la politica especifica en las instituciones publicas de
salud”

Por otro lado, es necesario advertir que existen otros medi-
camentos que estdn exceptuados del ambito de aplicaciéon de
las Normas Sanitarias Complementarias para la Regulacion de la
Prescripcion y Dispensacion de Medicamentos. Nos referimos a los
farmacos que contienen sustancias estupefacientes y psicotré-
picas, cuya prescripcién y dispensacion esta sujeta a los pre-
ceptos de la Ley Orgénica de Drogas’.

En efecto, el articulo 62 eiusdem consagra que la venta al
publico de los medicamentos que contengan estupefacientes
y sustancias psicotropicas la haran anicamente las farmacias,
mediante lo establecido en el “talonario oficial” establecido en la
Ley Organica de Drogas.

7  Gaceta Oficial de la Reptublica Bolivariana de Venezuela N° 39.546 de
fecha 5 de noviembre de 2010.
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Igualmente, estipula la citada disposicion:

“Las especialidades farmacéuticas que lleven en su com-
posicién sustancias comprendidas enlalistaIV dela Ley
Aprobatoria del Convenio sobre Sustancias Psicotrépi-
cas de 1971, asi como otras especialidades farmacéuticas
que el Ministerio del Poder Popular con competencia en
materia de salud, mediante resolucién, considere con-
veniente incluir en este grupo, podran ser despachados
con récipe de uso particular del facultativo o de la ins-
titucién hospitalaria a la que presta sus servicios. Los
infractores del presente articulo seran sancionados con
multa equivalente entre cien Unidades Tributarias (100
UT) y trescientas Unidades Tributarias (300 U.T.)”

Por otra parte, el articulo 63 de la Ley Organica de Dro-
gas, establece las caracteristicas e indicaciones del “talonario
oficial” para la prescripcién de estupefacientes y sustancias
psicotropicas:

“Toda prescripcion de estupefacientes y sustancias psi-
cotropicas, para ser despachada, constara en formulario
especial numerado, de color especifico que distribuira
el Ministerio del Poder Popular con competencia en
materia de salud, y debera contener en forma legible y
manuscrita los siguientes requisitos y datos:

1. Nombres y apellidos, direcciéon del consultorio,
cédula de identidad y niimero de matricula sanitaria
del facultativo o facultativa.

2. Denominacién del medicamento.

3. Cantidad de cada medicamento expresada en niime-
ros y letras, sin enmendaduras.

4. Nombres, apellidos, direccion y cédula de identidad
del o la paciente e identificacion del comprador o
compradora.
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5. Firma del facultativo o facultativa, y fecha de expedi-
cion.

6. Sello himedo del facultativo o facultativa en récipe
corriente membreteado del mismo. El valor de los
talonarios de récipes especiales sera establecido por
el Ministerio del Poder Popular con competencia en
materia de salud, mediante resolucion.

Para hacer una nueva solicitud, el facultativo o facul-
tativa debera remitir, anexo a la solicitud, el talonario
agotado. En caso de robo, hurto, pérdida o extravio del
talonario, debera presentar la constancia emitida por el
Cuerpo de Investigaciones Cientificas, Penales y Crimi-
nalisticas, el cual esta obligado a recibir la denuncia y
expedir la referida constancia indispensable para que el
Ministerio del Poder Popular con competencia en mate-
ria de salud entregue el nuevo talonario. Los infracto-
res o infractoras de lo dispuesto, en este articulo seran
sancionados o sancionadas con multa equivalente entre
ochenta Unidades Tributarias (80 U.T)) y cien Unidades
Tributarias (100 U.T). El Ministerio del Poder Popular
con competencia en materia de salud queda facultado
para negar la entrega de un nuevo talonario cuando se
compruebe la indebida utilizacién del mismo por parte
del o la profesional solicitante, previo procedimiento
administrativo”.

El articulo 66 eiusdem, regula la prescripcion de medica-
mentos que contengan estupefacientes y sustancias psicotropi-
cas por odont6logos y veterinarios, en los términos siguientes:

“Los odontélogos u odontdlogas sélo podran prescribir
los medicamentos que contengan estupefacientes y sus-
tancias psicotropicas que, mediante resoluciéon, deter-
mine el Ministerio del Poder Popular con competencia
en materia de salud como de uso odontolégico.
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Para el caso de médicos veterinarios o médicas veteri-
narias, éstos o éstas podran prescribir los medicamen-
tos que contengan las sustancias a que se refiere este
capitulo, que sélo son utilizados en medicina veterina-
ria y para ello debera figurar en los récipes, ademas de
los requisitos y datos establecidos en el talonario oficial,
el nombre y domicilio del propietario del animal e iden-
tificacion de éste, fecha y dosis adaptadas a la posologia
oficial, segtin la especie del animal.

La infraccion del presente articulo sera sancionado
con multa equivalente entre cien Unidades Tributarias
(100 UT) y doscientas Unidades Tributarias (200 U.T.).
En caso de reincidencia, se suspendera la matricula del
ejercicio profesional por el lapso de un afio, sin perjuicio
de las sanciones penales establecidas en esta Ley para
los delitos comunes”.

Importa sefialar que el articulo 3 de las Normas Sanitarias
Complementarias para la Regulacion de la Prescripcion y Dispensa-
cion de Medicamentos, establecen quiénes quedan sujetos a su
ambito de aplicacion:

“1. Todos los profesionales médicos y odontélogos
habilitados para el ejercicio de la profesiéon y debi-
damente registrados ante el Ministerio del Poder
Popular para la Salud, que ejerzan la practica cli-
nica en centro de salud, servicios médicos de salud,
establecimientos o servicios similares de naturaleza
publica o privada, ubicados en el territorio nacional.

2. Los farmacéuticos habilitados para el ejercicio de la
profesiéon y debidamente registrados ante el Minis-
terio del Poder Popular para la Salud, que dispensen
medicamentos en los establecimientos autorizados
para ello, publicos o privados, ubicados en el territo-
rio nacional.
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3. Laboratorios farmacéuticos, casas de representacion
y farmacéuticos patrocinantes”

Ahora bien, es necesario destacar que las referidas normas
dictadas por el Ejecutivo Nacional, al regular los medicamen-
tos que deberan adquirirse con prescripcién médica, se ocupan
también de definir y regular las formalidades para la elabora-
cion de la receta o récipe médico.

En efecto, establecen las pautas para la prescripcién de un
medicamento que, como se sabe, estd destinado a la preven-
cién, mejoramiento o restablecimiento de la enfermedad u
otro problema de salud que el paciente presente.

Asi, de conformidad con el articulo 5 eiusdem, la receta
o récipe médico es un “documento legal” a través del cual “los
prescriptores legalmente habilitados para su ejercicio prescriben medi-
camentos al paciente para su dispensacion”.

Esta norma establece las formalidades que deben cumplir
la receta o récipe médico, como documento legal:

“... debe constar de dos partes: el cuerpo del récipe, des-
tinado al farmacéutico y las indicaciones al paciente.

El cuerpo de la receta o récipe médico se emitira por
duplicado. Ambos ejemplares se entregardn a la farma-
cia.

El ejemplar original quedara en resguardo de la farma-
cia. El ejemplar copia del paciente debera ser devuelto a
éste por la farmacia, una vez estampada la impronta de
un sello en el cual se identifique la fecha de dispensa-
cién, el nombre de la farmacia, y nimero del Registro de
Informacion Fiscal.
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En aquellos casos en los cuales deba dispensarse medi-
camentos en diversas oportunidades o cuando no se
puedan dispensar la totalidad de ellos, el farmacéutico
o farmacéutica, deberd entregar al paciente el ejemplar
original del récipe; no obstante corresponderd al esta-
blecimiento farmacéutico emitir y retener una copia
simple en sus archivos; debiendo estampar en el ejem-
plar original y en la copia la impronta del sello de dis-
pensacion, sefialando el medicamento, cantidad y fecha
de dispensacion, a los fines que el paciente pueda adqui-
rirlos posteriormente o ante otros establecimientos far-
macéuticos”

Al respecto, cabe destacar que la Ley de Medicamentos
no define ni hace referencia a la regulaciéon del contenido de
la prescripcion médica, no obstante que el articulo 37 sélo se
refiere a los diferentes tipos de prescripcion. Es evidente, que a
partir de la definicién que aporta la Resoluciéon del Ministerio
de Salud, la receta o récipe médico puede ser un instrumento
publico o privado, dependiendo ello de la situaciéon en que se
encuentre el médico u odontélogo en el momento de su emi-
sion.

La Resoluciéon también establece que la receta o récipe
médico debera contener una serie de datos claramente legibles,
pues de lo contrario, no tendra validez para la entrega de los
productos en las farmacias (articulo 6):

“1.Nombre, apellido, cédula de identidad, nimero de
registro ante el Ministerio de Salud y la firma del
prescriptor.

2. Nombre, direccion y RIF del establecimiento de
salud, en forma impresa y sellada.

3. Nombre, apellidos, nimero de cédula de identidad y
afio de nacimiento del paciente.
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4. Nombre del principio activo o Denominacién Coman
Internacional (DCI), objeto de la prescripcion.

5. Concentracion del principio activo.
La forma farmacéutica y via de administracion.

7. Indicacién de la dosis por unidad posolégica exacta
de cada administracion por dia, asi como la duracion
del tratamiento.

8. Lugar y fecha de emision, y fecha de expiracién de la
receta o récipe médico, firma y sello del facultativo
que prescribe.

9. También anotara las advertencias dirigidas al farma-
céutico que el médico estime procedentes.

10.Indicara al paciente las instrucciones que juzgue
necesarias.

11. Opcionalmente, ademds del principio activo o la
Denominacién Comun Internacional (DCI), podran
incluirse entre paréntesis al menos, 2 equivalentes en
marcas comerciales”.

Sin duda alguna que la prescripcién médica debe ser per-
fectamente legible para evitar la aparicion de errores en su
interpretacion para el expendio del medicamento. Sin embargo,
las Normas Sanitarias Complementarias para la Regulacion de
la Prescripcién y Dispensaciéon de Medicamentos no precisan
si serd valida o no la prescripcién médica que presente abrevia-
turas, asi como enmiendas o tachaduras en cualquiera de los
datos antes sefialados.

En todo caso, es importante subrayar que el incumpli-
miento de las especificaciones anteriores invalidara el récipe
para el expendio del medicamento. El articulo 7 eiusdem
prevé que las farmacias no podran dispensar medicamentos
bajo prescripcién médica que no cumpla con las pautas antes
expuestas.
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En efecto, la prenombrada disposicién consagra:

“Las recetas o récipes médicos que por falta u omision
no contengan los datos sefialados en el articulo 6, care-
ceran de valor para autorizar la dispensacion de los
medicamentos.

Las farmacias no podran dispensar medicamentos bajo
prescripcion facultativa, si las recetas o récipes médicos
no contienen la totalidad de los datos exigidos”

No podemos dejar de advertir que a través de ese acto
administrativo normativo se pretende regular derechos y
deberes que estdn vinculados a la atencion de la salud, parte
integrante del derecho a la vida que el Estado reconoce a todas
las personas, y cuya misién corresponde al legislador. Esta
regulacién sublegal resulta cuestionable, pues a través de for-
malismos exagerados, el Ejecutivo Nacional pone trabas inde-
bidas para el expendio de medicinas, que limitan o privan ese
derecho fundamental.

Es necesario insistir que toda limitacién a la actividad de
expendio de medicinas debe estar establecida en la Ley de
Medicamentos, es decir, que este texto legal es el instrumento
que debe contemplar las caracteristicas basicas y generales de
los récipes médicos.

El Ministerio del Poder Popular para la Salud no puede
regular esta actividad que afecta el derecho a la salud de las
personas, si no cuenta para ello con el desarrollo legal respec-
tivo, tal y como aparece regulado en la Ley Orgénica de Drogas,
que establece las caracteristicas de los récipes médicos para la
prescripcién de estupefacientes y sustancias psicotropicas.

Igualmente, la Resolucién prohibe el uso de recetas o réci-
pes médicos que tengan impresos nombres, logos o lemas
publicitarios de laboratorios farmacéuticos, medicamentos o
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de cualquier marca comercial. También prohibe acomparfiar
las recetas o récipes médicos con cualquier tipo de material
promocional o publicitario relativo a productos farmacéuticos
(articulo 6, in fine).

Es importante advertir que la receta o récipe médico tiene
la particularidad que debera senalar el “principio activo o Deno-
minacion Comiin Internacional (DCI) del producto farmacéutico”.

El objeto de recetar por el principio activo o Denomina-
cién Comun Internacional (DCI) del producto farmacéutico es
garantizar el derecho de la poblacién a tener acceso equitativo
alos medicamentos y la posibilidad de elegirlos segtin su costo,
entre productos de igual composicion, forma farmacéutica y
dosificacién, tal y como lo reconoce el articulo 1 de las Normas
Sanitarias Complementarias para la Requlacion de la Prescripcion y
Dispensacion de Medicamentos.

De acuerdo con el articulo 4°, numeral 2 de la Ley de Medi-
camentos, el “principio activo” es toda “sustancia o mezcla de sus-
tancias cualquiera sea su origen: humano, animal, vegetal, mineral,
microbioldgico, quimico o afines, a la cual se le atribuye una actividad
farmacoldgica especifica o que, sin poseerla la adquiera al ser adminis-
trada el organismo”.

No obstante la obligacién de recetar por el principio activo,
los médicos u odontélogos estan facultados para recomendar
al menos 2 equivalentes en marcas comerciales (articulo 6,
numeral 11).

Es importante destacar que el farmacéutico tiene el deber
de informar a la persona sobre todas las alternativas terapéuti-
cas disponibles con sus respectivos precios, conforme a la pres-
cripcién y al Listado Oficial de Especialidades Farmacéuticas
registradas en el pais, que elaborara el Instituto Nacional de
Higiene “Rafael Rangel” (articulos 10 y 11).
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La falta de cumplimiento de las previsiones contenidas
en la Resolucion N° 028, del 19 de marzo de 2013, reformada
mediante Resolucion N° 031, del 26 de marzo de 2013, “serd san-
cionada de conformidad con lo dispuesto en la Ley Orgadnica de Salud,
y la Ley de Medicamentos, sin perjuicio de lo dispuesto en otras leyes
que regulan la materia” (articulo 13).

Ha de tenerse en cuenta que resulta cuestionable describir
o tipificar conductas como ilicitas en un acto juridico sublegal
(acto administrativo), y que luego esas conductas puedan ser
sancionadas por una remision genérica a las leyes en materia
de salud y de medicamentos.

I1. VIOLACION AL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
PARA LA ELABORACION DE LOS REGLAMENTOS
Y DEMAS ACTOS NORMATIVOS

Resulta importante recordar la exigencia de un procedi-
miento administrativo para la produccién reglamentaria o
normativa de rango sublegal que contempla la Ley Orgénica
de la Administracion Pablica8.

A través de este procedimiento administrativo se pretende
garantizar la participacion de los ciudadanos y la actuacién de
la Administracién conforme al principio de legalidad, pues en
términos generales, el iter procedimental, cualquiera que sea,
es garantia del derecho de los ciudadanos a contar con una
buena Administracion.

8  Pellegrino Pacera, Cosimina G. “La inactividad procedimental: La omi-
si6n de expedicién de reglamentos y actos administrativos normativos”,
en La actividad e inactividad administrativa y la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa, Coleccién Estudios Juridicos N° 96, Editorial Juridica Venezo-
lana, Caracas, 2012, pp. 361-378.

313



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 1/2013

El articulo 89 eiusdem, consagra un procedimiento admi-
nistrativo para la elaboracién de actos normativos, en los tér-
minos siguientes:

“La elaboracion de los reglamentos de leyes se ajustara
al siguiente procedimiento:

1. Lainiciacion del procedimiento de elaboracién de un
reglamento se llevard a cabo por el ministerio com-
petente segtin la materia, mediante la elaboracion
del correspondiente proyecto al que se acompafiara
un informe técnico y un informe sobre su impacto o
incidencia presupuestaria.

2. Alo largo del proceso de elaboraciéon deberan reca-
barse, ademas de los informes, los dictimenes corres-
pondientes y cuantos estudios y consultas se estimen
convenientes para garantizar la eficacia y la legali-
dad del texto.

3. Elaborado el texto se sometera a consulta ptblica para
garantizar el derecho de participacién de las perso-
nas, de conformidad con lo dispuesto en el Titulo VI
del presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley Organica.

4. probado el reglamento por la Presidenta o Presidente
de la Reptuiblica en Consejo de Ministros, entrara en
vigencia con su publicacion en la Gaceta Oficial de
la Republica Bolivariana de Venezuela, salvo que el
reglamento disponga otra cosa”.

En este procedimiento debemos destacar la obligacién de
dar cumplimiento a la consulta ptblica, para garantizar el
derecho de participacién de las personas.

Conviene sefialar que esta consulta publica, constituye una
concrecion del derecho a la participacién politica previsto en el
articulo 62 de la Constitucion, especificamente en el ambito de
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la Administracién Pablica. La razén de ser de la participacion
en este procedimiento de elaboraciéon de normas es la transpa-
rencia administrativa, asi como la colaboracién con la Admi-
nistraciéon de aquellas normas que mas directamente inciden
sobre el medio en que se desarrolla su vida, es decir, en cues-
tiones que puedan afectarles.

De hecho, a través de la participacion ciudadana “..se procura
llegar a la transparencia informativa por parte de la Administracion
en la adopcion de decisiones de relieve social y que se tenga acceso a
los puntos de vista de los ciudadanos ante las instancias administra-
tivas decisorias” .

Precisamente para garantizar la participacién ciudadana en
la elaboracién de los reglamentos, y en general, de cualquier
normativa de rango sublegal, el legislador establece en el Titulo
VI de la Ley Organica de la Administracion Pablica la regula-
cién de la participacion social en la gestion publica.

Entre los aspectos interesantes en esta materia, estd el arti-
culo 139 eiusdem, que establece el procedimiento para la con-
sulta puablica. Aqui los ciudadanos expresan sus pareceres y
opiniones a la Administracion sobre el reglamento o normativa
que pretende aprobar, y de esta forma se garantiza la colabo-
raciéon del ciudadano, directamente o por medio de organi-
zaciones o asociaciones, con la Administracién en la toma de
decisiones de caracter normativo que le pueden afectar.

“Articulo 139.- Cuando los érganos o entes publicos, en
su rol de regulacién sectorial, propongan la adopcion
de normas reglamentarias o de otra jerarquia, deberan
iniciar el correspondiente proceso de consulta ptblica y
remitir el anteproyecto a las comunidades organizadas.
En el oficio de remisién del anteproyecto correspon-

9  Castella Andreu, Josep Maria, Los derechos constitucionales de participacion
politica en la Administracién Publica, CEDECS Estudios Constitucionales y
Politicos, Barcelona, Espafia, 2001, p. 463.
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diente se indicara el lapso durante el cual se recibiran
por escrito las observaciones, el cual comenzara a correr
a partir del décimo dia hébil siguiente a la entrega del
anteproyecto correspondiente.

Paralelamente a ello, el 6rgano o ente publico correspon-
diente difundira a través de cualquier medio de comu-
nicacion el inicio del proceso de consulta indicando su
duracion. De igual manera lo informara a través de su
pagina en internet, en la cual se expondré el o los docu-
mentos sobre los cuales verse la consulta.

Durante el proceso de consulta cualquier persona puede
presentar por escrito sus observaciones y comentarios
sobre el correspondiente anteproyecto.

Una vez concluido el lapso de recepcion de las obser-
vaciones, el érgano o ente publico podra fijar una fecha
para que sus funcionarias o funcionarios, especialistas
en la materia que sean convocados y las comunidades
organizadas intercambien opiniones, hagan preguntas,
realicen observaciones y propongan adoptar, desechar
o modificar el anteproyecto propuesto o considerar un
anteproyecto nuevo.

El resultado del proceso de consulta tendra caracter
participativo no vinculante”

Si bien el objeto de este procedimiento es la defensa de los

intereses sociales, cabe advertir que el resultado de la consulta
no tiene caracter vinculante (parte in fine del articulo 139),
razon por la cual son los 6rganos y entes publicos quienes tie-
nen la tltima palabra a la hora de tomar la decision final de

adoptar el acto normativo.

Para el profesor Rafael Chavero, “el cardcter no vinculante de

la participacion ciudadana no significa que los organismos puiblicos
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puedan obviar o tratar con ligereza los comentarios u observaciones
que se les han presentado” ™°.

Asimismo, el profesor Chavero sefala que el principal
requisito que deberdn cumplir los 6rganos o entes “a la hora
de culminar el procedimiento administrativo de elaboracion del acto
normativo es el de responder a los comentarios presentados durante
el procedimiento en el predimbulo o exposicion de motivos de la norma
(...) es necesario que se revisen y analicen someramente las principales
observaciones presentadas en el procedimiento” M.

Precisamente, las normas que sean aprobadas por los érga-
nos o entes publicos seran nulas de nulidad absoluta si no han
sido consultadas. En efecto, el encabezamiento del articulo 140
de la Ley Organica de la Administracién Puablica establece la
nulidad absoluta como consecuencia de la aprobacién de nor-
mas no consultadas:

“El 6rgano o ente publico no podra aprobar normas para
cuya regulacién sea competente, ni remitir a otra ins-
tancia proyectos normativos que no sean consultados,
de conformidad con el articulo anterior. Las normas
que sean aprobadas por los 6rganos o entes ptblicos o
propuestas por éstos a otras instancias seran nulas de
nulidad absoluta si no han sido consultadas segun el
procedimiento previsto en el presente Titulo”

Sin embargo, en el tnico aparte del articulo 140 eiusdem, el
legislador establece una excepcién al principio de participacion
ciudadana en la elaboracién de las normas, y que esta referida
a la “urgencia” requerida para dictar la regulaciéon normativa:

10 Chavero Gazdik, Rafael ]. “La participaciéon social en la gestién publica”,
Ley Orgdnica de la Administracion Puiblica. Decreto Ley N° 6.217 de 15-07-2008,
Coleccién Textos Legislativos N° 24, 3% Edicién Actualizada, Editorial Juri-
dica Venezolana, Caracas, 2008, p. 153.

11  Chavero Gazdik, Rafael J. “La participacién social en la gestién publica”,
cit., p. 153.
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“En caso de emergencia manifiesta, por fuerza de la
obligacion del Estado en la seguridad y proteccién de la
sociedad o en los casos de legislacion excepcional pre-
vistos en la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, la Presidenta o Presidente de la Republica,
gobernadora o gobernador, alcaldesa o alcalde, segtin
corresponda, podré autorizar la aprobaciéon de normas
sin consulta previa. En este caso, las normas aprobadas
seran consultadas seguidamente bajo el mismo procedi-
miento a las comunidades organizadas; el resultado de
la consulta debera ser considerado por la instancia que
aprob6 la norma y éstas podrén ratificarla, modificarla
o eliminarla”

Al constituir una excepcion la disposiciéon antes transcrita
es necesario que sea interpretada en un sentido limitado o res-
tringido, “lo que quiere decir que deberd analizarse cuidadosamente
los arqumentos de los organos o entes puiblicos que invoquen la excep-
cion, a los fines de evitar que se burlen los principios constitucionales
que inspiran la LOAP” 2.

Ademas, la excepcion esta referida a la consulta previa ciu-
dadana (ex ante), razén por la cual todas las normas aproba-
das por la Administracién en las circunstancias descritas en el
articulo supra reproducido, seran consultadas posteriormente
a los ciudadanos (consulta ex post).

Resulta evidente que en casos de emergencia manifiesta y
por fuerza de la obligacién del Estado en la seguridad y pro-
teccion de la sociedad, se podra aprobar normas sin la consulta
previa. En estos casos, el sometimiento de la consulta ptblica
de los actos normativos serd después de su aprobacién, cuyo
resultado debera ser considerado por la Administracién para
la ratificacién, modificacién o ratificacién del acto normativo.

12 Ibid, p. 161.
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En todo caso, antes o después, las normas elaboradas por la
Administracién Pablica deberan dictarse o revisarse conforme
con las reglas procedimentales contenidas en la Ley Organica
de la Administracién Puablica.

Partiendo de las previsiones antes comentadas, considera-
mos que la Resolucién objeto de nuestro analisis, debi6é haber
cumplido con las formalidades del procedimiento de elabora-
cién o formacién de los actos administrativos normativos exi-
gidas por la Ley Orgéanica de la Administracién Pablica, y mas
especificamente, del proceso de consulta publica.

Para la determinacién de la validez de la Resolucion es
necesario ajustarse a los postulados contenidos en la prenom-
brada Ley, en especial para favorecer la participaciéon de los
actores que estdn involucrados en los sectores de la salud y
sanidad del pais, con el propésito de proteger adecuadamente
el derecho a la salud, y por ende, la calidad de vida de las per-
sonas, pues inexorablemente la aplicacion del acto resolutorio
constituira un impacto en la sociedad venezolana. Tengamos
en consideracién que es el colectivo el principal afectado de
la Resolucién que regula la prescripcion y dispensacion de los
medicamentos.

La importancia de este tema en nuestra sociedad, nos obli-
garia, incluso, a revisar la legislacion vigente relativa a los
medicamentos, pues la regulacién de los récipes médicos y el
expendio de los farmacos estd vinculada directamente con el
ejercicio del derecho a la salud de las personas, materia cuya
normativizacién corresponde al legislador, y no al Ejecutivo
Nacional, a través de un acto administrativo, pues por esta via
estd prohibida establecer restricciones al ejercicio de los dere-
chos fundamentales.

Esta regulacion a través del Ministerio del Poder Popular
para la Salud sin duda alguna representa un notable cambio en
nuestro orden, no soélo juridico, sino también, desde el punto

319



Revista Electréonica de Derecho Administrativo Venezolano N° 1/2013

de vista sanitario y social, sin contar el impacto econémico que
tendra en el pais.

Creemos necesaria promover la revision de la Resolucion
N° 028, del 19 de marzo de 2013, modificada mediante Resolu-
cion N° 031, del 26 de marzo de 2013, pasando dicha normativa
por el tamiz de los preceptos constitucionales y legales, para
lo cual serd indispensable un auténtico proceso de consulta
democratica.
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